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LA JURISPRUDENCIA EN EL
Juicio CoNTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Magistrado Doctor Sergio Martinez Rosaslanda
Agosto 2010

ABSTRACT: La jurisprudencia constituye una fuente formal del Derecho y particular-
mente del Derecho Administrativo,constituye en su aspecto esencial una interpreta-
cién obligatoria de la ley, lo cual implica no s6lo el conocimiento de su existencia, sino
a su vez la debida interpretacion de la propia jurisprudencia. A partir de 1981 se intro-
dujo un precepto legal que no sélo establece la obligatoriedad de la jurisprudencia,
sino que sanciona su incumplimiento. Este ensayo en su parte esencial, pretende
demostrar que el incumplimiento de la jurisprudencia debe restablecerse, a través de
la posibilidad de hacer valer un recurso procesal especifico y por lo que toca a la
sancion derivada del incumplimiento de la jurisprudencia, que esta Ultima medida es
contraria a la autonomia del juzgador que se desprende de los articulos 17, tercer
parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 1° de la Ley
Orgéanica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

SUMARIOQ: Introduccién. I.- La Evolucion Histérica del Concepto de Jurisprudencia. Il.- La
Jurisprudencia. 1.- Concepto de Jurisprudencia. 2.- Interpretacion Jurisdiccional de la Ley.
3.- Definicion de Interpretacion de la Ley. lll.- Métodos o Escuelas de Interpretacion. 1.-
Escuela Exégetica o Método Tradicional de Interpretacion Gramatical o Literal. 2.- Escuela
Alemana del Derecho Libre o Jurisprudencia del Derecho Libre. 3.- Método de la Libre
Investigacion Cientifica del Derecho. IV.- La Jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federa-
cion. V.- La Jurisprudencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. 1.- La
Obligatoriedad de la Jurisprudencia. 2.- Recursos para Controvertir la Violacion de la Juris-
prudencia. 3.- El Restablecimiento de la Aplicacion de la Jurisprudencia. 4.- La Sancion por
Violacion a la Jurisprudencia y la Autonomia del Juzgador. Bibliografia. Conclusiones.

INTRODUCCION

El presente trabajo es el resultado de la problematica observada en el desempefio
de mi condicion de juzgador, la cual he ejercido durante mas de treinta afios en el
Tribunal Fiscal de la Federacion, actualmente denominado Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, en relacién con la aplicacion de la jurisprudencia.

La Jurisprudencia en el Juicio Contencioso Administrativo 7

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa® Nam. 4, Afio Il, 2010.



La figura de la jurisprudencia es un tema apasionante no sélo desde el punto de
vista doctrinario, sino también desde el punto de vista practico. En el primer caso, de
manera casi unanime se considera que la jurisprudencia constituye una fuente formal
del Derecho y particularmente del Derecho Administrativo.

Por otra parte, desde el punto de vista practico la jurisprudencia entrafia un con-
junto de problemas, tanto para los justiciables como para los impartidores de justicia.
Por lo que toca a los primeros se discute si éstos se encuentran obligados a invocar la
jurisprudencia, para que ésta les sea aplicada en un caso concreto, asi como la pro-
blemética referente al momento en que surge la obligatoriedad de la misma. Sobre este
altimo punto se discute si la jurisprudencia es obligatoria desde el momento en que se
actualicen las hipoétesis para su configuracion, o bien, a partir de la publicacion de la
misma en el érgano oficial de difusion respectiva.

En lo que concierne a los juzgadores la jurisprudencia entrafia la problematica
derivada de su conocimiento, asi como de su debida aplicacion. El juzgador se en-
cuentra obligado a conocer la ley e igualmente se encuentra obligado a conocer la
existencia de la jurisprudencia en general y en particular las que versan sobre los
temas sometidos a su consideracion.

Por lo que toca a la ley, constituye un principio general del derecho, el consistente
en que su desconocimiento no excluye su cumplimiento. Sin embargo, por lo que toca
a la jurisprudencia ésta constituye en su aspecto esencial una interpretacion obligato-
ria de la ley, lo cual implica no sélo el conocimiento de su existencia, sino a su vez la
debida interpretaciéon de la propia jurisprudencia.

En el juicio contencioso administrativo, en su regulacion a partir de 1981* se
introdujo un precepto legal que no sélo establece la obligatoriedad de la jurisprudencia,
sino que sanciona su incumplimiento.

Este ensayo en su parte esencial, pretende demostrar que el incumplimiento de
la jurisprudencia debe restablecerse, a través de la posibilidad de hacer valer un
recurso procesal especifico y por lo que toca a la sancién derivada del incumpli-

* Decreto del Codigo Fiscal de la Federacion, vigente a partir del 1° de enero de 1983, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion de 31 de diciembre de 1981.
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miento de la jurisprudencia, que esta ultima medida es contraria a la autonomia del
juzgador que se desprende de los articulos 17, tercer parrafo, de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 1° de la Ley Organica del Tribunal Fede-
ral de Justicia Fiscal y Administrativa.

l.- LA EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA
A) luris prudentia en Roma
Ulpiano definia a la Jurisprudencia como:

“luris prudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi, atque iniusti
scientia.™

“El pensamiento anteriormente expresado ha sido traducido de la siguiente mane-
ra: “la jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la cien-
cia de lo justo y de lo injusto.”

B) La jurisprudencia, desde el punto de vista de un autor iuspositivista.

He elegido como autor iuspositivista al Jurista Alfonso Nava Negrete, por ser un
notable maestro universitario a quien el contencioso administrativo mexicano contem-
poraneo debe su impulso.

Asi pues, en el afio de 1936 nuestro régimen juridico positivista se vio seriamente
modificado con la introduccion de la figura de lo contencioso administrativo, para lo
cual se inspird en la doctrina francesa sobre el particular y siguiendo el ejemplo del
funcionamiento del Consejo de Estado Francés -Corte Suprema en materia adminis-
trativa en Francia- y de los Consejos de Prefectura, transformados a partir de 1953 en
Tribunales Regionales Administrativos.?

1 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. 23 Ed. Porrta, México, 1977, p. 68.
2 MARTINEZ ROSASLANDA, Sergio. El Contencioso Administrativo. Tribunal Fiscal de la Federacion. 45
afos. México, 1986, Tomo Il. pp. 24 y 25.
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El autor Nava Negrete, en unién de otros tan notables como Antonio Catrrillo Flo-
res?®s ha sido, desde mi punto de vista, de los juristas que con mayor nitidez se ha
ocupado del estudio de la figura de lo contencioso administrativo y ambos tienen en
comun el haber sido Magistrados del Tribunal Fiscal de la Federacion.

En la obra de Alfonso Nava Negrete, intitulada Derecho Procesal Administrativo,® la
cual con el transcurso de los afios se ha convertido en una obra clasica para conocer y
comprender a la figura de lo contencioso administrativo se destaca el papel que la juris-
prudencia juega en los Tribunales Administrativos Franceses y particularmente en el
notable papel que desempefia el Consejo de Estado de ese pais y debido a ello dicho
autor en la obra antes citada destaca la funcién de la jurisprudencia como acto creador
de derecho objetivo, postura que, como veremos constituye una peculiaridad respecto
de las mdltiples definiciones que sobre la figura de la jurisprudencia se han expresado.

Nava Negrete al referirse a la jurisprudencia en la Ley de Justicia Fiscal de 1936
se formula la siguiente interrogante:

¢, Qué proposito perseguia el Ejecutivo Federal con su proyecto de Ley de Justi-
cia Fiscal?

El propio Nava Negrete se contesta, en los siguientes términos:
“Larespuesta es nitida en el penultimo parrafo de la exposicion de motivos de la Ley:

“El de que tome nacimiento y se desenvuelva un érgano que prestigie en México
una institucion como la de la justicia administrativa a la que tanto deben otros
paises en cuanto a la creacion del derecho que regula los servicios publicos”.’ El
medio idéneo para obtener este resultado creador de derecho era una jurispru-
dencia que se construya alrededor de principios uniformes capaces de integrar
un sistema de manera que en el futuro venga a sustituir con ventaja a las disposi-
ciones administrativas que actualmente esté obligado a dar el propio Poder Ejecu-
tivo para el buen funcionamiento y desarrollo de las actividades fiscales, tan inti-

2bis \/ID. CARRILLO FLORES, Antonio. La Defensa Juridica de los Particulares frente a la Administracion.
Tribunal Fiscal de la Federacion. Coleccion de Obras Clasicas. México, 2000.
3NAVA NEGRETE, Alfonso. Derecho Procesal Administrativo. Porrda, México,1959, pp. 310y 311.
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mamente ligadas con la vida del Estado y con la posibilidad de éste para hacer
frente a las necesidades colectivas cuya satisfaccion tiene encomendada. Asi
guedo confirmado en la resolucion plenaria de 11 de julio de 1938: “Este Tribunal
Pleno ya ha declarado que la labor que realiza en ejercicio de la facultad que le
concede el articulo 13, fraccion VI de la Ley de Justicia Fiscal, fijando la jurispru-
dencia no es labor jurisdiccional, sino de creacion de derecho obijetivo (...) la mejor
demostracion de que la labor jurisdiccional del Pleno es de creacion de normas
objetivas, se encuentra en el articulo 11 de la Ley de Justicia Fiscal, que de una
manera expresa permite que el Tribunal Pleno cambie su jurisprudencia (Revista del
Tribunal Fiscal de la Federacion, pagina 114, resoluciones plenarias de los afios
1937 - 1948)."

Sobre las caracteristicas de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federa-
cion en la Ley de Justicia Fiscal de 1936, Nava Negrete destaca que dicha Ley tuvo el
intento saludable de alcanzar esa fuente creadora de derecho administrativo que es la
jurisprudencia pretoriana francesa, pero que el resultado ha sido otro, dado que se ha
forjado un Tribunal Fiscal tutelador de los derechos de los administrados y sobre todo
una garantia eficaz como controlador de la legalidad de la conducta de la administra-
cion, en el limitado campo que posee.®

En mi opinién, de las ideas anteriores se desprende que Nava Negrete atribuye a
la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion no sélo una labor jurisprudencial,
sino de creacion de derecho objetivo y en esa medida, esta ultima observaciéon del
referido jurista constituye a mi juicio, una modalidad importante respecto del papel de
la jurisprudencia y particularmente de la creada por el Tribunal Fiscal de la Federacion
desde su creacién, con apoyo en la Ley de Justicia Fiscal de 1936.

Debido a todo lo anterior las subsecuentes teorias que se sustentan sobre la
jurisprudencia estaran encaminadas a realizar un analisis comparativo entre la
postura de Ulpiano y la del iuspositivista procesalista en Materia Administrativa,
Alfonso Nava Negrete.

4 Ibidem
5 Ibidem
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Ley de Justicia Fiscal de 1936

“Articulo 11.- La jurisprudencia del Tribunal Fiscal sera obligatoria para el propio
Tribunal. Las Salas, sin embargo, podran dejar de aplicarla siempre que hagan
constar los motivos para la modificacion. Cuando la jurisprudencia haya sido fijada
por el Pleno, sélo éste podra verificarla. Si alguna de las Salas dicta un fallo en
contra de la jurisprudencia del Pleno, la parte perjudicada podra ocurrir en queja
dentro de los cinco dias siguientes de la naotificacion. El Pleno, si encuentra fundado
el agravio, revocara el fallo, salvo que éste deba subsistir por otros motivos legales o
que el Tribunal resuelva cambiar su jurisprudencia. (el subrayado es mio)

“Articulo 13.- Seran facultades del Pleno:

“(...)

“VI.- Intervenir, a instancia de alguno de los Magistrados o de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, para fijar la jurisprudencia del Tribunal cuando las
Salas dicten resoluciones contradictorias;” (el subrayado es mio)

Para el maestro mexicano Don Eduardo Garcia Maynez la palabra jurisprudencia
posee dos acepciones distintas. En una de ellas equivale a ciencia del Derecho o
teoria del orden juridico positivo. En la otra sirve para designar al conjunto de princi-
pios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales.®

En la primera parte del concepto de jurisprudencia, el autor antes citado la identi-
fica con la ciencia del Derecho.

Por lo que hace a la segunda parte de la definicibn en comento Garcia Maynez la
designa como el conjunto de principios y doctrinas contenidos en las decisiones de los
Tribunales, es decir, se refiere a la jurisprudencia como al sustento de los fallos emiti-
dos por los Tribunales, pero sin referirse a la funcion interpretativa de la jurisprudencia
sobre los ordenamientos ya existentes.

La definiciobn de Garcia Maynez, en sus dos acepciones se asemeja al concepto
clasico romano de la jurisprudencia identificada como el derecho mismo.

6§ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Porrta. Séptima edicion. México,
1956. p. 68.
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Por lo que respecta a la idea de la jurisprudencia expresada por Nava Negrete, en
el sentido de que la jurisprudencia es fundamentalmente creacion de derecho objetivo,
Garcia Maynez no la refiere en esos términos.

Para Ledn Méndez Berman la jurisprudencia es el criterio adoptado por los orga-
nismos jurisdiccionales, conforme al cual se aplica en los casos similares, una misma
interpretacion de la norma legal. Es una manifestacion del habito contraido del uso y
de la costumbre. No es ley, pero si es fuente de reglas juridicas, obligatorias para los
organismos que la elaboran y a través de ella para los intereses particulares a quien
fija, como la ley misma, una norma determinada de conducta.’

Debo reconocer que escogi a este estudioso del Derecho por haberse desempe-
Aado, al igual que Antonio Carrillo Flores y Alfonso Nava Negrete como Magistrado del
Tribunal Fiscal de la Federacion.

En mi opinion, la definicibn de Méndez Berman coincide con la de Nava Negrete
asignando a la jurisprudencia el papel creador de derecho objetivo, que en la parte que
afirma que la jurisprudencia es fuente de reglas juridicas obligatorias para los organis-
mos que la elaboran y para los intereses particulares a quien fija, al igual que la ley,
una norma determinada de conducta.

En otra parte de la definicion de jurisprudencia de Méndez Berman nos dice que
es una manifestacion de habito contraido, del uso y de la costumbre y en esa parte se
asemeja al concepto romano de la jurisprudencia entendida como un acto de los pru-
dentes consistente en dictaminar sobre casos propuestos y sobre todo respecto del
“responsum” que sirvio de precedente doctrinal ejemplar.

El tratadista francés René Chapus en su obra Derecho del Contencioso Adminis-
trativo® sin expresar propiamente un concepto de jurisprudencia nos hace notar el
papel fundamental que juega la jurisprudencia del Consejo de Estado en los procedi-
mientos jurisdiccionales administrativos.

” MENDEZ BERMAN, Leén. El Tribunal Fiscal. Principios Béasicos de su Jurisprudencia. Tribunal Fiscal de
la Federacion. Coleccion de Estudios Juridicos. Vol.3. México, 1953, p. 28.
8 CHAPUS, René. Droit du Contentieux Administratif. Montchrestien. 7e. Edition. Paris, 1997. p. 145.
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LA CONSECRATION PAR LA JURISPRUDENCE DES PRINCIPES
FONDAMENTAUX DE LA PROCEDURE

Ce qui précede fait évidemment apparaitre que le régime de la procédure
juridictionnelle administrative comprend des regles de droit écrit.

Il est bien naturel gu’il en soit ainsi. Mais cela ne doit pas éclipser le fait, sur
lequel il faut maintenant attirer I'attention, que les principes fondamentaux qui régissent
cette procédure sont, pour la plupart, définis par la jurisprudence. C’est dans les
arréts du Conseil D’Etat qu’on en trouve la formulation.

Ansi, comme du droit administratif, on doit dire du régime procédural considéré
qu'il est fondamentalment jurisprudentiel.

Considérant la procédure, juridictionnelle administrative du point de vue de ses
sources, il y a lieu de s’arréter sur le caractere réglementaire de la matiére en cause;
sur I'existence des principes jurisprudentiels de procédure (dont je viens de mentionner
I'importance); enfin, sur les rapports de la procédure juridictionnelle administrative avec
la procédure civile, c’est-a-dire, en fait, sur la question de 'autonomie de la premiere a
I'égard de la seconde. (el subrayado es mio)

Este tratadista nos menciona que los principios fundamentales que regulan el
procedimiento contencioso administrativo son originalmente definidos por la jurispru-
dencia sustentada por el Consejo de Estado en sus sentencias.

La idea que subyace sobre la figura de la jurisprudencia coincide basicamente
con el pensamiento del tratadista mexicano Nava Negrete, en el sentido de que la
jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal Fiscal en sus inicios, 1937, es una
actividad creadora de derecho objetivo.

No encuentro en las ideas de Chapus semejanza alguna con el concepto de juris-
prudencia en el sentido romano de identificacion con la ciencia del Derecho, sino en
todo caso, como creacion del derecho administrativo 0 mas bien de sus principios
fundamentales a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado.
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El tratadista mexicano Adolfo Arrioja Vizcaino® define a la jurisprudencia “como la
interpretacion habitual, constante y sistematica que llevan a cabo los Tribunales con
motivo de la resolucién de los casos que son sometidos a su jurisdiccion y que, por
disposicion de la ley, se convierte en precedente de observancia obligatoria para fallos
posteriores, tanto para el 6rgano jurisdiccional que la establece, como para los Tribu-
nales que substancian existencias anteriores”.

La definicion anterior hace énfasis fundamentalmente en el papel de la jurispruden-
cia como interpretacion obligatoria de determinadas normas juridicas efectuada por los
Tribunales y que dicha interpretacion se convierte de observancia obligatoria para fallos
posteriores, tanto para el drgano que la cre6 como para los Tribunales inferiores.

En el pensamiento de Arrioja Vizcaino no encontramos la mencién en su defini-
cion de jurisprudencia del papel que juega la misma como forma creadora de derecho
objetivo, caracteristicas que hemos desprendido del pensamiento de Nava Negrete.

En todo caso el pensamiento de Arrioja Vizcaino coincide con las definiciones
comunes que sobre la jurisprudencia se han vertido en el sentido de que por este
medio la interpretacion llevada a cabo por los Tribunales se convierte en obligatoria,
tanto para el érgano que la cred, asi como para las instancias inferiores. Este autor no
identifica a la jurisprudencia con la ciencia del Derecho, tal y como se concibi6 origi-
nalmente en el sentido romano.

En su obra “Introduccién a la Teoria Pura del Derecho”, Hans Kelsen? al hablar
sobre el positivismo juridico y la doctrina del derecho natural sefiala que el derecho
positivo es un orden coercitivo cuyas normas son creadas por actos de voluntad de los
seres humanos, es decir, por érganos legislativos, judiciales y administrativos o por la
costumbre constituida por actos de seres humanos. Agrega que, ya que las normas del
derecho positivo son creadas por actos de voluntad de seres humanos, pueden
modificarse arbitrariamente, y efectivamente son diferentes en distintos tiempos y en-

9 ARRIOJA VIZCAINO, Adolfo. Derecho Fiscal. Themis. México, 1994, p. 61.
19 KELSEN, Hans. Introduccioén a la Teoria Pura del Derecho. (traduccién de Emilio O. Rabasa). Publica-
cion de la Universidad Nacional Autébnoma de México. México 1960. pp. 65 y 66.
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tre pueblos diferentes. Concluye que una teoria que limite su objeto a estas normas
corresponde al principio del positivismo juridico y que en esa medida la Teoria Pura del
Derecho es la teoria del positivismo juridico.

Para Kelsen el derecho positivo es un orden coercitivo cuyas normas son creadas
por los 6rganos legislativos, judiciales y administrativos, es decir, de acuerdo con esta
postura no se confiere Unicamente al Poder Legislativo la posibilidad de crear normas
juridicas, sino también se confiere a los poderes judicial y administrativo dicha facultad.

Ahora bien, por lo que toca a la jurisprudencia sustentada por el Tribunal Fiscal de
la Federacion a la que alude Nava Negrete en su obra Derecho Procesal Administrati-
vo,* cabe decir que el Tribunal Fiscal es un Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
de justicia delegada, inspirado en el Consejo de Estado Francés y en los Tribunales
Administrativos Regionales, el cual se encuentra ubicado dentro del marco del Poder
Ejecutivo, sin pertenecerle; y en ese orden de ideas la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Fiscal viene a ser la creacion del derecho objetivo, por parte de un 6rgano
formalmente administrativo, pero materialmente jurisdiccional.

En otras palabras Nava Negrete coincide con Kelsen en el sentido de que el
derecho obijetivo, particularmente el derecho positivo, puede ser creado no sélo por el
poder Legislativo, sino también por los poderes Ejecutivo y Judicial y en el caso con-
creto del Tribunal Fiscal de la Federacién por un érgano formalmente administrativo,
pero materialmente jurisdiccional.

El iusfilésofo Jorge Adame Goddard, en su obra Filosofia Social para Juristas,*?
sostiene que el derecho es una ciencia prudencial o jurisprudencia, lo que quiere decir
gue es una ciencia orientada, como toda prudencia, a emitir juicios sobre la conducta
humana. Para dicho tratadista saber derecho significa no saber una teoria, sino saber
juzgar conductas concretas o casos. Para el propio autor la prudencia, en general, es
el habito intelectual que juzga la conducta humana libre, a la que también se le llama
obrar humano, desde el punto de vista de su conveniencia o disconveniencia para un
bien. El juicio que emite la prudencia no es un juicio enunciativo, sino un juicio precep-

11 Op. Cit.
12 ADAME GODDARD, Jorge. Filosofia Social para Juristas. Mc.Graw Hill. Universidad Nacional Autbnoma
de México, México, 1998. pp.10, 11y 12.
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tivo, es decir, un juicio que prescribe u ordena realizar una cierta conducta en tanto
gue constituye un medio para alcanzar un fin.

Para el autor en mencion la prudencia, como habito de juzgar la conducta huma-
na, se especifica en razon del bien conforme al cual juzga: la prudencia que contempla
el bien de la persona humana es la prudencia ética o moral, la que contempla el bien de
la comunidad o bien comun, es la prudencia politica y la que contempla la justicia es la
prudencia juridica o jurisprudencia.

Desde nuestro punto de vista la postura de Adame se identifica en principio con el
concepto romano de identificar a su vez la jurisprudencia con la ciencia del Derecho; y
en segundo lugar, como una ciencia prudencial orientada a emitir juicios sobre la
conducta humana.

En suma, Adame concibe a la jurisprudencia como la prudencia juridica.

La jurisprudencia ha sido identificada con la ciencia del Derecho y en esa medida
me llama particularmente la atencion el concepto de Derecho proporcionado por Mariano
Azuela Guitron.

El Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su obra “Derecho,
Sociedad y Estado” ** nos dice que el Derecho puede definirse “como aquella parte
del orden moral universal que regula autoritativamente, esto es, de manera absoluta-
mente obligatoria, las relaciones del hombre con sus semejantes, en cuanto éstas
afectan a lo mio y lo tuyo para la consecucion plena del bien coman” agrega el propio
autor que su definicion no se opone en modo alguno al orden moral y que por ello, la
norma juridica, exactamente igual que los preceptos religiosos 0 morales en sentido
estricto, posee fuerza moral obligatoria. Agrega que la obligacion moral significa una
llamada a la voluntad libre y racional del hombre, llamada que éste debe atender incon-
dicionalmente y que dicha incondicionalidad no es ciertamente una necesidad natural
como la incondicionalidad de las leyes naturales fisicas y concluye que la voluntad
humana es libre de atender su imperativo, pero no queda a su decision el seguirla o no
seguirla, esta obligada a seguir libremente la necesidad impuesta por la ley.

13 Azuela Guitréon, Mariano. Derecho, Sociedad y Estado. Universidad Iberoamericana. Departamento de
Derecho. México 1991, pp. 328 y 329.
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La concepcidon del Derecho de Azuela, se aparta, en mi opinién, de las mayor-
mente expresadas, puesto que para otros autores — e igualmente en mi opinion perso-
nal — el Derecho es una ciencia que regula las relaciones humanas, a lo cual debe
afadirse que todos los fendmenos humanos, es decir los politicos, los econdémicos y
los sociales se encuentran regulados por un conjunto de normas juridicas, es decir,
por el Derecho, pero sin que dentro de dicho orden deba atenderse a cuestiones de
orden moral, aun cuando debo reconocer que existen infinidad de normas que lo
mismo guardan un caracter moral que juridico, pero no invariablemente, ni tampoco
puede pensarse que el Derecho quede sujeto a la Moral.

En consecuencia, si bien en la concepcion romana la jurisprudencia puede en-
tenderse como la ciencia del Derecho, debe aceptarse que ésta es una ciencia auto-
noma, que no forma parte de la Moral.

Para Maria Luisa de Alba Alcantara' la jurisprudencia “es un conjunto de criterios
0 consideraciones juridicas, reiterados, uniformes e ininterrumpidos emanados de la
interpretacion e integracion de las disposiciones legales, es decir, es un conjunto de
consideraciones juridicas, en donde se fija en forma abstracta e impersonal la manera
en que ha de entenderse y aplicarse un precepto legal ”.

La definicion de la autora antes citada coincide con el concepto romano en el
sentido de que la jurisprudencia es un conjunto de criterios o consideraciones juridi-
cas aplicados a un caso concreto, pero de dicha definicion se desprende que consi-
dera a la jurisprudencia no sélo como un conjunto de criterios reiterados e ininterrum-
pidos emanados de la interpretacion de las leyes, sino también como una forma de
integrarlas, es decir, cubrir los vacios que ha dejado el legislador.

En esta medida De Alba Alcantara, sin mencionarlo expresamente, coincide con la
postura de Nava Negrete en el sentido de que la jurisprudencia es una forma de inte-
grar la norma, es decir, es una forma de crear derecho objetivo, particularmente en el
caso de la jurisprudencia sustentada por el Tribunal Fiscal de la Federacion.

14 DE ALBA ALCANTARA, Maria Luisa. La Funcion Interpretativa e Integradora de la Jurisprudencia del
Tribunal Fiscal de la Federacion y su influencia en la Legislacion Administrativa. Tesis profesional.
Universidad Iberoamericana. Departamento de Derecho, México, 1989. p. 217.
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En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion relacionada con
ciertos temas ha tenido el mérito no soélo de interpretar las disposiciones juridicas
existentes, sino de integrar las disposiciones legales cubriendo los vacios que ha deja-
do el legislador, es decir, tal y como lo refiere Nava Negrete el papel de la jurispruden-
cia del Tribunal Fiscal de la Federacion ha sido la creacion de derecho obijetivo.

La figura de la negativa ficta,* " pieza clave del Derecho Procesal Administrativo
y Fiscal, se ha visto beneficiada con esta forma de establecer jurisprudencia, puesto
gue el legislador del Tribunal Fiscal de la Federacion al regular dicha figura lo hizo de
manera incipiente y debido a ello el Tribunal Fiscal de la Federacién a través de su
labor jurisprudencial ha colmado acertadamente los vacios dejados por el Legislador.

LA JURISPRUDENCIA EN LA LEGISLACION MEXICANA

Los articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo, los cuales transcribo a continuaciéon
establecen lo siguiente:

“Articulo 192.- La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia,
funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas en tratdndose de la
gue decrete el Pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y Colegiados de
Circuito, los Juzgados de Distrito los Tribunales Militares y Judiciales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal, y Tribunales Administrativos y del
trabajo, locales o federales.

“Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre gue lo resuelto en ellas se
sustente en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, y que hayan
sido aprobadas por lo menos por catorce ministros, si se trata de jurisprudencia
del Pleno, o por cuatro ministros en los casos de jurisprudencia de las Salas.
“También constituyen jurisprudencia las resoluciones que diluciden las contradic-
ciones de tesis de Salas y de Tribunales Colegiados.”

14 bis \/id. Martinez Rosaslanda, Sergio. La Negativa Ficta. Tribunal Fiscal de la Federacion, 50 Afios.
México, 1986. Tomo VI.
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“Articulo 193.- La jurisprudencia que establezca cada uno de los Tribunales Cole-
giados de Circuito es obligatoria para los Tribunales Unitarios, los Juzgados de
Distrito, los Tribunales Militares y Judiciales del fuero comun de los Estados y del
distrito Federal, y losTribunales Administrativos y del trabajo, locales o federales.
“Las resoluciones de los Tribunales Colegiados de Circuito constituyen jurispru-
dencia siempre que lo resuelto en ellas se sustente en cinco sentencias no inte-
rrumpidas por otra en contrario, y que hayan sido aprobadas por unanimidad de
votos de los magistrados que integran cada tribunal colegiado.”

De la transcripcion anterior se advierte que el legislador de la Ley de Amparo

confirié a los Tribunales Colegiados de Circuito la facultad de sustentar jurisprudencia
a través de la reiteracion de fallos, sin interrupcion.

Por otra parte, el propio legislador al referirse a la facultad que tiene la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, funcionando en Pleno o en Salas le confiri6 la posibili-
dad de constituir jurisprudencia, ademas del método tradicional de reiteracion de fa-
llos, al dilucidar las contradicciones de tesis de las Salas y de los Tribunales Colegia-
dos de Circuito, es decir, en mi opinion la faculté para crear derecho objetivo tal y
como lo sostiene el pensamiento de Nava Negrete, al referirse a la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal de la Federacion.

20

El Cbdigo Fiscal de la Federacion en su articulo 259 el cual a la letra dice:

“Articulo 259.- Las tesis sustentadas en las sentencias pronunciadas por la Sala
Superior, aprobadas por lo menos por siete magistrados, constituiran precedente una
vez publicados en la Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
“También constituiran precedente las tesis sustentadas en las sentencias de las
Secciones de la Sala Superior, siempre que sean aprobadas cuando menos por
cuatro de los magistrados integrantes de la Seccidn de que se trate y sean publi-
cados en la Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

“Las Salas podran apartarse de los precedentes establecidos por el Pleno o las
Secciones, siempre que en la sentencia expresen las razones por las que se apar-
tan del mismo, debiendo enviar al Presidente del Tribunal copia de la sentencia.”
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Por otra parte, el articulo 261 del sefialado Cadigo Fiscal de la Federacion esta-
blece los siguiente:

“Articulo 261.- En el caso de contradiccion de sentencias, cualquiera de los
Magistrados del Tribunal o las partes en los juicios en las que tales tesis se susten-
taron, podran denunciarla ante el Presidente del Tribunal para que éste la haga del
conocimiento del Pleno, el cual con un quérum minimo de diez Magistrados, deci-
dir4 por mayoria la que debe prevalecer, constituyendo jurisprudencia.
“Laresolucion que pronuncie el Pleno del Tribunal, en los casos a que este articu-
lo se refiere, sélo tendr& efectos para fijar jurisprudencia y no afectara las resolu-
ciones dictadas en los juicios correspondientes.”

De la transcripcion de los preceptos anteriormente sefialados, particularmente
del segundo, se advierte que la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacién
se conforma a través de la reiteracion de precedentes, concepto que se explica en
el segundo pérrafo del articulo 259 supratranscrito, del cual se advierte que una de
las formas de constituir precedente es a través de la resolucién de la contradiccion
de sentencias, puesto que dicho precepto confiere al pleno de dicho Tribunal la
facultad para fijar precedente cuando resuelva las contradicciones de las senten-
cias emitidas por el propio Tribunal.

En otras palabras, si bien de los preceptos antes transcritos no se advierte de
manera nitida, como si lo era en la Ley de Justicia Fiscal de 1936, la facultad del pleno
del Tribunal Fiscal de la Federacion, al realizar su funcién jurisprudencial, de crear
derecho objetivo, no puede negarse que tal posibilidad actualmente existe.

Il.- LA JURISPRUDENCIA

1.- CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA

En nuestra opinion, la jurisprudencia es interpretacion e integracion de la ley,

llevada a cabo por la autoridad facultada para hacerla, y es también la posibilidad de
crear derecho objetivo.
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2.-INTERPRETACION JURISDICCIONAL DE LA LEY

La solucién de las controversias en materia administrativa en nuestro pais, en
materia federal, esta confiada en primera instancia al Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo, inicialmente denominado Tribunal Fiscal de la Federacion y a partir del afio
2000, como consecuencia del incremento de su competencia en materia administrati-
va, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

La solucion de los litigios sometidos a la consideracion del Tribunal anteriormente
mencionado, implica fundamentalmente la interpretacion jurisdiccional de la ley a los
casos concretos sometidos a su consideracion.

La interpretacion de la ley implica no sélo interpretar su verdadero significado sino
también la armonia que un determinado precepto juridico guarda con todo el régimen
legal al cual pertenece.

Por tanto, las normas juridicas no pueden ser aplicadas en forma mecanica, sino
gue requieren ser interpretadas por el juzgador al resolver la conflictiva planteada,
auxiliandose para tal fin de las interpretaciones realizadas por los tribunales facultados
por la ley, a través de las jurisprudencias respectivas.

En todo caso, la interpretacion jurisdiccional de la ley, se ve completada con la
interpretacion a su vez de las jurisprudencias respectivas.

3.- DEFINICION DE INTERPRETACION DE LA LEY

La interpretacion de la ley puede realizarse desde el punto de vista gramatical, asi
como también desde el punto de vista l6gico y juridico.

Al respecto comparto el pensamiento de Garcia Maynez en relacién con la inter-
pretacion de la ley, conforme a la cual, a juicio de este autor, consiste en descubrir el
sentido que encierra.

Existen pluraridad de pensamientos sobre lo que debe entenderse por la interpre-

tacion de la ley, desde el denominado criterio decimondnico consistente en desentra-
fiar su verdadero significado, hasta los pensamientos contemporaneos como el del
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autor argentino Rodolfo Luis Vigo, el cual estima que la interpretaciéon consiste funda-
mentalmente en un ejercicio de ponderacién.®

Desde mi punto de vista, puede definirse a la interpretacion de la ley, como el
esfuerzo intelectual que debe realizar el juzgador no sélo para desentrafar el verda-
dero significado de la propia ley, sino su aplicacion a los casos concretos sometidos
a su consideracion.

lll.- METODOS O ESCUELAS DE INTERPRETACION

1.- ESCUELA EXEGETICA O METODO TRADICIONAL DE INTERPRETACION
GRAMATICAL O LITERAL

Este método interpretativo es respetuoso del texto legal, el cual se atiene a las
partes escritas alli, tomandolas radicalmente en su significado literal o gramatical.®

2.- ESCUELA ALEMANA DE DERECHO LIBRE O JURISPRUDENCIA DEL DE-
RECHO LIBRE

Para esta escuela la funcién de interpretar la norma juridica consiste en proteger a
la justicia, en cada caso concreto, “del anonimato, inflexibilidad e imprevision de la ley”.

Esta postura constituye la antitesis del positivismo juridico.
3.- METODO DE LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA DEL DERECHO
El principal exponente de esta escuela es el autor francés Francois Gény, la cual tiene

como finalidad el guiar al juez en los casos de lagunas, asi como orientarle en la eleccion
de la decision, cuando existan varias soluciones posibles dadas por el orden juridico.

15 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1993. pp.29 y 30.
16 VILLORO TORANZO, Miguel. Introduccion al Estado del Derecho. Porrta. México, 1966, p. 486.
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Se le califica a esta Escuela como libre, porque no esta sometida a una autoridad
positiva y que es cientifica porque solamente puede hallar bases sélidas en los elemen-
tos objetivos descubribles por la ciencia.’

IV.- LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION.

En el caso de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion, la cual se
encontraba regulada en los articulos 231 a 233 del Cédigo Fiscal de la Federacion, de
30 de diciembre de 1966, de los cuales se desprendian los siguientes conceptos:

1.- La jurisprudencia del entonces Tribunal Fiscal de la Federacion se formaba al
decidir el Tribunal en pleno las contradicciones en las resoluciones dictadas por las salas
o cuando al conocer el pleno del recurso de queja, resolvia modificar su jurisprudencia.

2.- La jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion era obligatoria para las
salas del propio Tribunal, y sélo el Pleno podria variarla.

3.- Las salas del Tribunal si bien estaban obligadas a acatar la jurisprudencia, tam-
bién podrian dejar de hacerlo siempre y cuando hicieran constar los motivos para ello.

Las violaciones a la jurisprudencia podian combatirse a través del recurso de
gueja, previsto en el articulo 237 del citado Cadigo Fiscal de la Federacion.8

17 VILLORO TORANZO, Miguel. Ibidem

18 Cfr.- Andlisis Critico y Sugerencias de Reformas Legislativas sobre las figuras de la Sentencia, los
Recursos Contenciosos, la Facultad de Atraccion y la Jurisprudencia, regulados en el Cédigo Fiscal de
la Federaciéon. Sergio Martinez Rosaslanda. Autonomia y Competencia del Tribunal Fiscal de la Fede-
racion. Tercera Reuniéon Nacional de Magistrados del Tribunal Fiscal de la Federacion. México. Diciem-
bre 1994. pp. 117 a 127.

24 Magistrado Doctor Sergio Martinez Rosaslanda

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa® Ndm. 4, Afio II, 2010.



V.- LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y
ADMINISTRATIVA

1.- La obligatoriedad de la jurisprudencia.

El Cddigo Fiscal de la Federacion de 30 de diciembre de 1966 fue abrogado por
el Cadigo Fiscal de la Federacion de 1981, en los términos de su articulo Primero
Transitorio.

El nuevo ordenamiento introdujo algunos cambios en la regulacion del juicio con-
tencioso administrativo; y por lo que toca a la jurisprudencia los cambios resultaron
verdaderamente acentuados.

El texto del Cédigo Fiscal de la Federacion arriba citado relativo a la figura de la
jurisprudencia marca algunas diferencias notables, no solo por lo que hace a las for-
mas de constituir jurisprudencia, sino que introduce un aspecto novedoso y que es el
consistente en sancionar el incumplimiento a la obligatoridad de la jurisprudencia.

En efecto, el articulo 263 del Cddigo Fiscal de la Federacion citado, en la parte
gue nos interesa, establece que cuando se conozca que una Sala del Tribunal dicto
una sentencia contraviniendo la jurisprudencia, el Presidente del Tribunal solicitara a
los Magistrados que hayan votado a favor de dicha sentencia un informe, para que
éste lo haga del conocimiento del Pleno y una vez confirmado el incumplimiento, el
Pleno del Tribunal los apercibira.

En el propio precepto supracitado se agrega que en caso de reincidencia se les
aplicara la sancion administrativa que corresponda en los términos de la ley de la materia.

Como se advierte de lo anterior, a partir de la promulgacion del Cédigo Fiscal de la
Federacion en mencion, se introdujo la figura novedosa consistente en sancionar las
violaciones a la jurisprudencia sustentada por el Tribunal Fiscal de la Federaciony a
partir del aflo 2000 por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

En relacién con la facultad sancionadora del Pleno respecto de las violaciones de

jurisprudencia, cabe decir que en la Ley de Amparo, si bien en sus articulos 192 y 193
establece la obligatoriedad de la jurisprudencia sustentada por el Pleno y las Salas de
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y por los Tribunales Colegiados de Circuito,
no preveé sancién alguna en caso de incumplimiento.

Ahora bien, en lo personal comparto la idea respecto de la obligatoridad de la
jurisprudencia, pero disiento en relacion con la posibilidad de establecer una sancién
para los casos de su incumplimiento, a lo cual me referiré en el punto subsecuente.

En relacion con el tema que nos ocupa la Ley Federal de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo en su articulo 79, establece lo siguiente.

79.- Obligatoriedad de la jurisprudencia (1)

Las Salas del Tribunal estan obligadas a aplicar la jurisprudencia del Tribunal,
salvo que ésta contravenga jurisprudencia del Poder Judicial Federal.

Como se advierte de la transcripcion anterior el referido ordenamiento reproduce
en lo sustancial lo previsto en el capitulo VI, intitulado Del Procedimiento Contencio-
so Administrativos del Cédigo Fiscal de la Federacién y en esa virtud todos los co-
mentarios y analisis criticos que se han realizado respecto de dicho cédigo se reite-
ra en relacion con el ordenamiento regulador y actualmente del juicio contencioso
administrativo.

2.- Recursos para controvertir la violacion de la jurisprudencia

Segun expresé en el apartado precedente es innegable la conveniencia del acata-
miento de la jurisprudencia, pero disiento en cuanto a que ante su incumplimiento se
deba sancionar al juzgador. En todo caso, debe propugnarse por la observancia de la
jurisprudencia, estableciendo un mecanismo que restablezca la aplicacion de la misma.

Lo anterior obedece a que la justicia se alcanza reparando las transgresiones en
gue se hubiere incurrido al dictar una sentencia, en lugar de sancionar la violacion de
una jurisprudencia.

Aunado a lo anterior, debe tenerse presente que el Derecho al ser una ciencia

humana, no se rige por principios rigidos ni exactos, los cuales son propios de otro tipo
de ciencias, en las cuales la conducta humana es ajena a su resultado.
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Dicho de otra manera, si bien los juzgadores al emitir una sentencia deben hacer-
la observando la ley, cuyo desconocimiento no les es permitido, también lo es que la
propia ley aplicable en cada caso concreto es susceptible de interpretacion.

La responsabilidad de los juzgadores se centra precisamente en la interpretacion
de la ley, como una facultad que el Estado les confiere y que tiene un valor supremo en
relacion con la interpretacion que de la propia ley hagan los contendientes.

Por otra parte, por lo que toca a la jurisprudencia debe tenerse presente que ésta
no es una ley, sino la interpretacion de la misma realizada por el 6rgano expresamente
facultado por la ley, la cual a su vez es susceptible de interpretarse por sus destinata-
rios, particularmente por los juzgadores.

En suma, la jurisprudencia existente como interpretacion de la ley, al momento de
su aplicacién también es susceptible de interpretarse.

De acuerdo con lo anterior, se propone gque ante la transgresion constatada de la
violacion de una jurisprudencia, en lugar de sancionar su incumplimiento debe procu-
rarse su restablecimiento a través del mecanismo procesal respectivo.

Sobre el punto hago mio el contenido del articulo 237 del Cédigo Fiscal de la Fede-
racion de 31 de diciembre de 1966, el cual establecia que en contra de las resoluciones
violatorias de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion la parte perjudicada
podia ocurrir en queja al Tribunal en Pleno.

Como el Jurado tiene presente a partir del afio de 1988 desaparecié la figura
del Pleno del entonces Tribunal Fiscal de la Federacion, la cual fue sustituida por la
Sala Superior del propio Tribunal y posteriormente por la Sala Superior del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

En este orden de ideas, estimamos que para restablecer la aplicacion de la juris-
prudencia debe restablecerse al conocido como recurso de queja en el Cédigo Fiscal
de la Federacion de 30 de diciembre de 1966, con las modalidades propias de la
estructura actual del denominado Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
de donde se desprende que el conocimiento del recurso respectivo, con las caracte-
risticas del recurso de queja, antes mencionado, quedaria a cargo de las Secciones o0
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del Pleno del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, segun se distribuyera
la competencia para conocer de dicho recurso.

3.- La sancion por violacion a la jurisprudencia y la autonomia del juzgador

El articulo 263 del Codigo Fiscal de la Federacion, vigente, segun quedo relatado
anteriormente, establece la facultad sancionadora del Pleno, en relacion con la trans-
gresion de la jurisprudencia.

En nuestra opinion la facultad sancionadora, con independencia de los vicios de
legalidad que a continuacion menciono, es inconstitucional, como pretendo demostrarlo.

La facultad sancionadora del Pleno del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Admi-
nistrativa presenta los siguientes vicios:

a) Privilegia la jurisprudencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administra-
tiva, respecto de la sustentada por el Poder Judicial Federal, dado que solo prevée
como infraccion susceptible de sancionarse, la transgresion de la jurisprudencia del
propio Tribunal Administrativo y no asi la del Poder Judicial Federal, que es de una
jerarquia superior.

b) No establece a las partes la obligacion de invocar en la demanda o en la
contestacion, la jurisprudencia aplicable.

c) Se establece como una primera sancion la consistente en el apercibimiento; sin
embargo, se establece que en caso de reincidencia se aplicara la sancién administra-
tiva que corresponda, sin precisarse cual es dicha sancion administrativa, en los térmi-
nos de la ley de la materia, sin que igualmente tampoco se precise cual es dicha ley de
la materia.

d) Si se entiende como ley de la materia el propio Codigo Fiscal de la Federacion,
regulador del juicio contencioso administrativo, de su contenido no se advierte ninguna
sancion especifica para la reincidencia en la transgresion de la jurisprudencia.

e) Si se entiende algun otro ordenamiento, al no precisar éste en el articulo 263
del Cadigo Fiscal de la Federacion deja al arbitrio de la autoridad sancionadora la
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invocacion de la ley que estime aplicable, lo que despoja de su naturaleza objetiva a la
figura de la sancion y la torna eminentemente subjetiva.

Con independencia de todo lo anterior, estimamos que la facultad sancionadora
de la transgresion de jurisprudencia es inconstitucional.

Lo anterior se apoya en el contenido de los articulos 1° de la Ley Orgéanica del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y 17, parrafo 3° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El primero de los preceptos anteriormente sefialados establece que el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, es un Tribunal Administrativo dotado de
plena autonomia para dictar sus fallos, de tal suerte que si se estima que al dictar una
sentencia se interpreté de una manera diferente una jurisprudencia, se estaria sancio-
nando no de manera objetiva, sino de la subjetiva derivada de la interpretacion de la
jurisprudencia que haga la autoridad sancionadora, en este caso, el Pleno del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Mas aun, la autonomia del juzgador tiene rango de garantia constitucional, no sélo
en beneficio de los justiciables, sino también a favor de los impartidores de justicia,
dado gue dicha autonomia es la forma idénea de protegerlos de la fuerza de los
poderosos.

La tarea de juzgar es notable, pero ciertamente dificil y no debe limitarse estable-
ciendo sanciones, a las reales o supuestas transgresiones de jurisprudencia.

En todo caso reitero, como lo expresé en nuestro ensayo “La Autonomia del
Juzgador,”® debe tenerse presente como un valor supremo la autonomia del juzgador,
la cual debe verse complementada en el caso concreto de la jurisprudencia y su viola-
cion, con el establecimiento de un recurso procesal, a través del cual pueda restable-
cerse la aplicacion de la jurisprudencia violada, y no con la imposicion de una sancion
administrativa al juzgador.

19 MARTINEZ ROSASLANDA, Sergio. La Autonomia del Juzgador. Tribunal Fiscal de la Federacion, VIII.
Reunion Nacional de Magistrados. México, 1999. pp. 13 a 19.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- La jurisprudencia es una fuente formal del Derecho y, particularmen-
te, del Derecho Administrativo.

SEGUNDA .- La jurisprudencia es interpretacion e integracion de la ley, pero so-
bre todo es creadora de derecho objetivo.

TERCERA.- El contencioso administrativo, particularmente en Francia'y en México,
debe ala jurisprudencia los principios fundamentales que regulan su procedimiento.

CUARTA.- Lajurisprudencia no es una norma juridica nueva equiparable a la ley,
pues no cumple con las caracteristicas de generalidad, obligatoriedad y abstrac-
cién, por tanto, su aplicacion no viola el principio de irretroactividad.

QUINTA.- La ignorancia de la ley no excluye su cumplimiento; sin embargo, tal
principio no se aviene a la jurisprudencia, en virtud de que ésta no es una ley.

SEXTA.- Se sugiere se establezca como carga a las partes, la obligatoriedad de la
invocacion de la jurisprudencia.

SEPTIMA .- El juzgador puede y debe sustentar sus fallos en la jurisprudencia; sin
embargo, ante la violacion a la jurisprudencia, debe establecerse un recurso pro-
cesal que permita su restablecimiento, en lugar de la imposicion de una sancion al
propio juzgador.

OCTAVA.- La imposicion de sanciones, en el juicio contencioso administrativo,
por infraccion a la jurisprudencia, viola la autonomia del juzgador.
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Las Acuas NACIONALES como PATRIMONIO DEL ESTADO
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ABSTRACT: El agua es un recurso indispensable, por ello su aprovecha-
miento debe ser vigilado y protegido por el Estado. En el desarrollo del presente
trabajo sefialaremos lo que se concibe como patrimonio del Estado, las aguas
nacionales, los derechos de uso de aguas y finalizando se aplican todos los
conceptos analizados a un caso en concreto sometido a la jurisdicciéon del TFIFA.
Se analiza a la caducidad como una de las causas de extincion de la conce-
sion de derechos de explotacién, uso o aprovechamiento de aguas nacionales

|. PATRIMONIO DEL ESTADO, BIENES DE DOMINIO DIRECTO Y PROPIEDAD ORI-

GINARIADEL ESTADO. Il. ADMINISTRACION DELAGUA. lll. DERECHOS DE USO
DE AGUAS. ANALISIS DE UN CASO CONCRETO. IV.ANALISIS DE UN CASO CON-
CRETO. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

El presente trabajo se circunscribe s6lo al tema de las Aguas Nacionales como
integrantes del patrimonio del Estado por una razon especifica: el agua es un recurso
indispensable para el desarrollo de cualquier sociedad, es un factor de progreso, pero
también de decadencia, por ello su aprovechamiento debe ser vigilado y protegido por
el Estado, éste debe ejercer su poder soberano imponiéndole las modalidades que le
dicta el interés publico y le exige el interés social.

En el desarrollo del presente trabajo, dedicamos el Capitulo |, a los aspectos

generales de lo que se concibe como patrimonio del Estado, los diferentes bienes que
lo constituyen y la legislacion que los regula.
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El Capitulo 11, particulariza ya en el tema de las Aguas Nacionales, precisando las
autoridades titulares de la administracion de estos bienes y sus atribuciones.

Los Derechos de Uso de Agua son analizados en el Capitulo Ill, especificando
gue, los particulares pueden usar, aprovechar y explotar las aguas nacionales a través
de concesiones que la autoridad les otorga temporalmente, describiendo las caracte-
risticas de la concesion y los derechos y obligaciones del concesionario.

En el Capitulo IV, aplicamos todos los conceptos analizados en los capitulos
precedentes a un caso concreto, sometido a la jurisdiccion del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, en el que la autoridad del agua, en el ejercicio de sus
facultades, decreta la caducidad parcial del derecho al uso, explotacién y aprovecha-
miento previamente concesionado a un particular, proporcionado al final, nuestro co-
mentario y aportando una propuesta.

Por ultimo, se dan las conclusiones finales.

Mag. Maestra Adriana Cabezut Uribe
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CAPITULOI
PATRIMONIO DEL ESTADO, BIENES DE DOMINIO
DIRECTOY PROPIEDAD ORIGINARIA DEL ESTADO

PATRIMONIO DEL ESTADO. Segun la doctrina esta constituido por un conjunto de
bienes inmuebles, muebles, tangibles e intangibles, derechos e ingresos, tanto del domi-
nio publico como privado, que pertenecen en plena propiedad a la nhacion para satisfacer
sus necesidades colectivas, los cuales estan regulados, administrados y controlados por
los poderes del mismo Estado, incluyéndose los bienes y derechos detentados por los
particulares, bajo un régimen juridico de derecho publico y privado.*

Para el Doctor Andrés Serra Rojas, el patrimonio del Estado se halla constituido
por la universalidad de los derechos y acciones de que es titular, los cuales pueden
valorarse pecuniariamente, sumados a las obligaciones que los gravan, encaminados
a la realizacion de sus fines.?

Miguel Acosta Romero sefala que el patrimonio del Estado es el conjunto de
bienes de toda indole, y de derechos valuables pecuniariamente de que dispone en un
momento dado, para cumplir con su actividad y objeto en la persecucion de sus fines.?

Entre los elementos del patrimonio del estado, segun Rafael Martinez Morales,
estan el titular del patrimonio que viene a ser el Estado, como persona juridica colecti-
va; asi el patrimonio se integra por cosas, derechos y recursos financieros cuya
finalidad es de naturaleza diversa: interés comun, interés general, la justicia social, la
hegemonia de la clase dominante y el beneficio social.*

1 SANCHEZ GOMEZ, Narciso, “Segundo Curso de Derecho Administrativo”, Porrda, México. Segunda
edicion. 1988. p. 4.

2 SERRA ROJAS, Andrés, “Derecho Administrativo. Segundo Curso”. Porrda, México 1996. p. 247.

3 ACOSTA ROMERO Miguel, “Teoria General del Derecho Administrativo”. Primer Curso, Porrda, Sexta
Edicion, México 1984. p. 47.

4 MARTINEZ MORALES, Rafael. “Derecho Administrativo”, Segundo Curso. p. 21.
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En la Ley de Bienes Nacionales de 2004, su articulo 3 hace una clasificacion de
los bienes nacionales de la siguiente forma: Aquéllos sefialados en los articulos 27,
parrafos cuarto, quinto y octavo; articulo 42 fraccién IV y 132 constitucionales; los
bienes de uso comun; los bienes muebles e inmuebles de la federacion; los bienes
muebles e inmuebles propiedad de las entidades paraestatales; los bienes muebles e
inmuebles propiedad de las instituciones de caracter federal con personalidad juridica
y patrimonio propio a las que la institucion les otorga autonomia (organismos auténo-
mos) y los demdas bienes considerados nacionales por otras leyes.

Por otra parte y de acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el territorio nacional (elemento principal con que cuenta el
Estado para ejercer sus atribuciones y realizar sus fines), comprende:

“I. Las partes integrantes de la federacion (las entidades federativas); Il. Las islas,
incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes; lll. El de las islas de
Guadalupe y las de Revillagigedo; IV. La plataforma continental y los z6calos sub-
marinos de las islas, los cayos y arrecifes; V. Las aguas de los mares territoria-
les en la extension y términos que fije el derecho internacional, y las mariti-
mas interiores; VI. El espacio situado sobre el territorio nacional con la extension
y modalidades que establezca el propio derecho internacional.”

PROPIEDAD ORIGINARIA DEL ESTADO: La propiedad originaria de las tierras
y aguas comprendida dentro de los limites del territorio nacional corresponde a la
Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de esos bienes en
favor o no de los particulares constituyendo asi la propiedad privada; este tipo de
propiedad, se encuentra comprendida en el parrafo primero del articulo 27 de la Cons-
titucion Politica de los estados Unidos Mexicanos.

El articulo 27 constitucional, en su primer parrafo, establece basicamente el prin-
cipio de que a la Nacién corresponde originalmente la propiedad de las tierras y aguas
del territorio, y que, ellas sélo pueden ser adquiridas mediante titulo que ésta otorgue,
concediéndole la facultad de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés publico.

Sobre el tema, Urbano Farias en su obra Derecho Mexicano de Aguas Naciona-
les sefiala que la realidad es que el articulo 27 constitucional tiene un sentido y razén

Mag. Maestra Adriana Cabezut Uribe
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de ser evidente, misma que deriva de su texto expreso, estimando que en 1917, a
iniciativa de Venustiano Carranza, la Constitucién nacionalizé las tierras y aguas, con-
siderando a la propiedad publica como un medioy no como un fin, es decir, un medio
para que la Nacion cumpliera su cometido.®

Hablando de aguas nacionales, y siguiendo la misma linea de Urbano Farias, hay
dos principios implicitos en el quinto parrafo del articulo 27 Constitucional:

“1°. Las aguas que no son nacionales se consideran parte integrante de la propie-
dad de los terrenos por los que corran o en los que se encuentren sus depoésitos;

“2°. En el caso anterior, en el que se ligan tierra y agua, cuando se localicen en
dos o0 mas predios, el aprovechamiento se considerara de utilidad publica, y que-
dara sujeto a las disposiciones que dicten los estados.”

BIENES DE DOMINIO DIRECTO. Constituyen otro elemento caracteristico
del patrimonio estatal, que también se encuentra regulado en la Constitucion por el
propio numeral 27, respecto de las sustancias minerales, incluyendo en éstas los
carburos de hidrogeno.

De acuerdo con Gabino Fraga, el dominio directo de las aguas del territorio tiene los
mismos antecedentes que el dominio de las tierras; pero entre las aguas que podian
entrar a formar parte del dominio privado de los particulares mediante una merced real, y
reuniendo ciertos caracteres especiales, éstas eran irreductibles a dicha propiedad.

En el actual sistema legislativo, las aguas estan sujetas a dos regimenes: uno, que
permite su adquisicion por particulares, y otro, que establece la propiedad de la Na-
cion con el caracter de inalienable, concepto, este Ultimo que en opinion de Urbano
Farias significa que estan fuera del comercio, por lo que no pueden ser vendidas o
cedidas, ni hipotecadas, ni puede constituirse sobre ellas ningun derecho real, ni
realizarse ningun acto que implique traslacion de dominio.

Ademas, son inembargables resultando, en consecuencia, que los jueces care-
cen de autoridad y jurisdiccion para afectar a los bienes del dominio publico, para

5 FARIAS, Urbano, Derecho Mexicano de Aguas Nacionales. Porriia, México. p. 41.
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trabar embargo y/o proceder a su remate. Otra consecuencia es que son
imprescriptibles los bienes del dominio publico, pues los particulares no pueden po-
seerlos si no tienen titulo legalmente expedido que permita su explotacion. También
son generalmente concesionables dada su naturaleza o su importancia econémica,
como es el caso del espacio aéreo, la zona maritima terrestre, los yacimientos mine-
rales y las aguas interiores.

De conformidad con el articulo 1° de la Ley de Aguas Nacionales, que es regla-
mentaria del articulo 27 Constitucional y de observancia general en todo el territorio
nacional, sus disposiciones son de orden publico e interés social y su objeto es regular
la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales, su distribucién y con-
trol, asi como la preservacion de su cantidad y calidad.

La Ley de Aguas Nacionales no contiene todas las disposiciones legales sobre
esta materia, Sino que existen otras regulaciones que se refieren a cuestiones ecoldgicas,
mineras y regulatorias del mar y la pesca, como son la Ley Federal del Mar, Ley de
Navegacion y Comercio Maritimos, Ley de Puertos, Ley de Pesca, Ley General de
Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, Ley de Salud, Ley Minera, Ley Fede-
ral de Derechos, etc.

En el quinto parrafo del articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se establece como propiedad de la Nacion: las aguas de los mares
territoriales en la extension y términos que fije el Derecho Internacional; las aguas
marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente 0
intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de formacion natural que estén
ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes directos o
indirectos, desde el punto del cause en que se inicien las primeras aguas permanen-
tes, intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o
esteros de propiedad nacional; las de las corrientes constantes o intermitentes y sus
afluentes directos o indirectos, cuando el cause de aquéllas en toda su extension o en
parte de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o
cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica;
la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas estén cruzados por
lineas divisorias de dos 0 mas entidades o entre la Republica y un pais vecino, o
cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre dos entidades federativas o de la
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Republica con un pais vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas
maritimas, cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension
gue fija la ley. Las aguas del subsuelo pueden ser libremente alumbradas mediante
obras artificiales y apropiarse por el duefio del terreno, pero cuando lo exija el interés
publico o se afecten otros aprovechamientos, el Ejecutivo Federal podra reglamentar
Su extraccion y utilizacion y aun establecer zonas vedadas, al igual que para las demas
aguas de propiedad nacional. Cualesquiera otras aguas no incluidas en la enumera-
cion anterior, se consideraran como parte integrante de la propiedad de los terrenos
por los que corran o en los que se encuentren sus depadsitos, pero si se localizaren en
dos o més predios, el aprovechamiento de estas aguas se considerara de utilidad
publica y quedara sujeto a las disposiciones que dicten los Estados.

La Ley de Aguas Nacionales es una ley especializada, mientras que la Ley Gene-
ral de Bienes Nacionales, es una ley de caracter general que rige a todos los bienes
nacionales que conforman el patrimonio nacional. Para Urbano Farias, la Ley de Aguas
Nacionales es una ley constitucional que emana o es prolongacion formal y material
del articulo 27 constitucional, cuyo ambito espacial de validez o de aplicacion es todo
el Territorio Nacional.

ll. ADMINISTRACION DEL AGUA

La Administracion del agua y la autoridad encargada de llevarla a cabo se en-
cuentran reguladas por la Ley de Aguas Nacionales, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 1° de diciembre de 1992, la que en el articulo 4° establece que es al
Ejecutivo Federal a quien corresponde la administracion en materia de aguas nacio-
nalesy de sus bienes publicos inherentes, quien la ejercera directamente o a través de
la Comision Nacional del Agua, organismo desconcentrado de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, creado en 1989.

El articulo 6° de la Ley en mencién establece que gobierno y administracion de las
aguas nacionales se ejercen directamente por el Poder Ejecutivo Federal en materias
especificas como: reglamentar el control de la extraccidn, explotacién, uso o aprove-
chamiento de las aguas nacionales del subsuelo (incluso las que hayan sido libremente
alumbradas) y las superficiales; expedir los decretos para el establecimiento, modifi-
cacion o supresion de zonas reglamentadas para garantizar la sustentabilidad hidrolégica
o cuando se comprometa la sustentabilidad de los ecosistemas vitales en areas deter-
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minadas en acuiferos, cuencas o regiones hidrolégicas; expedir los decretos para el
establecimiento, modificacion o supresion de zonas de veda; expedir las declarato-
rias de zonas de reserva de aguas nacionales superficiales o del subsuelo, asi como
los decretos para su modificacion o supresion; expedir, por causas de utilidad o
interés publicos, declaratorias de rescate, en materia de concesiones para la explo-
tacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales o de sus bienes publicos inheren-
tes, con objeto de construir, equipar, operar, conservar, mantener, rehabilitar y ampliar
la infraestructura hidraulica federal y la prestacién de los servicios respectivos, me-
diante el pago de la indemnizacién correspondiente; aprobar el Programa Nacio-
nal Hidrico, conforme a lo previsto en la Ley de Planeacion; emitir politicas y lineamientos
gue orienten la gestion sustentable de las cuencas hidrologicas y de los recursos
hidricos; adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de acuerdos y con-
venios internacionales en materia de aguas, tomando en cuenta el interés nacional,
regional y publico y nombrar al Director General de la Comisiéon y al Director
General del Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua. Todos estos actos de auto-
ridad sélo los puede ejercer directamente el Presidente de la Republica.

La Comisién Nacional del Agua como 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Medio Ambiente y Recursos Naturales, no tiene personalidad juridica ni patrimonio
propios, pero si cuenta con autonomia técnica, administrativa y financiera y la propia
Ley de la materia la erige como Organo Superior con caracter técnico, normativo y
consultivo de la Federacidon en materia de gestidn integrada de los recursos hidricos,
lo que incluye la administracion, regulacion, control y proteccion del dominio publico
hidrico nacional.

Para el ejercicio de sus atribuciones, la Comisién se organiza a nivel Nacional y a
nivel Regional hidrolégico, a través de los Consejos de Cuenca y multiples son estas
atribuciones, previstas en el articulo 9° de la Ley, por lo que Unicamente se hara
mencion de algunas de ellas, mismas que se consideran las mas relevantes: fungir
como la autoridad en materia de la cantidad y la calidad de las aguas y su gestién en
el territorio nacional; formular la politica hidrica nacional y el programa nacional
hidrico y proponerlos al titular del poder ejecutivo federal; atender los proyectos
estratégicos y de seguridad nacional en materia hidrica; formular y aplicar
lineamientos técnicos y administrativos para jerarquizar inversiones en obras publicas
federales de infraestructura hidrica; programar, estudiar, construir, operar, conservar
y mantener las obras hidraulicas federales directamente o a través de contratos o
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concesiones con terceros; fomentar y apoyar los servicios publicos urbanos y rura-
les de agua potable, alcantarillado, saneamiento, recirculacion y redso en el territorio
nacional; expedir titulos de concesion, asignacion o permiso de descarga, reco-
nocer derechos, asi como llevar el Registro Publico de Derechos de Agua; conciliar
Yy, en su caso, fungir como arbitro, en la prevencion, mitigacién y solucion de conflic-
tos relacionados con el agua y su gestion; promover en el ambito nacional el uso
eficiente del aguay su conservacién entodas las fases del ciclo hidrolégico e impul-
sar el desarrollo de una cultura del agua que la considere como elemento y recurso
vital, escaso y de alto valor econémico, social y ambiental; ejercer las atribuciones
fiscales en materia de administracion, determinacion, liquidacion, cobro, recaudacion
y fiscalizacion de las contribuciones y aprovechamientos que se le destinen conforme
a lo dispuesto por el Cadigo Fiscal de la Federacion; emitir disposiciones sobre la
expedicion de titulos de concesion, asignacion o permiso de descarga o de otra indo-
le; promover y propiciar la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico con obje-
to de mejorar la calidad de sus servicios; proponer las Normas Oficiales Mexicanas en
materia hidrica; mantener actualizado y hacer publico el inventario de las aguas nacio-
nales y sus bienes publicos inherentes; clasificar las aguas de acuerdo con los
usos; integrar el Sistema Nacional de Informacion sobre cantidad, calidad, usos y
conservacion del agua; vigilar el cumplimiento y aplicacion de la Ley, interpretarla
para efectos administrativos, aplicar las sanciones y ejercer los actos de autoridad
gue no estén expresamente reservados al titular del Ejecutivo Federal.

Como es de observarse en la Ley de Aguas Nacionales, se hace una clara distin-
cion entre las atribuciones del poder del Ejecutivo Federal, que incluye el ejercicio de
actos de autoridad, que son actos de gobierno, como lo son la fijacion de la politica, la
estrategia econdmico-social y la gestiébn en materia de aguas y la administracion que
realiza el Estado, a traves de la Comision Nacional del Agua, la que sujeta a un régimen
legal determinado, es la que se encarga de aplicar la ley a través de actos materiales
gue rigen situaciones juridicas concretas e individuales, convirtiéndose asi en la auto-
ridad normativa y ejecutiva para la administracion directa y la prestacion de servicios
publicos en materia de aguas nacionales.
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[Il. DERECHOS DE USO DE AGUAS

Quedd ampliamente precisado en el Capitulo | del presente trabajo, que la Constitu-
cion en su articulo 27, parrafo primero, establece que la Nacion tiene el derecho pleno
(propiedad originaria), sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, asi como el derecho de transmitir su dominio directo a los particulares.

Es preciso destacar, sin embargo, que el tratamiento que se da a tierras y aguas
es diferente, debido a su propia naturaleza, asi las tierras son propiedad privaday, por
excepcion publicay social; en cambio, las aguas, se presumen nacionales, salvo prue-
ba en contrario, es decir, son propiedad publica y excepcionalmente pueden entrar al
dominio directo de los particulares; se trata de un régimen de excepcion, de interpreta-
cion y aplicacion estricta.

El dominio que se otorga a los particulares respecto de las aguas nacionales es
sui generis debido a la naturaleza inaprehensible de éstas: las aguas son cambiantes,
estan en constante deveniry son fugitivas, por ello mas que un derecho de propiedad,
se trata de un derecho a su explotacion, uso o aprovechamiento.®

El parrafo sexto del articulo constitucional en cita establece que la explotacion,
uso o aprovechamiento de las aguas nacionales por parte de las personas fisicas o
morales o de las dependencias y organismos descentralizados de la administracion
publica federal, estatal o municipal o el Distrito Federal y sus organismos descentraliza-
dos, se realiza mediante la concesion o la asignacion otorgada por el Ejecutivo Federal a
través de la Comision Nacional del Agua por conducto de los Organismos de Cuenca.

La Ley de Aguas Nacionales en el Capitulo Il del Titulo Cuarto regula expresamen-
te el otorgamiento de concesiones o0 asignaciones para la explotacién, uso o aprove-
chamiento de aguas nacionales a los particulares.

Es pertinente aclarar que la concesion es un acto de la autoridad administrativa,
previsto en laley - en el presente caso la Ley de Aguas Nacionales, Capitulo Il, del Titulo
Cuarto - por medio del cual el Poder Ejecutivo Federal encomienda a los particulares, por

6 FARIAS, Urbano, Derecho Mexicano de Aguas Nacionales. Op. Cit., p. 42.
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tiempo determinado, la organizacion y funcionamiento de un servicio publico o la explota-
cién y aprovechamiento de bienes de dominio del Estado (aguas nacionales).

La concesion para la explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales no
otorga al particular concesionario la titularidad de éstas, sélo le otorga un derecho
personal (subjetivo) respecto de las mismas, para explotarlas, usarlas o aprovecharlas
por un tiempo determinado (minimo cinco afios y no mas de treinta).

El Estado no tiene la obligacion de otorgar concesiones, se trata de una facultad
discrecional reglada, por lo que al presentarse la solicitud, se debe valorar ésta cuida-
dosamente, que sea en beneficio de los intereses publico y social, vigilando que esté
garantizada la utilizacion del agua y que se eviten fendmenos de concentracion; tam-
bién se debe atender a que no se afecten derechos adquiridos por terceros y que se
tomen en cuenta las modalidades y limitaciones en la extraccion y aprovechamiento
conforme a las zonas de veda o reglamentadas por el interés publico, procurando que
la explotacidn de riquezas publicas beneficie a la colectividad y que esa explotacion se
realice en forma efectiva y con rendimientos.

El articulo 21 de la Ley de la materia sefiala los requisitos que toda solicitud de
concesion debe contener, como son el nombre y domicilio del solicitante; precisar la
ubicacion de la cuenca hidrologica, acuifero en su caso, region hidrologica, municipio
y localidad a que se refiere; el volumen de extraccién y consumo requeridos; el uso
inicial que se dara al agua y si son varios los usos, deberan desglosarse; el punto de
descarga de las aguas residuales con las condiciones de cantidad y calidad; el pro-
yecto de obras a realizar o las caracteristicas de las ya existentes para su extraccion y
aprovechamiento, asi como las relativas a su descarga, incluyendo el tratamiento de
aguas residuales y los procesos y medidas para el relso del agua y la restauracion del
recurso hidrico; ademas la duracién de la concesion que se solicita.

El otorgamiento de la concesién crea derechos y obligaciones al concesionario
(articulos 28, 29 de la Ley de Aguas Nacionales), asi éste tiene el derecho y el deber
de explotar, usar o aprovechar las aguas nacionales en los volimenes concesionados;
podra cambiar definitivamente el uso del agua, total o parcialmente, sin afectar la
cantidad ni la calidad del agua, previo aviso a la autoridad, si se afecta la calidad y la
cantidad de ésta, se requerira autorizacion previa de la propia autoridad; podra pro-
porcionar a terceros, en forma provisional el uso total o parcial de las aguas
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concesionadas previo aviso a la autoridad; esta obligado a realizar a su costa, las
obras o trabajos para ejercitar su derecho y para cumplir con los requisitos de uso
eficiente del agua y realizar su retso en los términos de las Normas Oficiales Mexicanas;
pagara puntualmente los derechos fiscales que deriven de las extracciones , consumo
y descargas volumétricas que realice en relacion con la explotacién, uso o aprovecha-
miento que le haya sido concesionado; debe permitir que a su costa, la autoridad
instale dispositivos para la medicion del agua explotada, usada o aprovechada; propor-
cionara la informacion y documentacién que le sea solicitada por la autoridad del
agua, apegandose estrictamente a los plazos que para ello le sean fijados, a efecto de
gue se verifique el cumplimiento de la Ley y de los términos de la concesion; tiene el
derecho a solicitar que su concesion le sea prorrogada por igual término que le fue
concedida originalmente, pero en ningun caso podra disponer del agua en volumenes
mayores a los autorizados por la autoridad.

El articulo 29 BIS 3 de la ley de la materia sefiala las causales de extincion de la
concesion: por vencimiento de la vigencia de la concesion o de su prorroga; la renuncia
del titular de la concesion; el cegamiento del aprovechamiento a peticion del concesiona-
rio; la muerte del concesionario, salvo que se demuestre algin derecho sucesorio; la
nulidad declarada por la Comision en caso de que se haya proporcionado informacion
falsa para la obtencién del titulo o haya mediado error o dolo del concesionario; o que el
funcionario que otorgo la concesion sea incompetente y por caducidad parcial o total
declarada por la Comision cuando se deje de explotar, aprovechar o usar.

Como ha quedado sefialado arriba, el concesionario no solo tiene el derecho a
explotar, usar o aprovechar el agua concesionada, sino que tiene la obligacion de
hacerlo, pues en caso contrario y no explota, usa o aprovecha el agua durante dos
afios consecutivos sin mediar causa justificada prevista en la Ley, su derecho se
extingue por caducidad.

Es necesario precisar que si sélo se utiliza una parte del agua concesionada,
caducara, mediante declaracion de la autoridad, solo la que no haya sido explotada,
usada o aprovechada (fraccion VI).

La propia Ley, en el numeral en cita prevé excepciones a la caducidad parcial o
total, asi, no se aplicara cuando, entre otras condiciones, el concesionario acredite a
la autoridad que la falta de uso total o parcial del volumen concesionado obedece a
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caso fortuito o fuerza mayor; se haya emitido mandamiento judicial o resolucion admi-
nistrativa por causa no imputable al concesionario que le impidan disponer temporal-
mente de los volimenes de agua concesionados; que el concesionario pague una
cuota de garantia de no caducidad con objeto de no perder sus derechos, antes de
dos afios consecutivos sin explotar, usar o aprovechar las aguas nacionales, hasta por
el total del volumen concesionado; en caso de que transmita temporalmente sus dere-
chos de uso, explotacion y aprovechamiento a favor de la propia Comision, a fin de
gue ésta atienda situaciones extraordinarias de sequia, sobreexplotacion grave o situa-
ciones similares de necesidad o urgencia; cuando haya realizado inversiones tendien-
tes a elevar la eficiencia en el uso del agua, por lo que soélo utilice una parte del
volumen concesionado o bien se encuentre realizando las inversiones o ejecutando
obras autorizadas, dentro del plazo otorgado para ese efecto, para la explotacién, uso
o aprovechamiento del volumen autorizado.

El concesionario que considere que se encuentra en alguna de estas excepcio-
nes deberé presentar dentro de los quince dias siguientes a que surta la excepcion, un
escrito en el que la acredite ante la Comision, acompafando las pruebas que estime
pertinentes para demostrar que efectivamente se encuentra dentro de alguno de los
supuestos de excepcion. Sila excepcidn es por caso fortuito o fuerza mayor o bien se
trata de la realizacion de obras, el escrito deberé presentarse dentro de los quince dias
siguientes a que cese el supuesto de excepcidn respectivo. La falta de presentacion
oportuna del escrito da lugar a que se considere que no se tenga por suspendido el
plazo de la caducidad, salvo que el concesionario acredite que el supuesto ceso6 antes
del plazo de dos afios.

El articulo 47, fraccion lll, del Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales, por su
parte, extiende un afio mas (tres) el lapso en que se configura la caducidad, y obliga a
presentar el aviso dentro de los 30 dias habiles a que se surta el supuesto, con el objeto
de que la Comision Nacional del Agua, compruebe la existencia del supuesto y emita la
constancia respectiva, y que en caso de que no emita respuesta dentro de los sesenta
dias habiles siguientes a la fecha en que se presento el aviso, se tendran por acredita-
dos los supuestos.

Estas disposiciones se apoyan, dice Urbano Farias, en dos principios generales

de derecho, el de mayoria de razon y el de quien puede lo mas puede lo menos, pues
la intencion del legislador, dentro de una interpretacion sistemética de la ley, es que se
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ahorre el agua y no que se fomente el desperdicio o el aprovechamiento innecesario
de toda el agua concesionada, ante el temor que de no utilizarla toda, caducaria todo el
derecho y no sélo la parte no utilizada.’

Luego, debemos considerar que la caducidad parcial de la concesion otorgada
originalmente, tiende a apoyar y fomentar el ahorro del agua, evitando su desperdicio
innecesario.

Si bien la caducidad no es la Unica causa de extincion de la concesion de dere-
chos de explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, le hemos dedicado
especial atencion, en virtud de que el caso concreto que analizaremos en el Capitulo
siguiente del presente trabajo, trata sobre la declaracion de caducidad parcial de la
concesion decretada por la Comision Nacional del Agua en perjuicio de un particular
titular de una concesion.

7 FARIAS, Urbano. Op. Cit., p. 96.
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V. ANALISIS DE UN CASO CONCRETO

En el caso que a continuacion analizaremos la figura de la caducidad es determi-
nante para el planteamiento de la demanda y para la resolucién del mismo, por ello se
estima pertinente partir de su concepto: la caducidad ha sido definida por la Teoria
General de las Obligaciones como la pérdida de un derecho (facultad), porque su
titular ha dejado de observar dentro de determinado plazo, la conducta que la norma
juridica imponia como necesaria para preservarlo.

La parte actora acudio a juicio ante el Tribunal Federal Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, Primera Sala Regional del Noreste, demandando la nulidad de la resolucion
(...) de fecha (...), emitida por la Direccién de Administracion del Agua del Organismo
de Cuenca Rio Bravo de la Comision Nacional del Agua, a través de la cual se declar6
la caducidad parcial de 5,101.00 metros cubicos anuales concesionados mediante el
titulo de concesion numero. (...)

En el capitulo de Antecedentes de su demanda, la actora manifestd que para el
desarrollo de su objeto social cuenta y opera con una planta industrial, la que para el
desarrollo de sus procesos productivos requiere el uso de aguas nacionales, por lo que
cuenta con el titulo de concesion numero (...) de fecha (...) de 1997, otorgado por la
Comision Nacional del Agua, para la explotacion, uso o aprovechamiento de aguas
nacionales del subsuelo por un volumen de 53,148 metros cubicos anuales. Que la
Direccion de Administracion del Agua del Organismo Cuenca Rio Bravo de la Comision
Nacional del Agua, le dio a conocer el oficio por el que daba inicio al procedimiento
administrativo de caducidad de volumen concesionado; por el cual presento escrito en el
gue hizo valer los argumentos tendientes a desvirtuar todos y cada uno de los de la
autoridad, exhibiendo las pruebas procedentes, entre ellas la inspeccion ocular de su
planta industrial, misma que no fue admitida por la autoridad. Que en la resolucién
gue impugna la autoridad declar6 la caducidad parcial de un volumen que significa la
diferencia entre el volumen concesionado y el volumen méximo utilizado durante el
periodo comprendido del 1 de enero de 2005 al 31 de diciembre de 2007; asimismo
ordeno la entrega del original de la inscripcion en el Registro Publico de Derechos de
Agua del titulo de concesion para su modificacion y ordené la inscripcion de la
resolucién en dicho Registro, a fin de que una vez que cause ejecutoria se lleve a cabo
la modificacion del titulo.
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En su demanda, la actora hizo valer diversos agravios, pero s6lo nos avocaremos
al relativo a la ilegalidad de la resolucién impugnada por la que se le caducé parcial-
mente el volumen de agua que le fue concesionado originalmente, asi en su segundo
agravio, esencialmente manifesté que era ilegal la declaratoria de caducidad parcial de
la concesion Num (...), debido a que la autoridad arribé a tal decision, bajo premisas 'y
afirmaciones infundadas.

Sefial6 que aun y cuando se ubicé en las hipotesis contempladas en los numerales
29 Bis 3, fraccion VI, punto 5 de la Ley de Aguas Nacionales y 47, fracciones Il y IV de
su reglamento, ello no era motivo suficiente para declarar la nulidad parcial referida, bajo
el razonamiento de que no se dio el aviso a que se refiere el articulo 23 Bis 3, fraccion
VI, de la Ley en cita, pues sostuvo haber presentado el aviso con fecha 8 de octubre
de 2003, por el que hizo del conocimiento de la autoridad, encontrarse en los supues-
tos de excepcidn previstos en los numerales en comento.

Afadié que al emitirse el oficio nimero (...) de 3 de noviembre de 2004, la Geren-
cia Regional Rio Bravo, resolvié que “demostré un uso eficiente del agua”, lo que a su
juicio, es una manifestacion expresa de encontrarse en el supuesto del ultimo péarrafo
del numeral 47 del Reglamento invocado, precepto que prevé la no operancia de la
caducidad parcial al concesionario cuando se ubique en dicho supuesto, y que cuan-
do ello aconteciera era menester dar a la autoridad el referido aviso para que emitiera
la constancia respectiva dentro del plazo de 60 dias, pues de no emitirla en ese plazo
se configuraria la afirmativa ficta.

Continta diciendo la actora que, en su caso, no procedia la declaratoria de cadu-
cidad parcial de la concesion, al haber hecho del conocimiento de la autoridad desde
el 8 de octubre de 2003, la actualizacion del supuesto de excepcion.

Al respecto, la autoridad al momento de contestar la demanda, adujo que con el
escrito de 8 de octubre de 2003, el actor no acredito la peticién de encontrarse en el
supuesto de excepcion que prevé el numeral 47 del Reglamento de la Ley de Aguas
Nacionales, pues ese escrito se referia a la respuesta que se dio al oficio por el cual
esa autoridad le comunico el inicio de Procedimiento Administrativo para declarar la
caducidad de volumen detectado durante los afios 2000 a 2002, en donde la actora
explotd parcialmente el volumen concesionado; por ello, la promocion de fecha 22 de
septiembre de 2003, no puede constituir el aviso y solicitud de interrupcion de la
caducidad de volumen respecto de los afios 2005 a 2007.
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Estima también, que no es un capricho de la autoridad el declarar la caducidad
parcial de la concesion, ya que tanto en el procedimiento anterior, como en el que dio
lugar a la resolucion impugnada, ya se habia configurado la caducidad de volumen, al
haber transcurrido los términos con que contaba legalmente el concesionario para dar
aviso oportuno e interrumpir con ello la caducidad, por lo que aun y cuando manifesta-
ra en ambos casos contar con la infraestructura, nunca demostré haber dado aviso en
términos de la ley.

La Sala en su sentencia, resolvio infundado el agravio en analisis, sustentandose
basicamente, en lo siguiente:

1.- Que el escrito presentado en ejercicio del derecho de audiencia en un
procedimiento de caducidad anterior, no puede considerarse como el aviso que
establece lalegislacidén de la materia, que se comunica ala autoridad para efectos
de que no se aplique la extinciéon por caducidad parcial o total de la concesion.

Que en el caso concreto, la actora apoya su accionar en el escrito presentado
ante la Gerencia Regional Ri6 Bravo de la Comision Nacional del Agua el 8 de
octubre de 2003, con el que sostiene que dio aviso a la autoridad de la actualiza-
cion del supuesto contemplado en la fraccién I, del numeral 47 del Reglamento de
la ley de la materia.

Al respecto, la Sala estimo6 que dicho documento no tiene el caracter de un aviso
en términos de la legislacion citada anteriormente, en primer lugar porque el mismo se
formuld con un objetivo especifico, esto es, dar contestacion al oficio en el que se le
comunicaba el inicio del procedimiento administrativo para declarar la caducidad de
volumen de 5,744.00 metros cubicos, por lo que no tiene el caracter de un aviso o
solicitud en los términos que plantea la accionante. En segundo lugar, al tratarse el
procedimiento respectivo de la caducidad de volumenes concesionados no explotados
en los aflos 2000, 2001 y 2002, no puede considerarse que dicho documento sea
igualmente eficaz para justificar los volimenes no explotados por los diversos afios
2005, 2006 y 2007, a que se refiere la resolucion impugnada en el juicio que se
resuelve, por lo que, en todo caso, la demandante debio solicitar la constancia respec-
tiva a la autoridad, en términos del numeral 47 del reglamento de la materia, para que la
caducidad se suspendiera en relacion con los afios antes citados. Maxime que la
accionante, en el procedimiento anterior, segun se aprecié en el oficio aportado por la
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misma demandante, conocié de la causa por la que se le declar6 caducada parcialmente
su concesion, esto fue, por no haber solicitado la constancia de excepcion de caduci-
dad, y no obstante ello, vuelve a incurrir en la misma omision, cinco afios despues.

También se sefiala que la juzgadora no coincide con el criterio de la demandante,
en el sentido de que la autoridad no provey6 el documento de 8 de octubre de 2003, en
el lapso de 60 dias que establece el numeral 47 del Reglamento de la Ley de Aguas
Nacionales y que por ello se constituye una afirmativa ficta en su favor; porque estima
gue en el caso concreto, el escrito de desahogo del derecho de audiencia dentro del
otro procedimiento de caducidad iniciado por la autoridad en el afio de 2003, no tiene
el caracter de aviso, y en esa medida, la autoridad no estaba obligada a comprobar los
supuestos de excepcion, sino, Unicamente, a verificar si se habia tramitado la declara-
toria correspondiente en tiempo y forma y con ello se desvirtuaban los hechos que
motivaron dicho procedimiento, y al acreditarse que ello no se tramité oportunamente,
no estaba obligada a hacer la verificacion respectiva.

2.- Que se estima infundado el agravio en estudio, toda vez que si bien es cierto
gue los numerales 29 Bis 3, fraccion VI, punto 5 de la Ley de Aguas Nacionales y 47,
ultimo péarrafo de su Reglamento, no establecen literalmente que el aviso no podra
presentarse una vez iniciado un procedimiento de caducidad, también lo es que
dichas normas determinan que la caducidad del volumen opera por dejar de explotar
la concesion parcialmente por tres afios consecutivos, salvo las excepciones previs-
tas en la propia ley, pero éstas deben entenderse condicionadas a que se presente el
aviso correspondiente a la autoridad, que deberd comprobar la existencia del su-
puesto y emitir la constancia respectiva, ya sea expresa o ficta, por lo que si en el
caso concreto no se presentod el aviso correspondiente, sino hasta después de
tres afilos de no explotar el volumen, debe concluirse que se configuré la cadu-
cidad del volumen.

Sefiala también que no es ébice a lo anterior el que el accionante considere que la
autoridad deberia permitirle presentar el aviso en cualquier momento, previamente a la
imposicién de una sancion, y que de lo contario careceria de sentido el plazo de
pruebas y alegatos que dispone el propio procedimiento seguido en su contra. Se dice
gue no es obstéaculo, ya que el hecho de que dicho procedimiento permita hacer valer
las defensas al particular, no implica que éste pueda en forma extemporanea, justificar
los supuestos que suspenderian el plazo de la caducidad, sino que debe entenderse
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gue la audiencia que se le concede le permite acreditar que si cumplié con las forma-
lidades previstas en la ley para que no opere en su contra la caducidad en cuestion,
MAas no que deé lugar a que extemporaneamente justifique encontrarse en alguno de los
supuestos de excepcion de la caducidad parcial de la concesion.

Con los anteriores argumentos, la Sala reconocio la validez de la resolucion im-
pugnada por la que la autoridad del Agua decreté la caducidad parcial del volumen
otorgado en la concesion para la explotacién, uso o aprovechamiento de aguas nacio-
nales de la empresa accionante.

COMENTARIO: Si bien la legislacion prevé que el derecho otorgado por el titulo
de concesion caduca, total o parcialmente, cuando se deje de explotar, usar o aprove-
char el volumen de agua concesionado, sin causa que lo justifique por dos afios con-
secutivos, también lo es que una de las excepciones a esta caducidad es que se
hayan realizado inversiones tendientes a elevar la eficiencia en el uso del agua y que
da motivo a la utilizacién de sélo una parte de ese volumen y para que opere esta
excepcion es necesario que el concesionario presente un escrito fundamentado ante
la autoridad, dentro de los quince dias habiles siguientes a que se surta este supuesto.

Como quedo arriba expuesto, en el caso en analisis, la empresa demostr6 a la
autoridad, y ésta lo reconocid, que habia realizado inversiones tendientes a hacer mas
eficiente su aprovechamiento del volumen de las aguas nacionales que le habia sido
concesionado, sin embargo, no presento escrito alguno fundamentando la excepcién a
la caducidad y el escrito a que alude el concesionario en su demanda, el Tribunal no lo
considerd como aviso, sino s6lo como un escrito presentado dentro del procedimiento
administrativo de caducidad que llevaba a cabo la autoridad.

Estimamos que, en el caso, la Sala se limit6 a realizar una interpretacién gramati-
cal de la ley, aplicandola al caso especifico, olvidandose de que una interpretacion
integral de la legislacion, podria haberla conducido a emitir un fallo favorable al conce-
sionario, pues si como quedo expuesto en el Capitulo Il del presente trabajo, la autori-
dad encargada de la administracion del agua cuenta entre sus atribuciones la de
fomentar y propiciar un uso eficiente de este recurso y en el caso concreto, la propia
autoridad reconocié que el concesionario habia reducido el volumen de agua que le
fue concesionado originalmente, porque habia realizado inversiones tendientes a ha-
cer mas eficiente ese uso, debid considerar que si se daba el supuesto de excepcion a
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la caducidad, previsto en la propia legislacion, independientemente de que el aviso se
hubiese presentado o no, o éste no se hubiese presentado dentro del plazo de los
guince dias siguientes a que este supuesto se configuro.

Creemos que el proposito esencial del legislador es alentar y fomentar el uso efi-
ciente del agua entre los concesionarios, con objeto de elevar la calidad de su explota-
cion; ademas, que es obligacion de la autoridad el vigilar que ese uso se haga en la
cantidad concesionada, asi como el propiciar una mayor calidad de los aprovechamien-
tos, por lo que la presentacion del aviso, es una mera formalidad, que en el caso en
andlisis, tanto la autoridad del agua como el Tribunal, lo consideraron como un requisito
de existencia del supuesto de excepcion a la caducidad parcial de la concesion.

La aplicacion rigorista de la ley, a lo Unico que conduce es a la desmotivacion de
los concesionarios a realizar inversiones que hagan mas eficiente el uso del agua
concesionado, con el consiguiente resultado de desperdicio de tan vital recurso y el
demeérito de la calidad de su explotacion y aprovechamiento, por ello es que nos permi-
timos plantear la siguiente:

PROPUESTA: Que se reforme la ley y su reglamento y que no se fije plazo para la
presentacion del aviso correspondiente a la configuracion del supuesto de excepcién
de la caducidad parcial del volumen de agua concesionado en el caso de inversiones
para eficientizar el uso del agua, o bien, que el aviso se presente a requerimiento de la
autoridad del agua, con el apercibimiento de que de no presentarlo dentro de los
guince dia hébiles a dicho requerimiento, se procedera al inicio del procedimiento de
caducidad parcial del volumen concesionado.
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CONCLUSIONES

1.- La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la Ley de Bienes
Nacionales, clasifican los bienes que integran el patrimonio del Estado.

2.- La propiedad originaria del Estado, los bienes del dominio publico y su patri-
monio lo conforman, entre otros, las aguas nacionales en donde el Estado es el titular
de los bienes tangibles e intangibles.

3.- La iniciativa principal de nacionalizar las tierras y aguas, fue de Venustiano
Carranza, en la Constitucion de 1917, los bienes del estado no pueden tener mas
titulares que el propio Estado, no permitiendo adquisicion por parte de particulares,
sino a través de concesiones, tampoco los jueces de ninguna indole pueden embargar
los bienes del Estado.

4.- Corresponde al Ejecutivo Federal la administracion de las aguas nacionales y
de sus bienes publicos inherentes, quien la ejerce directamente o a través de la Comi-
sion Nacional del Agua.

5.- La Comision Nacional del Agua es el 6rgano superior con caracter técnico,
normativo y consultivo de la Federacion en materia de gestion integrada de los recur-
sos hidricos, de acuerdo a lo establecido por la Ley de Aguas Nacionales. Es la
autoridad normativa y ejecutiva para la administracion y la prestacion de los servicios
publicos en materia de aguas nacionales.

6.- Entre las atribuciones y obligaciones de la Comision Nacional del Agua, previs-
tas en el articulo 9° de la Ley de la materia, destaca la relativa a promover en el @mbito
nacional el uso eficiente del agua y su conservacion.

7.- Como las aguas se presumen nacionales, salvo prueba en contrario, son pro-
piedad publica y excepcionalmente pueden entrar al dominio directo de los particula-
res, quienes solo podran usarlas, aprovecharlas o explotarlas, mediante la concesién
gue les otorgue el Ejecutivo Federal a través de la Comision Nacional del Agua.

8.- La concesion es, entonces un acto de autoridad administrativa, por el que se
encomienda a los particulares por un tiempo determinado, la organizacion y funcio-
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namiento de un servicio publico o la explotacion y aprovechamiento de las aguas
nacionales.

9.- El concesionario no sélo tiene el derecho, sino también, el deber de usar,
explotar y aprovechar las aguas nacionales, en los volimenes concesionados, pues en
caso contrario, si no explota, usa o aprovecha el agua concesionada durante dos afios
consecutivos (el Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales sefiala tres afios), sin
mediar causa que lo justifique, su derecho se extingue por caducidad.

10.- La ley prevé excepciones a la caducidad parcial o total de la concesion,
siendo una de ellas que se hayan realizado inversiones tendientes a elevar la eficiencia
en el uso del agua, por lo que sélo se utilice una parte del volumen concesionado. Para
gue opere ésta excepcion, el concesionario debera presentar dentro de los quince
dias siguientes, a que se surta la excepcion, un escrito en el que la acredite ante la
Comision. La falta de presentacion oportuna del escrito, genera que se tenga por no
suspendido el plazo de caducidad, salvo que el concesionario acredite que el supuesto
ceso antes del plazo de dos afios.

11.- En el caso analizado, la Comisién Nacional del Agua decreté en perjuicio del
concesionario la caducidad del volumen de agua concesionado originalmente, por ello,
acude en demanda ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, a fin de
gue se resuelva nula esta decision de la autoridad. La Sala del Tribunal, una vez
analizados los argumentos de ambas partes y valorado las pruebas por ellas aportadas,
emitié sentencia, reconociendo la validez de la resolucion administrativa.

En nuestro comentario y propuesta, aportamos nuestro punto de vista al respecto.
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“LA CoNCESION ADMINISTRATIVA. ALGUNOS AsPEcCTOS TEORICOS
vy ANALISIS DE UN CAso PRACTICO”

Mag. Maestra Luz Maria Anaya Dominguez
Mag. Maestra Maria Concepcién Martinez Godinez
Mag. Maestra Maria Teresa Olmos Jasso

ABSTRACT: El presente trabajo pretende resaltar los puntos relevantes a los
temas relacionados con: ¢ Qué es un servicio publico? y ¢ Cuales son los bie-
nes del Estado? Al mismo tiempo establecer las diferencias entre lo que puede
ser objeto de concesion de aquellos en los que esta figura esta restringida, conju-
gando tanto lo ya establecido por la doctrina como el marco legal para finalmente
exponer un caso practico.

SUMARIO: Introduccidn. I. Temas previos al Analisis ala Concesion Administrativa. 1.
Servicio Publico. A. Definicién legal. B. Definicion Jurisprudencial. C. Definiciones
doctrinarias. D. Clasificacion de los servicios publicos. E. Obra Publica. 2. Patrimonio
Nacional. 2.1 Bienes del dominio publico Directo. 2.2 Bienes de dominio Privado. Il. La
Concesion Administrativa. A. Definiciones Doctrinarias. B. Naturaleza juridica de la
Concesion. C. Tipos de Concesion. D. Materias objeto de la Concesién. E. Materias
restringidas. F. Formas para otorgarla. G. Formas de Extincion. Ill. Caso Practico.
Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

Para realizar sus fines el Estado cuenta con una serie de competencias y faculta-
des que la doctrina denomina en general como atribuciones, tales como: las de mando;
de policia; de seguridad y orden publico; para regular las actividades econémicas de
los particulares; para crear y proporcionar servicios publicos, etc.

Concomitantemente con lo anterior ha tenido el Estado la necesidad de crear
diversas figuras o medios legales para lograr esos fines que originaria y directamente
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le corresponde proporcionar o ejercer. Llevandose a cabo una mezcla entre los intere-
ses de los sectores publico y privado para lograr los diversos objetivos del Estado
inmersos en la prestacion de los servicios publicos asi como en la explotacién del
patrimonio nacional.

La concesion es uno de estos mecanismos, ya que involucra la potestad del Esta-
do para autorizar a un particular (persona fisica o moral), el manejo y explotacion de
un servicio publico o la explotacion y aprovechamiento de bienes del dominio del Esta-
do, modificando con ello su funcién de ser prestador originario o directo a ser super-
visor de la prestacion de un servicio publico o en su caso de la explotacién de un
bien de propiedad estatal. Teniendo presente siempre la clase de bienes y/o servi-
cios publicos que pueden ser objeto de concesién; en tanto que estas facultades del
Estado para otorgar concesiones no son irrestrictas, pues se encuentran restringidas
en algunas areas y bienes del dominio publico.

Por tal motivo, a fin de adentrarnos al tema que nos ocupa es menester previa-
mente hacer una breve referencia acerca de dos temas relacionados: ¢qué es un
servicio publico?y, ¢,cuéles son los bienes del Estado?; al mismo tiempo que estable-
cer las diferencias entre lo que pueden ser objeto de concesion de aquéllos en los que
esta figura esta restringida.

El presente trabajo, pretende resaltar los puntos relevantes del tema conjugando
tanto lo ya establecido por la doctrina, como el marco legal para finalmente exponer un
caso practico que en nuestro concepto nos permite plasmar y comentar las dos refe-
rencias indicadas.

|. TEMAS PREVIOS AL ANALISIS A LA CONCESION ADMINISTRATIVA
A continuacién se presentan algunos aspectos relevantes en cuanto al servicio

publico y el patrimonio nacional (bienes de dominio publico directo y los de propiedad
de la nacion); desde el punto de vista doctrinal y marco legal aplicable:
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1. EL SERVICIO PUBLICO

Al lado de las medidas necesarias para salvaguardar el orden publico (que equiva-
le a la tranquilidad, seguridad y salubridad publicas), asi como de todas las acciones
necesarias tendientes a regular y fomentar la actividad en la vida econdmica, cultural y
asistencial del pais que constituyen los fines del Estado; tenemos a los servicios publi-
cos como parte sustancial o medios para cubrir esas necesidades de la comunidad, ya
sea por la gestion directa del Estado o indirecta, (sectores publico y privado). Es asi
gue el servicio publico, es creado para dar satisfaccion a diversas necesidades de
interés general.

Cabe decir, sin embargo que el servicio publico no es monopolio del Estado, ya
gue a través de la figura de la concesiéon puede discrecionalmente y con arreglo a la
ley y los principios de derecho administrativo publico, permitir que éste sea proporcio-
nado por una persona fisica o moral (particulares), delegando asi parte de la autoridad
del Estado o de sus cuerpos administrativos.

Es importante sefialar que bajo este rubro se pueden concebir tanto a los servicios
publicos, como a los trabajos publicos; obras publicas; funcion publica y funcion admi-
nistrativa, por ello no es posible encontrar un criterio Unico para definir al servicio
publico, pues mientras que en algunos preceptos constitucionales se encuentran refe-
ridos a los servicios publicos y los servicios explotados o concesionados de la Federa-
cion, en otros se equipara el concepto a empleos publicos y a los funcionarios publi-
cos, 0 se emplea la expresion para referirse a un organismo u oficina publica.

Sin embargo, es de aclarar que los servicios publicos propiamente dichos deben
prestarse por el Estado mexicano o a través de los particulares bajo el esquema de la
concesion, pero cuando se esta en presencia de verdaderas funciones publicas clasi-
ficadas como servicios publicos, no pueden ser delegables a particulares, tal es el
caso de la seguridad publica; aunado a ello, es preciso tener siempre en cuenta el
marco espacio-tiempo en el que se han otorgado o se otorgaran esos servicios publi-
Ccos, pues las necesidades colectivas son cambiantes de un momento a otro, un ejem-
plo palpable de ello es que las condiciones imperantes en 1917 bajo las cuales se
establecieron los servicios publicos en nuestra Constitucion, no son las mismas que
operan en la actualidad, pues sin temor a equivocaciones, las necesidades del México
de hoy han tenido variaciones sustanciales.
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En nuestro sistema juridico de derecho, el servicio publico tiene diversas caracte-
risticas, las que le han llevado a la bien ganada denominacion de Estado-Empresario,
esas caracteristicas, segun el doctrinario Alfonso Nava Negrete! son:

a) Se puede prestar por el Estado o por los particulares;

b) Puede prestarse con o sin propésito de lucro por el estado o los particulares;
c) Es de naturaleza administrativa o econémica (industrial o comercial), y,

d) Su régimen juridico es de derecho administrativo, aunque no exclusivamente
porgue también se pueden aplicar normas de derecho privado.

A. Definicion legal

Si bien no existe una definiciobn como tal en el texto Constitucional, ni en las leyes
Federales (pues por regla general la legislacion es poco dada a incluir definiciones en
sus textos); si en cambio podemos distinguir en las bases constitucionales al menos los
elementos que delimitan al servicio publico en cada uno de los érdenes de gobierno:
Federacién, municipios; entidades federativas; Distrito Federal y facultades residuales
se pueden observar desde los articulos 73, 115, 116, 122 y 124 Constitucionales.

Es por ello que los servicios publicos atendiendo a cada uno de éstos 6rdenes
pueden clasificarse en:

1. Federales,

2. Estatales,

3. Municipales, e
4. Internacionales.

No obstante si tenemos una definicion en un texto legal del Distrito Federal, de
donde se desprenden los elementos constitutivos o caracteristicas esenciales del ser-
vicio publico, a saber:

1 Cfr- Yanome Yesaki, Mauricio “EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO Y SU REGIMEN JURIDICO EN
MEXICO. www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/31.pdf. NAVA NEGRETE, Alfonso, “Derecho Administra-
tivo Mexicano”, Fondo de Cultura Econémica, México 2001, p. 419.
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v'Que tenga como fin satisfacer las necesidades de interés general; y,
v'Que el servicio se preste de manera:

-Obligatoria;

-Regular;

-Continua;

-Uniforme; y

-En igualdad de condiciones.

El precepto a que nos referimos es el articulo 128, de la Ley del Régimen Patrimo-
nial y del Servicio Publico, de 20 de diciembre de 1996, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 23 del mismo mes y afio, en donde se establece:

“Articulo 128. Para los efectos de esta Ley, se entiende por servicio publico la
actividad organizada que se realice conforme a las leyes vigentes en el Distrito
Federal, con el fin de satisfacer necesidades de interés general en forma obliga-
toria, regular y continua, uniforme y en igualdad de condiciones.”

“Asi mismo en el precepto anterior establece la misma ley que:

“Articulo 127. La prestacion de los servicios publicos en el Distrito Federal corres-
ponde a la Administracién Publica Local, sin perjuicio de encomendarla, mediante
Titulo de concesion limitada y temporal, en los casos expresamente previstos en
las leyes, otorgada a quienes retnan los requisitos correspondientes.”

Del contenido de este precepto legal podemos observar que en principio la ley
regula lo relativo a los servicios publicos encomendado a la Administracién Publica
Local, por tanto se encuentra dentro de la clasificacion de los servicios publicos estata-
les; ademas de que su prestacion no es exclusiva de la Administracion Publica Local,
pues pueden intervenir los particulares bajo la figura juridica de la concesién, la que
sera otorgada en forma limitada y temporal bajo el régimen juridico aplicable.

Mag. Maestra Luz Maria Anaya Dominguez
Mag. Maestra Maria Concepcién Martinez Godinez
60 Mag. Maestra Ma. Teresa Olmos Jasso

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



B. Definicién Jurisprudencial

En la tesis que se transcribe como nota al pie? del presente, se sefialan esencial-
mente los puntos torales de la definicidn de servicio publico; asi como sus notas carac-
teristicas, tesis que aunque no forma jurisprudencia (seguramente por no existir mayo-
res discrepancias en cuanto a su contenido), nos parece bastante completa como
marco referencial de lo que debe entenderse por servicio publico, ya que sus puntos
distintivos son:

2 No. Registro: 177,794

Tesis aislada

Materia (s): Administrativa

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta
XXI1, Julio de 2005

Tesis: XV.40.8 A

Pagina: 1538

SERVICIO PUBLICO. SUS NOTAS CARACTERISTICAS

Aunque la doctrina no ha llegado a un consenso respecto del concepto de servicio publico, de las
definiciones mas aceptadas es factible obtener las siguientes notas caracteristicas: 1. El servicio
publico debe consistir en una actividad prestacional, es decir, una actividad que tiende a otorgar a
otros una ventaja, un bien, un beneficio, etcétera, de cualquier naturaleza y, por lo tanto, varia el
ingreso de quien la recibe o disminuye los gastos en que pudiera incurrir en el supuesto de no
recibirlo. 2. Esta actividad es asumida por la administracion publica de manera expresa y concreta, lo
que significa que es reservada en exclusiva en cuanto a la direccidon y organizacion a un 6rgano
estatal y que el ejercicio de esa actividad requiere de autorizacién previa del Estado expresada con
un acto de autoridad. En este sentido, las actividades en las que se permite la concurrencia de
particulares sin esta previa autorizacion no son servicios publicos. 3. La administracién publica rea-
liza la actividad de servicio publico en forma directa o indirecta, es decir, valiéndose de la concesion,
aunque la legislacion mexicana no es consistente en la denominacién que otorga a esta figura juri-
dica, puesto que en algunas leyes administrativas se emplea el término autorizaciéon, cuando se
refiere a la prestacion de un servicio publico. 4. El servicio publico siempre debe tender a la satisfac-
cion del interés general. 5. El servicio publico se presta conforme a un régimen de derecho publico,
especial y propio que lo particulariza e identifica frente a otras actividades administrativas y cuyas
caracteristicas son su generalidad, uniformidad, continuidad, regularidad, obligatoriedad y subordi-
naciéon a la administracién publica. Por lo tanto, no puede estar sujeto a un régimen de derecho
privado en cuanto a su prestacion.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO CIRCUITO
Amparo directo 341/2004. Transportes Imperiales, S. de R.L. de C.V. 21 de abril de 2005. Mayoria de

votos; unanimidad en relacidon con el tema contenido en esta tesis. Disidente: Faustino Cervantes
Ledén. Ponente: Inosencio del Prado Morales. Secretario: Juan Manuel Serratos Garcia.
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v Que el servicio publico debe consistir en una actividad prestacional que incide
directamente en el ingreso y los gastos de quien lo recibe;

v Que es una actividad asumida directamente por la Administracion publica; por
tanto, es reservada en exclusiva;

v" Que si el servicio publico puede prestarse a través de particulares, se requiere de
autorizacion previa del Estado, expresada en un acto de autoridad bajo la figura
de laconcesion;

v Por tanto dicha actividad puede realizarse por la Administracion Publica en forma
directa o indirecta valiéendose de la figura de la concesion y/o autorizacion;

v" Que esas actividades en las que se permite la concurrencia de particulares sin esa
previa autorizacion no pueden considerarse servicios publicos;

v Por ultimo, que el servicio publico siempre debe tender a la satisfaccién del interés
general y prestarse conforme a un régimen de derecho publico, especial y propio
gue lo particulariza e identifica frente a otras actividades administrativas y cuyas
caracteristicas para que se consideren como tales, son:

. generalidad;

. uniformidad;

. continuidad;

. regularidad,

. Obligatoriedad y

. Su subordinacién a la administracién publica.

O WNPEF

Como corolario a lo anterior, cabe concluir como lo hace la tesis en cita que el
servicio publico, en cuanto a su prestacion, no puede sujetarse a un régimen de dere-
cho privado, pues aun y cuando se haya concesionado el otorgamiento de dicho
servicio a un particular, el Estado es el titular originario de esta facultad, se entiende
gue el servicio publico se presta por el Estado en forma indirecta y bajo un régimen
exorbitante de derecho privado.

Por otra parte, cabe resaltar que las caracteristicas que establece la tesis analiza-
da coinciden con las establecidas por la Ley comentada en el punto inmediato anterior
en cuanto a que los servicios publicos deben prestarse en forma obligatoria, regular y
continda, uniforme.
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C. Definiciones doctrinarias
Doctrinariamente se han manejado entre otros, los siguientes conceptos:

Alfonso Nava Negrete,® siguiendo la nocion de Maurice Harriou, pues a su juicio
es la que se adapta mas a la realidad mexicana define al servicio publico como:

“(...) un servicio técnico prestado al publico por una organizacion publica, en
forma regular y continua, para satisfacer necesidades publicas.”

Por su parte, Jorge Fernandez Ruiz* propone la siguiente definicion:

“(...) toda actividad técnica destinada a satisfacer una necesidad de caracter
general, cuyo cumplimiento uniforme y continuo deba ser permanentemente ase-
gurado, regulado y controlado por los gobernantes, con sujecién a un mutable
régimen juridico exorbitante del derecho privado, ya por medio de la Administra-
cion Publica, bien mediante particulares facultados para ello por autoridad com-
petente, en beneficio indiscriminado de toda persona.”

Manuel Maria Diez®, lo define como:

“(...) la prestacion que efectta la administracion en forma directa o indirecta para
satisfacer una necesidad de interés general.”

Esta Ultima definicion es la que a nuestro juicio es la mas completa porque involucra
todos los aspectos y elementos que como caracteristicas resultan perfecta y actual-
mente definitorias del tema.

3 Cfr.- YANOME YESAKI, Mauricio “EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO Y SU REGIMEN JURIDICO EN
MEXICO”. www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/31.pdf.- Nava Negrete, Alfonso, “Derecho Administra-
tivo Mexicano”, Fondo de Cultura Econémica, México 2001, p. 420.

4Cfr.- YANOME YESAKI, Mauricio.-Op. Cit., Fernandez Ruiz, Jorge, “Servicios Municipales”, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-INAP, 2002, p. 121.

5 Cfr.- FERNANDEZ RUIZ, Jorge, "Derecho Administrativo y Administracion Publica", Tercera Edicién, Porrda,
México, 2009, p. 69.

“La Concesion Administrativa. Algunos aspectos
Tedricos y Andlisis de un Caso Practico” 63

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



D. Clasificacion de los servicios publicos

Como lo sefala Gabino Fraga,® y otros doctrinarios, los servicios publicos se han
clasificado con diversos criterios, siendo los mas importantes: los que los dividen por:

La forma como satisfacen las necesidades generales (uti singuli y de uti universi,
segun se pueda identificar a los usuarios) vy,

a) Aquéllos que se clasifican por la forma de gestion de los mismos (gestidon
publica y de gestién privada), etc.

Dentro de la primera de las clasificaciones citadas, podemos mencionar: el servicio
de defensa nacional; los servicios de vias generales de comunicacion; los servicios de
ensefianza, de correos, de telégrafos, radiocomunicacion, transportes; los de asistencia
publica; los de prevision; los seguros sociales, los de vivienda barata, etc.

Desde el punto de vista de la forma de gestién de los mismos tenemos:

1. Aquéllos que son manejados directa y exclusivamente por el Estado o por orga-
nismos creados por el propio Estado para tal fin, de

2. Agquéllos que pueden ser explotados por medio de la concesion administrativa
gue se otorga a individuos o empresas particulares y que en el presente trabajo
constituye el tema central.

Casi todos los servicios publicos pueden ser concesionados, es decir, el Es-
tado puede actuar en forma concurrente con los particulares como es el caso de los
servicios publicos de radiodifusion y teléfonos, y también puede actuar en forma concu-
rrente con las demas entidades publicas, como es el caso de la educacion publica, el
turismo, salubridad, caminos, etc. pero, también hay servicios publicos que son
indelegables, como el caso de los relativos de la policia preventiva y transito, otros que
son exclusivos, es decir con el caracter monopdlico, como es el caso del petrdleo, la
energia eléctrica, correos, telégrafos y banco unico de emision; asi como también servi-

¢ FRAGA, Gabino, “Derecho Administrativo”, 452 Edicion, Porrda, México, 2006, p. 244.
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Ccios publicos estatales exclusivos que deben ser regulados por las legislaturas de los
estados, y concurrentes con la Federacion y/o con los municipios que se encuentran
dentro de la circunscripcion territorial del estado, ejem: la educacion publica y el drenaje.

E. Obra Publica

Dentro de este tema en particular, es menester hacer una breve referencia al
concepto de obra publica, puesto que es la realizada por el Estado con un propdsito de
interés general, destinada al uso publico, al desempefio de una funcién publica, o a la
prestacion de un servicio publico, destacandose como formas de gestion:

1. La administracion directa (realizada por la propia administracion publica con
Sus recursos materiales y humanos);

2. El contrato de obra publica (con un régimen juridico especial, celebrado por la
administracion publica con un particular o contratista, mediante el pago de un
precio); v,

3. La concesion de obra publica (en donde la administracion encarga a un parti-
cular la ejecucion de la obra a costa y riesgo de este, y le confiere su explotacion
durante un plazo determinado a efecto de que recupere la inversion realizada, el
importe de los intereses respectivos, la suma de gastos de operacion y ademas
obtenga una utilidad, es sin embargo un contrato de obra publica, pero la inver-
sion la hara el concesionario).

2. PATRIMONIO NACIONAL
Sefiala Gabino Fraga’ en su obra que el patrimonio del Estado se compone por:

“El conjunto de bienes materiales que de modo directo o indirecto sirven al Estado
para realizar sus atribuciones, constituye el dominio o patrimonio del propio Estado.”

Por su parte, la Ley General de Bienes Nacionales publicada en el D.O.F, el 20 de
mayo de 2004, reformada el 31 de agosto de 2007, sefiala en su articulo 1°, que el

7Op. Cit., p. 343.
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objeto de la misma es establecer: los bienes que constituyen el patrimonio de la Na-
cion; el régimen de dominio publico de los bienes de la Federacion y de los inmuebles
de los organismos descentralizados de caracter federal; asi mismo refiere en su arti-
culo 3°, como bienes nacionales:

“ARTICULO 3.- Son bienes nacionales:

“l. Los sefalados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo; 42, fraccion
IV, y 132 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

“Il. Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7 de esta Ley;

“Ill. Los bienes muebles e inmuebles de la Federacion;

“IV. Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las entidades;

“V. Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las instituciones de caracter
federal con personalidad juridica y patrimonio propios a las que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos les otorga autonomia, y articulos 27,
parrafos cuarto, quinto y octavo; 42, fraccion 1V, y 132 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos;

“VI. Los demas bienes considerados por otras leyes como nacionales.”

Para efectos de este apartado, baste sefialar que la propia Ley de Bienes Nacio-

nales, presenta en sus articulos 6° y 7°, dos grandes clasificaciones, seguidas de
bastas listas de bienes nacionales, agrupandose de la siguiente manera:

1. Bienes sujetos al regimen de dominio publico, y
2. Bienes del dominio privado de las entidades y de los Organismos Constitucio-
nales Autbnomos.

Rafael I. Martinez Morales siguiendo la legislacion mexicana, ademas de distinguir

los bienes de uso comun y otros, los agrupa en tres grandes ramas:

66

1. Culturales

2. Ecolégicos

3. Econémicos

2.1 Bienes del dominio publico.

Mag. Maestra Luz Maria Anaya Dominguez
Mag. Maestra Maria Concepcién Martinez Godinez
Mag. Maestra Ma. Teresa Olmos Jasso

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



Los bienes de dominio publico segun el doctrinario Rafael I. Martinez Morales®
representan:

“(...) el sector de los bienes del Estado sobre los cuales ejerce su potestad sobera-
na, conforme reglas de derecho publico, a efecto de regular su uso o aprovecha-
miento, y de esta manera se asegure su preservacion o racional explotacion.”

Cabe decir también que estos bienes son inalienables, imprescriptibles e
inembargables y, generalmente concesionables y no estan sujetos a accion
reivindicatoria o de posesion definitiva o provisional, o alguna otra por parte de tercero,
(Articulo 13 de la Ley de Bienes Nacionales). Tampoco estan sujetos a gravamen
alguno ya que estan libres de cualquier carga tributaria.

Dentro de esta clasificacion encontramos los bienes de uso comun, estos bienes
tienen dos vertientes o criterios acorde con las distintas legislaciones modernas, una
gue considera como bienes sometidos al derecho de propiedad, y otra como no sus-
ceptibles de ese derecho de propiedad.

En México, los bienes de dominio publico si son susceptibles del derecho de
propiedad. Baste la sola lectura de algunos parrafos del articulo 27 Constitucional, en
donde se establece: “La propiedad de tierras y aguas comprendidas dentro de los
limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacién.” las modali-
dades que el Estado puede imponer a la propiedad privada; “(...) Corresponde a la
Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales (...);” “Son propiedad de la
Nacién las aguas de los mares territoriales (...),” etc.

Si bien, se pueden otorgar concesiones sobre bienes sujetos al régimen de domi-
nio publico de la Federacion estas no crean derechos reales, simplemente frente a
Administracién para realizar el uso, aprovechamiento o explotacién de acuerdo con
las disposiciones del Titulo de la Concesion de la ley en comento y las leyes especi-
ficas aplicables, pero nunca salen del patrimonio del Estado.

8 MARTINEZ MORALES, Rafael I., “Derecho Administrativo”, 2° Curso, Cuarta Edicién, Oxford University
Press, p. 27.
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Para ser incorporado o desincorporado algun bien se requiere de un “decreto de desti-
no”, con ciertos requisitos tales como: que lo emita el Presidente de la Republica refrendado
por el Secretario de la Funcién Publica, o, ser emitido por el Secretario de Estado si solo es
un cambio de usuario; que se publique en el Diario Oficial; debidamente fundado y motivada
la causa que justifique su incorporacion o desincorporacion. Pueden ser enajenados a titulo
gratuito (cuando se destinen a los servicios publicos), o a titulo oneroso (mediante subasta, o
fuera de subasta mediante decreto del ejecutivo que asi lo autorice).

2.2 Bienes del dominio privado

Los bienes de dominio privado del Estado son aquéllos que el legislador ha estima-
do innecesario otorgarles tantos requisitos como a los del dominio publico, en los
Estados anteriores a la época contemporanea se distinguian claramente entre el patri-
monio al que tenia acceso el publico, de los bienes del gobernante propiamente di-
chos, ahora podriamos pensar en los bienes necesarios para la funcion publica asi
como la prestacion de servicios publicos; areas para la regularizacién de la tenencia
de la tierra y atender el problema habitacional.

Il. 1. LA CONCESION ADMINISTRATIVA

Considerando que el acto administrativo de la concesion representa, la forma
tipica de explotacion de los bienes de dominio publico y de prestacion de servicios
publicos en el Estado neoliberal, asi como que se trata de una forma de gestion indi-
recta, en la que la Administracion permaneciendo como titular de determinado servicio,
encomienda su explotacion a un particular y aquella se queda como simple supervisor
del servicio publico, es evidente que nos estamos refiriendo particularmente a la
privatizacion de los servicios publicos a intereses privados, por tanto a la mezcla de los
sectores publico y privado, que de hecho existe en la mayoria de las economias del
mundo, pues ambos sectores se necesitan reciprocamente.

Como se sefiala en el articulo que lleva por titulo: “Servicios Publicos e intereses
Privados”.®

° “Servicios Publicos e intereses privados. El sector publico, Debates y analisis de actualidad”, In-
ternacional de Servicios Publicos-1997: “PSI 10D ISKA ISP, publicacion basada en la diversa publi-
cacion realizada por Brendan Martin, redactor del texto original.
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“(...) La ‘privatizacion’ estrictamente definida significa una transferencia de pro-
piedad del Estado a empresas o individuos privados. Interpretada mas amplia-
mente, significa la transferencia de funciones y responsabilidades del sector es-

tatal o publico. Mas extensamente todavia, su definicion puede incluir una serie
de medidas (llamadas también comercializacién) dirigidas a introducir métodos,
estructuras y culturas mas comerciales en las actividades publicas.”

Se havisto en los diferentes modelos de economias mundiales como la mezcla de
estos sectores con el predominio de uno de los sectores ha influido en su éxito 0 en un
rotundo fracaso o resquebrajamiento.

Ejemplo de ello, los servicios de salud en E.U. poco accesibles para los ciudada-
nos comunes por los costosos seguros medicos y las grandes limitantes para otorgar la
atencion médica, incluso a la poblacion que si cuenta con este seguro, cuanto y mas la
poblacién de inmigrantes; en Latinoamérica por ejemplo los ciudadanos necesitan un
mayor acceso a los servicios de salud, educacion, agua potable, electricidad, comuni-
caciones, transportes, facilidades de crédito, vivienda publica, etc., mientras que los
intereses privados tienen un mejor suministro de esos servicios, de ahi que debe haber
mayor ingerencia del sector publico en velar para que su comunidad cuente con los
servicios publicos bésicos.

En cambio en los antiguos regimenes comunistas en donde todo quedd en manos
del sector publico, el poder ahora crear empresas privadas y desarrollar economias de
mercado han hecho que la privatizacion se convierta en instrumento crucial para la
transicion del totalitarismo y economias dirigistas a la democracia y economias de
mercado, mejorando su manejo politico, econdmico y de distribucién de la riqueza
junto con los fines necesarios tendientes a regular y fomentar la actividad en la vida
econOmica, cultural y asistencial del pais.

Lo ideal es que exista un equilibrio debiendo sopesar y valorar todos los aspectos
econdmicos y sociales en cada uno de los bienes y servicios publicos que se han de
privatizar y, siempre bajo la responsabilidad del Estado teniendo presente en todo
momento que debe haber limites en cuanto a que ciertos servicios no pueden estar en
manos de los intereses privados y/o, sin la debida regulacion para la supervision per-
manente del Estado, por ejemplo, los “servicios de seguridad publicay de policia”, asi
como el de “los bomberos”, deben siempre estar a nuestro juicio dentro del sector
publico y brindarse a todos los habitantes de la comunidad.
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Si bien se ha visto que las necesidades de la comunidad se han ido extendiendo y los
servicios publicos son insuficientes ademas de ineficaces y en una gran mayoria de los
casos nulos, al grado de que tanto la industria como los comercios y algunas comunidades
de ciudadanos se han organizado para procurarse servicios de seguridad privada, enton-
ces, estos servicios estaran al alcance de quien pueda pagarlos y con ello se da pie al auge
de las privatizaciones y al resquebrajamiento de uno de los fines del Estado.

Retomando la idea central tenemos entonces que la concesion como forma tipica
de explotacién de los bienes de dominio publico, y de prestacion de servicios publicos,
es una forma de gestion indirecta de los servicios publicos, en la que la Administracion,
permaneciendo como titular de determinado servicio, encomienda su explotacion a un
particular y aquella se queda como simple supervisor del servicio publico y/o del usoy
explotacion de los bienes del dominio puablico.

Al respecto, se debe indicar que la concesion si bien se encuentra regida por
normas de derecho publico, también es cierto que al intervenir particulares estan pre-
sentes normas que rigen la vida privada, por ello se habla de un régimen exorbitante de
derecho privado.

El concepto de la concesion como tal no se encuentra definido en nuestra ley; sin
embargo, debemos tomar en cuenta que la administracion publica cumple con sus activi-
dades por medio de diversos mecanismos, siendo uno de ellos la concesion administrativa.

A. Definiciones Doctrinarias

Gabino Fraga, considera que:

“La concesion administrativa es el acto por el cual se concede a un particular el

manejo y explotacién de un servicio publico o la explotacion y aprovechamiento
de bienes del dominio del Estado.®

1°FRAGA, Gabino, “Derecho Administrativo”, Vigésima octava edicion, Porrta, México, 1989, p. 242.

Mag. Maestra Luz Maria Anaya Dominguez
Mag. Maestra Maria Concepcién Martinez Godinez
70 Mag. Maestra Ma. Teresa Olmos Jasso

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



Jorge Olivera Toro, califica a esta figura como:

“(...) institucion de derecho administrativo y generalmente aplicada, es el acto
juridico que tiene un determinado contenido: otorgar a un particular un poder
juridico sobre una manifestacion de la administracion publica. Es un acto admi-
nistrativo constitutivo de un derecho subjetivo publico.™!

Para Emilio Fernandez Vazquez, la concesion es un acto administrativo:

“(...) por medio del cual la administracion en virtud de facultades o atribuciones
derivadas del ordenamiento juridico confiere a una persona un derecho o un poder
que antes no poseia; o también un acto de derecho publico que confiere a una
persona un derecho o un poder de que antes carecia, mediante la transmision a
ella de un derecho o del ejercicio de un poder propio de la administracion”.?

Acorde con las definiciones anteriores, podemos sefialar que la Concesion admi-
nistrativa, es un acto de naturaleza administrativo que realiza un 6rgano de la administra-
cion publica de forma discrecional, por medio del cual se otorga a una persona de
Derecho Privado, sea esta fisica 0 moral, un derecho para llevar a cabo en sustitucion
de la autoridad la prestacién de un servicio publico o la explotacion de un bien del
dominio publico, con determinadas obligaciones y derechos, bajo un régimen juridico
exorbitante, que en general se debe realizar a través de una licitacion publica y regulado
por la ley especial en cuanto al procedimiento para que se otorgue dicha concesion,
como la forma en que debera operar y las contraprestaciones que se tendran que pagar.

Es un acto administrativo discrecional, ya que la autoridad a la que se dirige la
solicitud de concesion se encuentra en la completa libertad de elegir, de conformidad
a los elementos contenidos en la ley, a la persona de derecho privado cuya propues-
ta sea la mas atractiva y adecuada a las necesidades de la administracion.

Al otorgarse una concesion administrativa, lo que hace la autoridad es modificar su
funcién de ser prestador a ser supervisor de la prestacion de un servicio publico o en su caso

11 OLIVERA TORO, Jorge, “Manual de Derecho Administrativo”, Quinta edicién, Porria, México 1988, p.
382.

12 FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio, “Diccionario de Derecho Publico”, Astrea, Buenos Aires, Argentina 1981,
p. 767.

“La Concesion Administrativa. Algunos aspectos
Tedricos y Andlisis de un Caso Practico” 71

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



de la explotacion de un bien de propiedad estatal, otorgando para tal efecto a una perso-
na de derecho privado facultades o caracteristicas de derecho publico para que lleve a
cabo la funcién, que de origen le corresponde al ordenamiento publico.

La ley no distingue respecto de que si se debe tratar de una persona fisica o una
persona moral, es por ello que bien puede concluirse como lo hace la doctrina que
puede ser cualquiera de ellas.

Como principales caracteristicas de la concesion, podemos sefialar las siguientes:

a) Caracter exclusivo: ello significa que la concesién administrativa, en cualquiera
de sus variantes, se sustenta en la titularidad exclusiva de una administracion
sobre una esfera concreta de actuacion.

b) Caracter originario: del negocio concesionado en donde surgen situaciones
juridicas nuevas, son actos creadores de derechos o facultades, pues los conce-
sionarios no tienen con anterioridad al otorgamiento de la concesion, ningun tipo
de derecho sobre el objeto de la misma.

c) Control por la Administracion concedente: la Administracién publica concedente
mantiene en todo momento la capacidad de asegurar el cumplimiento del fin con-
templado por el ordenamiento (puede decirse que tiene la obligacién), no pierde la
titularidad ni de la competencia sobre el mismo, tan sélo la transmisién o reconoci-
miento al concesionario de facultades particulares.

B. Naturaleza Juridica de la Concesiodn

Enlo relativo a la naturaleza juridica, de la concesion administrativa, de acuerdo a la
doctrina son tres las posturas que tratan de determinarla, mismas que siguiendo el pen-
samiento del maestro Andrés Serra Rojas se pueden resumir de la siguiente manera:

1° La que pretende concebir a la concesion como un acto administrativo unilateral
(de la administracién), entendiendo que el caracter publico de los objetos sobre los que
puede recaer, reclaman siempre una posicion preeminente de la administracion, impi-
diendo que su esencia descanse sobre un acuerdo de voluntades entre dos partes
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(concedente y concesionario) situadas en pie de igualdad. Se destacaba por los que
validan esta postura la posibilidad de revocacion unilateral por parte de la administra-
cion de la concesidn, sin que la misma debiera acompanarse de resarcimiento alguno
para el particular afectado.

2° La que incide en la concepcién de la concesién como un acto de naturaleza
contractual. Esto es, entendiendo que las concesiones surgen del acuerdo de volunta-
des expresado entre dos partes y se formaliza con todos los requisitos y peculiarida-
des de los contratos administrativos. Existiendo la posibilidad de revocacion por lo que
los autores que defienden esta teoria no niegan dicha posibilidad, pero reconocen
(derivado de la vision contractualista) que la misma siempre iria acompafiada de un
resarcimiento adecuado al particular.

3° Por ultimo, hay que mencionar la postura doctrinal que sostiene la naturaleza
juridica de la_concesién como un acto mixto, es decir, en parte unilateral y en parte
contractual.

Los autores que han incidido en esta teoria sostienen que la concesion adminis-
trativa presenta dos aspectos bien diferenciados y sucesivos:

v" Una situacioén estatutaria o reglamentaria, no contractual, que se refiere a organi-
zacion y funcionamiento del objeto de la concesion en la que se tienen en consi-
deracion los intereses generales;

v' Otra situacion contractual, que subordinada a la anterior, fundamentalmente al
aspecto financiero o econémico del negocio concesionado. Este segundo aspec-
to es el que recaba la atencién de los particulares, y en torno al que cabe hablar
de clausulas contractuales. Clausulas contractuales que no serian generales sino
individuales o particulares, es decir, referidas a la relacion concreta surgida entre
concesionario y la administracion publica concedente.
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C. Tipos de Concesion
a) Explotacién y aprovechamiento de bienes del dominio publico.

b) La concesion de servicio publico se concibe actualmente como un contrato admi-
nistrativo. Es una forma de gestion indirecta de un servicio pablico econémico. Por
medio del acuerdo concesional, la administracién encargada de la prestacion del
servicio de que se trate encomienda a una persona fisica o juridica ajena a su
organizacion la prestacion del mismo, a cambio de una remuneracion que viene
determinada por los resultados financieros que arroje la explotacion del servicio.

c) La concesion de obra publica aparece disefiada en la legislacion actual como
una subespecie del contrato de obra publica que se caracterizaria por ser aquél
en el que se encarga a un particular la realizacion de una obra publica, consis-
tiendo la remuneracién del contratista en el derecho a explotar la obra o en dicho
derecho acompafiado de un precio.

D. Materias objeto de la Concesion

Ahora bien, para poder determinar las materias que pueden ser objeto de una

concesion administrativa, es menester remitirnos a las disposiciones contenidas en el
articulo 27 constitucional, en el que se establece un listado de los bienes del dominio
directo de la Nacion, al efecto se indica:

Articulo 27. Corresponde a la Nacion el dominio directo de:

» Todos los recursos naturales de la plataforma continental y los z6calos submarinos

74

de las islas;

Todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos,
constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los
terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan metales y metaloides
utilizados en la industria;

Los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas;
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Y V V

>

Los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando su explota-
cidén necesite trabajos subterraneos;

Los yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas
como fertilizantes;

Los combustibles minerales solidos;

El petréleo y todos los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos; y

El espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el
Derecho Internacional.

Son propiedad de la Nacion:

Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fije el Derecho
Internacional;

Las aguas marinas interiores;
Las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermitentemente
con el mar;

Las de los lagos interiores de formacion natural que estén ligados directamente a
corrientes constantes;

Las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en
gue se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta
su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional;
Las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes directos o indirec-
tos, cuando el cauce de aquéllas en toda su extension o en parte de ellas, sirva de
limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase de una
entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica;

La de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzadas
por lineas divisorias de dos 0 mas entidades o entre la Republica y un pais vecino,
o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre dos entidades federativas o
a la Republica con un pais vecino;

Las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos
o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que se
extraigan de las minas; y

Los cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension
que fija la ley.
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Por su parte el articulo 28 Constitucional, establece expresamente algunas mate-
rias sobre las que puede versar la concesion, sefialando:

» La comunicacion via satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el
desarrollo nacional en los términos del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado
al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion,
y al otorgar concesiones 0 permisos mantendra o establecera el dominio de las
respectivas vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de la materia.

> ElEstado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, concesionar
la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y aprovechamiento de
bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas pre-
vengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia
de la prestacion de los servicios y la utilizacién social de los bienes, y evitaran
fendmenos de concentracion que contrarien el interés publico.

En ese orden de ideas, debemos indicar que entre la concesién de bienes nacio-
nales y la concesion de servicio publico existen, diferencias y similitudes, ya que
mientras que en la primera sélo nacen relaciones entre dos partes, esto es el Estado y
el concesionario, en la segunda se producen entre el concesionario, el Estado
concedente, y los particulares usuarios, ante los cuales el concesionario se obliga a
mantener la continuidad del servicio, y obtiene una contraprestacion en dinero que es
el precio del servicio dado, y en la concesiéon de bienes el concesionario se limita a
aprovechar los productos de la riqueza nacional, es decir, los productos de la explota-
cion para la que obtuvo la concesion con las restricciones y obligaciones que le impo-
nen las leyes respectivas, mientras que entre las similitudes podemos sefalar que en
las dos existen dos tipos de intereses uno particular y uno publico, pero ante todo se
encuentra enmarcado por la busqueda de un interés colectivo.

E. Materias restringidas

En términos del precepto en comento, se establece que el dominio de la Nacién es
inalienable e imprescriptible, y la explotacion el uso o el aprovechamiento de los recur-
sos de que se trata, por los particulares o por sociedades constituidas conforme a las
leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el
Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes;
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asimismo de manera expresa se limitan ciertas materias en las que no se puede otor-
gar concesion para llevar a cabo su explotacion, tales son:

% Tratandose del petréleo y de los carburos de hidrégeno sdlidos, liquidos o0 gaseosos
o de minerales radioactivos, no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsisti-
ran los que en su caso se hayan otorgado y la Nacion llevara a cabo la explotacion
de esos productos, en los términos que sefale la Ley Reglamentaria respectiva.

+« Corresponde exclusivamente a la Nacion generar, conducir, transformar, distribuir
y abastecer energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de servicio publi-
co. En esta materia no se otorgaran concesiones a los particulares y la Nacién
aprovechara los bienes y recursos naturales que se requieran para dichos fines.

F. Formas para otorgarla

Lo primero que debe precisarse es que no existe una regla para determinar como
se va a otorgar una concesion, pues lo cierto es que atiende a cada caso y a su
regulacion especifica que se realice en cada una de las leyes, pero se atiende basica-
mente a dos esquemas:

a) La licitacion publica, se utiliza este esquema de derecho publico para otorgar la
concesion y asi poder obtener al mejor candidato, para la prestacion de un servi-
cio publico, cuando la concesion esté implicandolo.

b) La adjudicacion directa, este esquema debe estar previsto por la ley y en
general, se trata de excepciones a la regla.

G. Formas de Extincion

En general, la doctrina®® distingue dos medios de extincién del acto administrativo,
gue por razones metodologicas clasifica en:

13 ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Tercera Edicién, Porriua, México,
1979, p. 321.
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» Normales, y
> Anormales.

En opinidn del Dr. Fernando Flores Trejo,** la terminologia que utiliza la doctrina
es poco afortunada pues el hecho de que un acto se extinga no pude clasificarse “ni
normal ni anormal”, seria mas adecuado referirnos a:

» causas naturalesy
= excepcionales de extincion.

Ello obedece a la necesidad de distinguir entre la cesacion de los efectos del acto
administrativo y su extincion propiamente dicha, pues al dejar de producir sus efectos el
acto administrativo, ya sea por expiracion del término concedido o por el cumplimiento
de su objeto, se considera que en ese momento también dejé de existir juridicamente.

Por tanto, el acto juridico de la concesion administrativa participa en términos
globales de las causas naturales y excepcionales de extincion del acto administrativo.

Consecuentemente, a continuacion se presentan las siguientes clasificaciones de
extincion del acto administrativo:

1. CLASIFICACION NORMAL DE EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO, O
CESACION DE SUS EFECTOS POR SITUACIONES NATURALES.

En este apartado encontramos 2 causas de extincion por cesacion de sus efectos:

» Por ejecucion del acto vy,
» Por cumplimiento.

En la primera de las causas es menester tener presente que el acto mismo es
ejecutivo, tiene presuncion de validez, es obligatorio y, por tanto puede asumirse su
ejecucion forzada.

14 TREJO FLORES, Fernando, Opinion externada en su clase para la Maestria de Derecho Administra-
tivo que imparte la UNAM en las instalaciones del TFJFA, el dia 12 de noviembre de 2009.
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En la segunda de las causas de extinciébn encontramos el cumplimiento voluntario
tanto de los 6rganos administrativos, como de los gobernados, por ello el acto adminis-
trativo se cumple y se extingue precisamente por la realizacion cabal de su objeto.*®

Por ello hay la extincion del acto administrativo por causas naturales, porque hubo:

» Cumplimiento voluntario por parte de la autoridad administrativa correspondiente,
con la realizacién de los actos necesarios para la consecucion del objetivo.
» Cumplimiento voluntario por el particular gobernado;

Si estamos en presencia de un acto administrativo que entrafia en si mismo ejecu-
cion como lo serian precisamente los actos administrativos que deben emitirse dentro
del procedimiento administrativo de ejecucion o, cuando se trate de actos declarativos
y esto se cumple por ambas partes, estamos igualmente en presencia de:

» Cumplimiento del acto de efectos inmediatos.

Por dltimo, también existen otras variedades dentro de clasificacion de extincion
por causas naturales de los actos administrativos que es la relativa al:

» Cumplimiento del plazo, como pude ser en las licencias, permisos temporales,
concesiones, etc.

2. CLASIFICACION ANORMAL DE EXTINCION DELACTO ADMINISTRATIVO, 0
CAUSAS EXCEPCIONALES DE EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

La doctrina distingue los siguientes medios,*® o causas:

a) Revocacion administrativa;
b) Rescision;

c) Prescripcion;

d) Caducidad;

15 Ley Federal de Procedimiento Administrativo.- Articulo 11, fraccion 1.
16 Op. Cit. p. 322.
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e) Término y condicion;

f) Renuncia de derechos;

g) Irregularidades e ineficacias del acto administrativo;*’ y,

h) Determinacion Judicial, o extincién por decisiones dictadas en recursos admi-
nistrativos o en Juicio Contencioso Administrativo ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa y/o subsecuente medio de defensa, me refiero
concretamente al Juicio de Amparo.

a) REVOCACION ADMINISTRATIVA

Miguel Acosta Romero en su obra nos da el siguiente concepto de revocacion
administrativa:

“(...) es el acto por medio del cual el 6rgano administrativo deja sin efectos, en
forma total o parcial, un acto previo perfectamente valido, por razones de oportu-
nidad, técnicas, de interés publico o legalidad.”

Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa, coinciden en lo
esencial con el concepto anterior, al sefialar en su obra:®

“Larevocacion al igual que la nulidad, constituye un medio para la extincion de los
actos administrativos, la cual es efectuada por la Administracion Publica, ya sea
por razones de oportunidad, de mérito o interés publico, como por razones de
ilegitimidad.”

Para Gabino Fraga:®®
“(...) La revocacion es el retiro unilateral de un acto valido y eficaz, por un motivo

superveniente. (Resta. La revoca degli tai amminitrativi. Alessi. La revocavilita
dell'atto administrativo)”

7 Aqui en este punto cabe el “analisis de los conceptos de nulidad y anulabilidad descritos en la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo”, desde luego a partir de su vigencia.

18 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Admi-
nistrativo, Primer Curso, Sexta Edicion, Porrda, México, 2003, p. 309.

1 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Revisada y actualizada por Manuel Fraga, Profesor Titular
de Derecho Administrativo de la UNAM, 452 Edicién, Porrtda, México, 2006, p. 304.
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De las definiciones anteriores podemos observar dos elementos esenciales en la
revocacion, el primero orientado hacia una decision unilateral de la autoridad adminis-
trativa de retirar del mundo juridico los efectos de un acto administrativo y, el segundo
de ellos segun prescribe la doctrina que el acto que se revoca es perfectamente valido,
por razones de oportunidad, técnicas, de interés publico o de legalidad.

Con respecto a lo anterior me parece conveniente sefialar que el acto administra-
tivo por disposicion legal nace con presuncién de validez, o se asume como valido,
conforme al contenido de los articulos 68 del Codigo Fiscal de la Federaciéon (pre-
suncién de validez); y articulo 8° de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo (se asume como valido).

Presuncion que solo puede dejar de considerarse como tal si la autoridad en
forma unilateral revoca el acto, que es el tema que nos ocupa (0 en su caso, el particu-
lar decide acudir a los medios de defensa establecidos en la via administrativa (recur-
s0s), 0 en la via jurisdiccional Juicio Contencioso Administrativo, o Juicio de Amparo
para demostrar su ilegalidad), destruyendo asi la referida presuncion de validez y, por
tanto deja de producir efectos el referido acto de autoridad.

Si bien hemos observado en la préactica diaria, en materia procesal tanto dentro
del medio de defensa administrativo como en juicio contencioso administrativo, se
puede dar el caso que la autoridad al resolver el recurso revoque el acto a consecuen-
cia del medio de defensa e incluso que realice esa opcion al contestar la demanda o antes
dentro del procedimiento del referido juicio provocando los mismos efectos, es decir, de-
jando de producirlos para la esfera juridica del gobernado; ello no debe confundirse con la
revocacion administrativa que se analiza en este apartado como un acto unilateral de la
administracion, lo que significa la realizacion de este acto en forma oficiosa sin mediar
solicitud o peticion ni medio de defensa alguno por parte del gobernado.

Esta revocacién administrativa al igual que el propio acto se rige por principios
juridicos, que el acto administrativo en si como son los principios de legalidad (Art. 14
Const.) y seguridad juridica (art. 16 Const.); porque la revocacién administrativa debe
estar expresamente contenida en una disposicion legal que le dé competenciay atribu-
ciones a la autoridad, asi como facultades al funcionario para poder revocarlo y en esa
medida convertirlo en un nuevo acto con efectos hacia el futuro y a partir del nuevo

“La Concesion Administrativa. Algunos aspectos
Tedricos y Andlisis de un Caso Practico” 81

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



acto, sin modificar los efectos ya producidos en el pasado, es decir con efectos “Ex
nunc”, o hacia delante.?®

Por tanto, la revocacion administrativa solo puede operar en aquéllos actos que se
consideran de tracto sucesivo, 0 sea que se prolonguen en el tiempo y en el espacio,
pues seria imposible que pudiese funcionar con respecto de actos con efectos instanta-
neos y/o ya realizados, porque la revocacion a que nos referimos siempre seria emitida
en forma posterior a la de aquél que revoca, por tanto los efectos de esta revocacion solo
pueden producirse hacia delante y a partir del nuevo acto que es la revocacion.

b) LA RESCISION

Miguel Acosta Romero?! en su obra sefiala que esta forma de extincion del acto
administrativo consiste en:

“(...) la facultad que tienen las partes en un contrato de resolver o dar por termina-
das sus obligaciones, en el caso de incumplimiento de la otra parte.”

Como el tema de la rescision involucra desde luego la facultad de la autoridad
administrativa de rescindir los contratos evidentemente administrativos que celebra la
Administracién Publica, tanto Central, como Paraestatal (clasificacion en la que la Ley
Orgénica de la Administracion Publica Federal agrupa a todos los 6rganos, dependen-
cias y entidades que la conforman), es menester sefialar que tanto la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de enero de 2000, en vigor, como la Ley de Adquisiciones, Arrenda-
mientos y Servicios del Sector Publico, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 4 de enero de 2000, (y ultima reforma publicada en el DOF 28-05-2009), sefialan
tanto la potestad para la administracion publica de rescision de contratos en caso de
incumplimiento de las obligaciones a cargo de la contratista, como el procedimiento a
seguir para llevar a cabo la referida rescision.

20 “Ex nunc” = significa “en adelante”, a partir de que se declara una nueva situacion juridica.
“Ex tunc” = significa “desde el origen”, tiene efectos retroactivos y constitutivos.
21 Op. Cit., p. 324.
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En efecto, en el articulo 61 de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados
con las Mismas, se establece:

“Art. 61.- Las dependencias y entidades podran rescindir administrativamente los
contratos en caso de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.

El procedimiento de rescision se llevara a cabo conforme a lo siguiente:

“l. Se iniciara a partir de que al contratista le sea comunicado el incumplimiento en
que haya incurrido para que en un término de quince dias habiles exponga lo que a
su derecho convenga y aporte, en su caso, las pruebas que estime pertinentes;

“Il. Transcurrido el término a que se refiere la fraccion anterior, se resolvera
considerando los argumentos y pruebas que hubiere hecho valer, y

“lll. La determinacion de dar o no dar por rescindido deber& ser debidamente
fundada, motivada y comunicada al contratista dentro de los quince dias habiles
siguientes a lo sefialado por la fraccion | de este articulo.”

(Lo resaltado es propio)

Por su parte, la Ley de Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sec-
tor Publico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 2000, (y
ultima reforma publicada en el DOF 28-05-2009), establece lo propio en su articulo 51.

Esta forma de extincién también opera tratdndose de la concesion, sobre todo si
se atiende a la teoria contractualista o a la teoria mixta, en términos de las clausulas
motivo y fundamento de la concesién otorgada.

c) PRESCRIPCION

Esta figura solo se enuncia en términos generales como una de las formas de
extincion del acto administrativo, acotando especificamente por cuanto al tema que
nos ocupa y de acuerdo a su naturaleza juridica, que la prescripcion no opera para
obtener o perder un titulo de concesion, ya que el solo transcurso del tiempo no puede
alegarse, pues es menester un acto expreso de la autoridad en donde se otorgue.
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Sobre este apartado baste citar la siguiente definicion y origen legal, en los si-
guientes términos:

Miguel Acosta Romero?? nos da el siguiente concepto acerca de la prescripcion
como medio anormal de extincion del acto administrativo:

“(...) es la extincion de las obligaciones o derechos por el simple transcurso del
tiempo. Los actos administrativos prescribiran de acuerdo con lo que dispongan
las leyes en cada caso (...)"

En materia civil, establecen concretamente los articulos 1135 y 1136, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal:

“Art. 1135.- Prescripcion es un medio de adquirir bienes o de librarse de
obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo, y bajo las condiciones
establecidas por la ley.

“Art. 1136.- La adquisicidén de bienes en virtud de la posesion, se llama prescrip-
cion positiva; la liberacion de obligaciones por no exigirse su cumplimiento,
sellamaprescripcion negativa.”

(lo resaltado es propio)

Por tanto, acorde con la estructura vertebral de nuestro derecho comdn, la pres-
cripcidon es una forma de perder o ganar o de acuerdo con la disposicion legal adquirir
bienes o liberarse de obligaciones por no exigirse su cumplimiento en términos oportu-
nos, es por ello una institucion de derecho justo y moral, ademas necesaria para
conservar el orden social, pues por el simple transcurso del tiempo da certeza y segu-
ridad a la propiedad.

22 Op. Cit., p. 324.
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d) CADUCIDAD

Miguel Acosta Romero? nos da el siguiente concepto acerca de la caducidad
como medio anormal de extincién del acto administrativo:

“Es un medio de extincién de los actos administrativos, por falta de cumplimiento
de los requisitos establecidos en la ley o en el acto administrativo, para que se
genere o preserve el derecho. Se distingue de la prescripcion en que en la cadu-
cidad es necesario realizar actos positivos para preservar o generar el derechoy
en la prescripcion exclusivamente se trata del simple transcurso del tiempo.”

Dicho en otras palabras para que no se genere la extincion del acto administrativo
por caducidad, es menester la actuacion de las autoridades administrativas oportuna-
mente para que se genere o preserve su derecho.

A fin de ejemplificar el presente tema, a continuacion se realizan algunos comen-
tarios acerca de esta figura prevista en el articulo 60, de la Ley Federal de Procedi-
miento Administrativo, precepto que establece a la letra:

“ARTICULO 60.- En los procedimientos iniciados a instancia del interesado,
cuando se produzca su paralizacién por causas imputables al mismo, la Admi-
nistracion Publica Federal le advertira que, transcurridos tres meses, se
produciralacaducidad del mismo. Expirado dicho plazo sin que el interesado
requerido realice las actividades necesarias para reanudar la tramitacion, la
Administracion Publica Federal acordara el archivo de las actuaciones, notifi-
candoselo al interesado. Contra la resolucién que declare la caducidad procedera
el recurso previsto en la presente Ley.

“La caducidad no producird por si misma la prescripcion de las acciones del
particular, de la Administracion Publica Federal, pero los procedimientos caduca-
dos no interrumpen ni suspenden el plazo de prescripcion.

23 Op. Cit., p. 324.
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“Cuando se trate de procedimientos iniciados de oficio se entenderan cadu-
cados, y se procedera al archivo de las actuaciones, a solicitud de parte interesa-
da o de oficio, en el plazo de 30 dias contados a partir de la expiracion del
plazo para dictar resolucion.”

(Lo resaltado es propio)
De acuerdo con la disposicién transcrita, tenemos dos tipos de caducidad, referidas a:

»>los procedimientos iniciados a instancia del interesado; vy,
»los procedimientos iniciados de oficio.

En el primer caso, la norma imputa al interesado la paralizacion del procedimiento
por su causa y por ello, prevé que se llevara a cabo una prevencién por parte de la
Administracién Pablica de que si transcurridos tres meses el interesado no realiza las
actividades necesarias para reanudar su tramitacion, la instancia caducara y se archi-
varan las actuaciones.

Asi mismo que en tratandose de procedimientos iniciados de oficio se entenderan
caducados, procediéndose al archivo de las actuaciones, a solicitud de parte interesada o
de oficio, en el plazo de 30 dias contados a partir de la expiracion del plazo para dictar
resolucion. (El computo de dichos dias se realizara por dias habiles de conformidad con el
articulo 28 segundo parrafo segundo de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo).

e) EL TERMINO Y LA CONDICION

Tanto el término como la condicién son modalidades del acto administrativo en virtud
de que se les sujeta a un acontecimiento futuro que podra realizar o no, circunstancia de la
cual sobrevendra como consecuencia la extincion del acto administrativo, por tanto:

> El término es el momento en el que el acto administrativo debe comenzar a
producir sus efectos o a dejar de hacerlo.

» La condicion en cambio, es un acontecimiento, evento o hecho de realizacion
incierta, que de llevarse a cabo producird la extincion del acto.
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Miguel Acosta Romero?* nos da el siguiente concepto acerca del término y la
condicién como medio anormal (o situacion excepcional) de extincion del acto admi-
nistrativo:

“El término es un acontecimiento futuro de realizacion cierta del que depende
que se realicen o se extingan los efectos de un acto juridico. El término puede ser
suspensivo o extintivo; el primero suspende los efectos, el segundo los extingue.”

“(...) La condicion es un acontecimiento futuro de realizacion incierta, del que se
hace depender el nacimiento o la extinciébn de una obligacion o de un derecho

f) LARENUNCIA DE DERECHOS

Mediante esta figura, el particular se desiste de los beneficios que contiene en su
favor el acto administrativo, pudiendo ser en forma expresa o tacita como cuando no se
ejerce el derecho respectivo.®

Miguel Acosta Romero sefiala en su obra como medio anormal de extincion del
acto administrativo a la renuncia de derechos, es decir: “a la manifestacion unilateral
de voluntad, y a partir de una fecha, deja de ejercitar, o de hacer valer, un determina-
do derecho que le es reconocido”.?

Como ejemplos de renuncias de derechos podemos citar los relativos a tramites
administrativos como lo serian: licencias, permisos.

Quiero destacar sobre este tema, la existencia de derechos no renunciables que
el autor en cita enumera, tales como:

» Que se trate de un acto administrativo de tracto sucesivo, o cuando se trate de
un acto con efectos inmediatos, que estos no se hayan realizado aun.

2 Op. Cit., pp. 324-325.
25 TREJO, Fernando Dr.- Apuntes de su clase.
26 lJdem. p. 325.
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= Que el régimen legal permita la posibilidad de la renuncia, es decir, que se trate
de derechos en los cuales pueda darse ese acto, pues existen derechos y obliga-
ciones que son irrenunciables.

= Que larenuncia se manifieste por escrito y se notifique a la autoridad competente
para que ésta pueda resolver lo conducente respecto de los efectos de la renuncia.

g) IRREGULARIDADES E INEFICACIAS DEL ACTO ADMINISTRATIVO. ANALI-

SIS DE LOS CONCEPTOS DE NULIDAD Y ANULABILIDAD EN LA LEY FEDERAL
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

A fin de entrar al tema en cuestion, es preciso primero tener en cuenta lo que a

este aspecto considera la doctrina del derecho Civil, es decir, me refiero concretamen-
te a la teoria general de las nulidades de los actos civiles irregulares, en donde se han
reconocido varios grados de invalidez que pueden ser:

a. La inexistencia;
b. La nulidad absoluta vy,
c. La nulidad relativa.

La inexistencia del acto, segun M. Borja Soriano?’ en su estudio sobre la Inexis-

tencia y nulidad de los actos segun la doctrina francesa, como:

“(...) el que no reune los elementos de hecho que supone la naturaleza o su objeto
y en ausencia de los cuales es Iégicamente imposible concebir su existencia (...)
0 en otros términos, ‘un acto juridico es inexistente cuando le falta uno o méas de
sus elementos orgénicos (...)"

Por ello se distinguen elementos de existencia y elementos de validez.
Son elementos de existencia, cuya carencia ocasiona su invalidez:

+* Voluntad o consentimiento, (obviamente del o los sujetos que intervienen)

27 C.f.r.- FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Revisada y actualizada por Manuel Fraga, Profe-
sor Titular de Derecho Administrativo de la UNAM, 452 Edicién, Porrua, México, 2006, p. 289.
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¢ Un objeto,
+ Una forma.

Asi mismo cabe mencionar que nuestra legislacion, concretamente en el articulo
2224 del Cédigo Civil, establece esencialmente estos principios, al sefialar:

“Articulo 2224.- El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de
objeto que pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno. No es sus-
ceptible de valer por confirmacién, ni por prescripcion, su inexistencia puede
invocarse por cualquier interesado.”

De acuerdo con ello podemos destacar que un acto que carece de elementos de
existencia NO es ni puede ser VALIDO. De hecho no es ni posible de producir
efectos juridicos.

Ahora bien en forma paralela podemos citar, al acto nulo, cuando uno de sus ele-
mentos organicos: voluntad, objeto o forma, se ha realizado imperfectamente, o porque
el fin que perseguian los autores del acto esta directa o expresamente condenado por el
orden social, esta nulidad necesariamente debe ser reconocida judicialmente. Asi lo
reconocen los diversos articulos 2225,2226 y 2227, del Cadigo Civil, al establecer:

“Articulo 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto produce
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley.

“Articulo 2226.- La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto pro-
duzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente
cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo intere-
sado y no desaparece por confirmacién o la prescripcion.

“Articulo 2227.- La nulidad es relativa cuando no reune todos los caracteres enu-
merados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto produzca provisional-
mente sus efectos.”

Dentro de los casos que producen una nulidad relativa, el articulo 2228 del Codigo
Civil menciona:
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»La falta de forma, cuando el acto no es solemne;
»>El error;

»El dolo;

»La violencia;

»>La lesion; vy,

»La incapacidad.

En tratandose del derecho administrativo, la teoria de las nulidades debe ser mati-
zada en opinion de Gaston Jeze?®, para poder matizar los intereses que se ponen en
juego con motivo de la actividad de Poder Publico, los intereses no siempre exigen las
mismas soluciones que en el Derecho Comun, ejemplo el interés general exige la
ineficacia del acto irregular, porque el cumplimiento de los requisitos que la ley estable-
ce es una garantia de orden social, que al propio tiempo reclama la estabilidad de las
situaciones que un acto irregular ha producido o hecho nacer a la vida juridica y por
otra de la misma manera que en los intereses de los patrimonios individuales o admi-
nistrativos, en algunas ocasiones es menester que se prive de efectos un acto irregu-
lar, pero en otros se exige que subsista, porque el perjuicio de que se produzca su
ineficacia es mas grave aun que el de su subsistencia.

Ferndndez de Velasco?® resume las diversas sanciones que pueden darse en el
derecho administrativo para concluir que estas se orientan por multitud de posibles
soluciones y efectos lo cual dificulta seriamente la formulacion de una teoria simplista
acerca de la invalidez de los actos administrativos a diferencia del derecho comun 'y
gue en muchas ocasiones no basta comprobar la existencia de la irregularidad para
nulificar el acto, tal y como a continuacion se reproduce de la siguiente manera:

v'Inexistencia: el acto carece de efectos juridicos; ejemplo mas claro cuando el
acto se emite por una autoridad incompetente.

»>Nulidad radical: el acto existe pero gravemente viciado; posee alguna eficacia
juridica, pero muy precaria y cualquiera puede invocar su nulidad, aunque mien-
tras no se imponga, el acto mantiene su eficacia,

28 Cfr.- Op. Cit., p. 291.
29 Cfr.- Op. Cit., p. 291.
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»Nulidad menos radical; puede pedirse por todos los interesados y por excepcion
alegarse en cualquier instante; el juez resolvera su nulidad;

»>Irregularidades que producen una nulidad relativa: puede alegarse por pocos
interesados y tanto por via de accién como de excepcion, en cierto plazo;

»Irregularidades de sancion mas leve; pueden invocarse en cierto plazo por conta-
das personas, convalidarse por ratificacion y el juez abstenerse de imponerla,
dosificando los intereses en juego;

»>lIrregularidad cuya sancion no es nulidad, sino que la eficacia del acto no se
alcanza mas que frente a ciertas personas, siendo para las restantes perfecto; se
ha de alegar en cierto plazo transcurrido el cual, la irregularidad desaparece.

»Acto irregular, solamente en relacion con alguno de sus efectos;

»Acto irregular, que manteniendo frente a los terceros toda su eficacia, es motivo
de que el agente emisor sufra una sancion pecuniaria,;

>Irregularidad sin sancion juridica.

Conforme a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, es preciso primero

tener en cuenta los elementos y requisitos que establece en su articulo 3°, cuya omi-
sion o irregularidad producira la nulidad o anulabilidad del acto.

Conforme a la disposicion anterior se consideran elementos existenciales del acto

administrativo y por tanto conforme al diverso articulo 6° de dicha Ley se establece que
la omisién o irregularidad de los elementos y requisitos establecidos en las fracciones
| a XI, del articulo 3°, producira la nulidad del acto administrativo, estos elementos son
esencialmente:

= Ser expedido por érgano competente.
= Tener objeto determinado o determinable, asi como las circunstancias de modo
tiempo y lugar.
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= Cumplir la finalidad de interés publico instrumentado legalmente.

= Constar por escrito y con firma autégrafra del funcionario emisor.
» Estar fundado y motivado.

= Cumplir con la garantia de debido proceso regulado en la LFPA.
» Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa o fin.

= Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision.

= Mencionar el 6rgano del cual emana.

= Ser expedido en su caso por érgano colegiado, habiéndose satisfecho los requi-
sitos por ley o decreto, segun sea el caso para la expedicion del acto.

Mientras que conforme a lo dispuesto por el articulo 7° de la propia Ley, la omisién
o irregularidad en los elementos y requisitos sefalados en las fracciones Xl a XVI del
propio articulo 3°, produciran la anulabilidad del acto administrativo, porque ello quiere
decir gue no reune los requisitos y modalidades necesarias para que el acto opere con
plenitud y por ello tal irregularidad acarreara la ineficacia parcial o total del acto, estas
irregulares son las relativas a:

= Ser expedido sin que medie error respecto a la referencia especifica del expe-
diente, documentos o nombre completo de las personas;

» Ser expedido sefialando lugar y fecha de emision;

» Que entratandose de los actos que deban ser notificados se haga la mencién de
la oficina en que se encuentra y pueda ser consultado el expediente;

= Asi como que tratdndose de los actos que puedan ser recurribles se haga la
mencion del recurso que proceda, Y,

» Que se expida decidiendo expresamente todos los puntos propuestos por las
partes o establecidos por la ley.

Ahora bien, para que un acto administrativo se considere nulo o anulable es me-
nester que se produzca esa declaracion. Es por ello importante tener en cuenta las
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consecuencias juridicas que entrafia la declaratoria de nulidad o anulabilidad de un
acto juridico, dado que presentan diferencias sustanciales.

Si un acto se declara NULO, conforme al segundo y tercer parrafos del articulo
6° de la LFPA:

= Sera INVALIDO;

= No se presumira legitimo ni ejecutable;

= Sera subsanable, es decir, puede emitirse un acto nuevo;
= Los particulares no tienen obligacion de cumplirlo;

= Los servidores publicos deberan hacer constar su oposicion a ejecutar el acto,
fundando y motivando tal negativa;

= La declaratoria de nulidad producira efectos RETROACTIVOS.*°

= En caso de que el acto se haya consumado, solo dar& lugar a la responsabili-
dad del servidor publico que lo hubiere emitido u ordenado.

Si un acto se declara ANULABLE, conforme al segundo y tercer parrafos del
articulo 7° de la LFPA:

> El acto anulable se considerara VALIDO;
» Gozara de presuncion de legitimidad y ejecutividad;
» Sera subsanable por los érganos administrativos mediante el pleno cumplimien-

to de los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para la plena validez y efica-
cia del acto;

30 Es decir “Ex Tunc”.
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» Tanto los servidores publicos como los particulares tendran obligacion de cumplirlo;

» EL SANEAMIENTO del acto producira EFECTOS RETROACTIVOSy el acto se
considerara como si siempre hubiere sido valido.

h) EXTINCION POR DECISIONES DICTADAS EN RECURSOS ADMINISTRATI-
VOS O EN PROCESOS ANTES TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS Y FEDERALES EN
MATERIA DE AMPARO.

Para efectos del presente trabajo, baste decir que en este apartado solo mencio-
naré que los particulares pueden accesar a los medios de defensa instrumentados en
la leyes ya sea en via administrativa, juicio contencioso administrativo, 0 amparo y con
ello una vez demostrada la emision irregular del acto administrativo que afecta su
esfera juridica como particular gobernado obtener su nulidad o anulacion total o par-
cial de dicho acto administrativo y con ello la posibilidad de extincion total o parcial de
las consecuencias o efectos juridicos producidos.

En resumen, y particularmente refiriéndonos al acto administrativo de la concesién,
se pueden dar las siguientes FORMAS DE EXTINCION y EFECTOS JURIDICOS:

»Rescision.- es una forma de extincidén de la concesion que puede ser pactada
entre las partes en el momento de la concesion o como consecuencia de un
incumplimiento por parte del concesionario.

»Reversion.- es la forma de extincion que consiste en la voluntad de la administra-
cién de pasar a su dominio los bienes que utiliza el particular concesionario en la
prestacion del servicio publico concesionado o la explotacién de cierto bien, su
justificacion es el evitar la interrupcion del servicio o la explotacion de un bien; asi
como la probable afectacién a la colectividad.

»Rescate.- consiste en la prestacion directa que hace el Estado de un servicio
publico o la explotacién de un bien de su propiedad que hubiera sido concesionado
a un particular, por asi convenir a sus intereses, debiendo indemnizar al conce-
sionario por los perjuicios que le ocasiona al no obtener las ganancias programa-
das en plazo que faltaba para que se cumpliera el término de la concesion.
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» Cesacioén del Objeto de la concesion.- se da cuando deja de existir en la reali-
dad la necesidad de la prestacion de un servicio concesionado o el bien que se
explotaba, o cesa en general el objeto para que fueran creadas.

lIl. CASO PRACTICO

RESOLUCION IMPUGNADAEN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
(en el fondo involucra la controversia respecto de un titulo de CONCESION)

» En el mes de febrero de 2003, LA EMPRESA B interpuso una demanda de
nulidad ante el TFJFA en contra de:

-Una RESOLUCION emitida por el Secretario de Comunicaciones y Transportes,
a través de la cual se resolvié desechar el recurso de revisién interpuesto en
contra del Titulo de Concesion otorgado a LA EMPRESA A para:

= Usary aprovechar bienes del dominio publico de la Federacion, consistentes en
zona maritima, asi como:

» Para la construccion y operacion de una terminal de altura para cruceros, de
uso particular, que se localizara en Xcaret, Municipio de Solidaridad Quintana
Roo. (con fundamento en los articulos 6°, 10-11 y 24 ultimo parrafo de la Ley de
Puertos, y art. 17 de su Reglamento).

TITULO DE CONCESION OTORGADO Y RECURRIDO EN FASE ADMINISTRATIVA
» D.O.F. Miércoles 13 de febrero de 2002.

= CONCESION otorgada a favor de (...) para usar y aprovechar bienes del dominio
publico de la Federacion, consistentes en zona maritima para la construccion y ope-
racion de una terminal de altura para cruceros de uso particular, que se localizara en.

FUNDAMENTOS Y MOTIVOS DEL DESECHAMIENTO DEL RECURSO:

» Esencialmente sefald la autoridad que:
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- el acto recurrido no afecta los intereses de los recurrentes (EMPRESA B) por-
que no precisan de que forma les afecta en su esfera juridica la concesién
otorgada.

- Ademas porque los agravios son insuficientes e inoperantes al no probar la
afectacion de su interés juridico ni como es que les causa agravio.

» En cuanto al escrito de ampliacién del recurso que se presentd, sefiala que en el
mismo se hacen una serie de peticiones y cuestionamientos del procedimiento de
otorgamiento del titulo de concesién, por lo que:

» no ha lugar a satisfacer sus pretensiones, en tanto que afirma: los peticiona-
rios carecen de interés juridico.

LITIS EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO:
» Que es inexacto que carezcan de interés juridico porque:

- Del andlisis del Titulo de concesién se desprende que el uso que se le dard a la

misma es de “caracter publico” (no obstante que se haya otorgado “para uso particu-
lar”), por tanto:

96

= Debio otorgarse previo concurso publico.

= Y, si afecta su interés juridico, porque como interesado pudo participar en
dicho concurso publico, si se hubiese llevado a cabo el procedimiento descrito
por el articulo 24 de la Ley de Puertos.

= Que su interés juridico quedd acreditado con el instrumento notarial que se
adjunt6 a su recurso administrativo, de donde se desprende su domicilio en la
misma ciudad en donde se otorgd el titulo de concesion y por ello que estaria
interesada para participar en la licitacion publica.

» Que el derecho afectado fue: laausenciade licitacion publica e imposibilidad
de participar en la misma, violando con ello el procedimiento establecido en el
art. 24 de la Ley de Puertos.
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= Por ultimo, que en todo caso, la autoridad debid prevenirle para que subsanara
la posible omision antes de desecharle el recurso.

SUSPENSION CONFORME ALART. 208 BIS DEL C.F.F.

= Por interlocutoria de abril de 2003, se resolvié procedente pero infundada la
solicitud de suspension de los efectos del acto impugnado, con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 208 Bis del C.F.F. en tanto que NO OFRECIO GARANTIA
a efecto de salvaguardar el interés del tercero en juicio.

SENTENCIA:

= Por resolucién de septiembre de 2005 se resolvio por mayoria de 6 votos a favor
y, 3 en contra dos de estos ultimos con voto particular:

1. NO SOBRESEER EL JUICIO, porgue la resolucion impugnada lo es el
desechamiento de un recurso administrativo, lo que indiscutiblemente afecta
la esfera juridica de los promoventes y afecta sus derechos.

PRESUPUESTOS PREVIOS ALANALIS DEL FONDO DELASUNTO:

2. En cuanto al fondo del asunto se establecié como presupuestos previos al
andlisis del fondo:

- Que si se acredita que la concesion otorgada al 3° en juicio se otorg6
debidamente para uso aprovechamiento, construccion y operacion de una ter-
minal portuaria de altura para cruceros de uso particular, la concesion podia
asignarse de manera directa como se hizo, en consecuencia, el actor no
tendria interés juridico.

- En caso de acreditarse lo contrario, entonces, necesariamente se llegaria a la
conclusion de que laconcesion debi6 otorgarse mediante licitacion publica, y
como consecuencia de ello a la conclusion de que si pudo existir una afectacion
al interés juridico del demandante.
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ANALISIS Y RESOLUCION DEL FONDO DEL ASUNTO:

» Del analisis de los argumentos de las partes, a la luz de la resolucion impugnada
en el juicio, pruebas, alegatos y disposiciones legales (concretamente los articu-
los 2°;31 44,32 45,33 90;34 1(0°;% 20;3¢ 22;3" 23;%y 24;* de la Ley de Puertos aplica-
bles); y, considerando ademas la naturaleza del acto administrativo consistente en
el titulo de concesion otorgado (con todas y cada una de sus clausulas), se llegé
a la conclusién de que:

» Tal y como lo sefiala el actor, debio llevarse a cabo dicha concesién mediante
licitacién publica, puesto que esencialmente de acuerdo con las clausulas del
titulo de concesion:

» Se oblig6 a dar a las autoridades portuarias, maritimas, sanitarias, migratorias,
etc., las facilidades necesarias para el ejercicio de sus funciones.

31 Art. 2°.- Relativo a las definiciones para efectos de la Ley, destacandose entre otras, las de puerto
terminal; Instalaciones portuarias; servicios portuarios; asi como la del Administrador portuario.

32 Art. 44.- Relativo a la clasificacion de los servicios portuarios para su utilizacion.

33 Art. 45.- En las areas de uso comun de los puertos y en las terminales, marinas e instalaciones
publicas, los servicios portuarios se prestaran a todos los usuarios solicitantes de manera perma-
nente, uniforme y regular; en condiciones equitativas en cuanto a calidad, oportunidad y precio; y
por riguroso turno, el cual no podra ser alterado sino por causas de interés publico o por razones de
prioridad establecidas en las reglas de operacion del puerto.

34 Art. 9°.- Relativo a la clasificacion de puertos y terminales: altura; cabotaje; comerciales; industria-
les; pesqueros; y turisticos.

35 Art. 10°.- Relativo a la clasificacion de las terminales marinas e instalaciones portuarias por su uso:
publicas y particulares.

36 Art. 20.- Dispositivo que establece los requisitos para la concesidn o permiso que otorgue la
Secretaria para la explotacién, uso y aprovechamiento de bienes del dominio puUblico en los puertos
terminales y marinas; asi como para la construccién de obras en los mismos y para la prestacion de
servicios portuarios.

37 Art. 22.- Que establece que tanto las concesiones como los permisos incluiran la prestacion de
servicios portuarios.

38 Art. 23.- Plazo maximo de 50 afios en el otorgamiento de concesiones, prorrogas hasta por un
plazo igual al original y requisitos para otorgarla.

39 “Art. 24.- Las concesiones a que se refiere este capitulo se otorgaran mediante concurso publico,
conforme a lo siguiente:

“(..))

“Las concesiones sobre bienes del dominio publico de la Federacion para construir, operar y explo-
tar marinas artificiales o terminales de uso particular, se podran adjudicar directamente por la
Secretaria a los propietarios de los terrenos que colinden con la zona federal maritimo terrestre de
que se trate, conforme al procedimiento que sefiale el reglamento respectivo.”
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= También se obligd a adoptar las medidas de seguridad, mantenimiento y abste-
nerse de cualquier acto tendiente a impedir el libre acceso a la zona maritima.

PUNTOS RESOLUTIVOS:
= No se sobresee el juicio.

» Se declara la nulidad de la resolucién impugnada para el efecto de que la
autoridad emita otra en la que determine que si existe afectacion a la esfera

juridica del actor en virtud de que la concesidn otorgada al tercero interesado

debio realizarse_mediante concurso publico, en el que pueden patrticipar los
interesados que acrediten su solvencia moral y econémica, asi como su capaci-

dad técnica, administrativa y financiera, y cumplan con los requisitos que esta-
blezcan las bases que expida la Secretaria.

Votos particulares:
PRIMERO:

1. El primero se emitié en cuanto a los efectos de la declaratoria de nulidad ya que al
encontrarse acreditado el interés juridico de la actora, LAAUTORIDAD DEMANDADA
DEBERAADMITIR A TRAMITE EL RECURSO ADMINISTRATIVO Y AVOCARSE AL
ESTUDIO DE LOS AGRAVIOS PROPUESTOS POR LARECURRENTE, YAEMITIR
LA RESOLUCION QUE CORRESPONDA EN DERECHO, TOMANDO EN CONSIDE-
RACION LOS LINEAMIENTOS ESTABLECIDOS EN ESTE FALLO.

SEGUNDO:

2. El segundo voto particular es totalmente en sentido contrario a la sentencia
mayoritaria, por considerar que se resuelve con base a inferencias o suposicio-
nes que no se encuentran probadas, pues no por el hecho de que sea terminal
turistica tiene como consecuencia que sea de uso publico.

12 QUEJA

* En noviembre de 2006 se promueve una primera queja por considerar que se
cumple en exceso con la sentencia definitiva,
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» Porque deja insubsistente su resolucién de desechamiento y admite a tramite el
recurso administrativo, requiriéndole para que en un plazo de 10 dias exhibieran
copias para el traslado; en lugar de emitir otraresolucion en la que declarara
lanulidad del titulo de concesion y proceder alalicitacion publica.

SENTENCIA DE QUEJA

» Por sentencia de mayo de 2007, se resuelve improcedente la queja y se des-
echaporque se interpuso en contrade un acto que no era definitivo como lo
es el acuerdo que admiti6 el recurso.

22 QUEJA

» Enenero de 2007 se interpone una segunda queja, igualmente por cumplimien-
to en exceso de la sentencia definitiva, ya que ante el incumplimiento del reque-
rimiento que le fuera formulado, SE DESECHO EL RECURSO DE REVISION.

SENTENCIA ala 22 QUEJA

= Por sentencia de septiembre de 2007, se resuelve improcedente por extemporanea
la 22 Queja, porque manifestod bajo protesta de decir verdad que conocid la resolucion
motivo de la Queja hasta el 25 de enero de 2007, alegando la nulidad de notificacion;

= Agravios que no resultaron fundados se determiné que la Queja fue interpuesta
fuera del plazo de los 15 dias a que alude el articulo 239-B del C.F.F.

OPINION DEL EQUIPO:

El estudio realizado en la sentencia definitiva para arribar a la conclusién de que
si habia interés juridico de la parte actora en la fase administrativa, para interponer el
medio de defensa, fue correcto pues para establecer tal premisa era necesario anali-
zar lanaturaleza juridica del acto de concesion otorgado ala luz de su clausulado,
legislacion aplicable y argumentos y pruebas de las partes.

Sin embargo;

En nuestra opinion, LOS EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD fueron
por demas imprecisos, ya que solo se indico:
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“(...) para el efecto de que la autoridad emita otra en la que determine que si existe
afectacion a la esfera juridica del actor, en virtud de (...)

Pero en ninglin momento se precisé concretamente el EFECTO.

El que en nuestra opinidn es coincidente con uno de los votos particulares, es
decir debi6 sefalarse para el efecto de que:

“(...)

“LA AUTORIDAD DEMANDADA ADMITA A TRAMITE EL RECURSO ADMINIS-
TRATIVOY SEAVOQUE AL ESTUDIO DE LOS AGRAVIOS PROPUESTOS POR
LA RECURRENTE, EMITIENDO LA RESOLUCION QUE CORRESPONDA EN DE-
RECHO, TOMANDO EN CONSIDERACION LOS LINEAMIENTOS ESTABLECI-
DOS EN ESTE FALLO.”

CONCLUSIONES

PRIMERA.- A fin de desarrollar el tema de la concesion es necesario acotar dos
temas intimamente relacionados como son servicio publico y los bienes del estado. Por
lo que hace ala concesion, esta tendra éxito siempre y cuando el estado tenga debida-
mente regulada y supervisada esta figura juridica. Y si bien en la actualidad a nivel
mundial se estan concesionado la mayoria de los servicios publicos es necesario que
el estado valore todos los aspectos econdémicos o sociales en cada uno de los bienes o
servicios publicos que sean susceptibles de privatizacion.

SEGUNDA .- El estado para proporcionar servicios publicos, que son necesarios
para cubrir las necesidades de la comunidad ya sea por la gestién directa del Estado o
indirecta (sectores publico y privado), ha tenido que hacer uso de diversos mecanis-
mos, uno de ellos es la concesion, figura juridica que involucra la potestad del estado
para autorizar a particulares (persona fisica o moral ) el manejo y explotacion de un
servicio publico o la explotacion y aprovechamiento de bienes del dominio del Estado.

TERCERA.- Por tanto, la prestacién de los servicios publicos no es un monopolio
del Estado ya que a través de la concesion puede discrecionalmente y con arreglo a la
ley y los principios de derecho administrativo, permitir que dicho servicio publico sea
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prestado por los particulares. Sin embargo, existen bienes y servicios que no pueden
ser concesionados sino que el Estado es el Unico que puede prestar el servicio o el
Unico que puede explotar los bienes del dominio publico, ejemplo de ello son los sefia-
lados en nuestra constitucion como exclusivos del estado, como son petréleo, energia
eléctrica, correos, telégrafos y banco Unico de emision.

CUARTA.- Por lo que hace al concepto de Patrimonio Nacional, Gabino Fraga lo
define como “El conjunto de bienes materiales que de modo directo o indirecto sirven
al Estado pararealizar sus atribuciones constituye el dominio o patrimonio del Estado”.
Al respecto, la Ley de Bienes Nacionales presenta en sus articulos 6 y 7 dos grandes
clasificaciones agrupandose de la siguiente manera: bienes sujetos al régimen de
dominio publico y bienes del dominio privado de las entidades y de los organismos
constitucionales autbnomos.

QUINTA. Los bienes del dominio publico son inalienables, imprescriptibles e
inembargables, generalmente concesionables y no estan sujetos a accion reivindicatoria
o de posesioén definitiva o provisional, o alguna otra por parte de tercero.

SEXTA.- La concesion administrativa representa la forma tipica de explotacién de
los bienes de dominio publico, de prestacion de servicios econdmicos o industriales en el
estado neoliberal. Es una forma de gestion indirecta de los servicios publicos, en la que
la Administracién permanece como titular de determinado servicio, encomienda su explo-
tacion a un particular y inicamente queda como simple supervisor del servicio publico.

SEPTIMA.- La concesion administrativa, segun la ley que regule el servicio publi-
co o explotacién y aprovechamiento de bienes del dominio del estado, puede otorgarse
mediante licitacion publica o adjudicacion directa, dichas disposiciones seran de inter-
pretacion estricta.

OCTAVA.- En consecuencia, si del clausulado de un titulo de concesién se des-
prende que por el tipo de concesidn, de acuerdo con la ley respectiva debié realizarse
mediante licitacion publica es incuestionable que independientemente del nombre que
se de a la concesidn, es menester analizar la naturaleza del acto pues no es posible
solo quedarse en lo formal, sino que el estudio deberé realizarse también en la parte
sustantiva junto con el marco juridico aplicable y entonces si determinar si la actuacion
de la autoridad se apeg6 a derecho.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

PATRIMONIO NACIONAL
IsLAS
PaTrIMONIO INSULAR MEXICANO

Maestra Xochitl Garmendia Cedillo

ABSTRACT: El territorio Insular forma parte del patrimonio del Estado, esta
constituido por cientos de Islas incluyendo los arrecifes y cayos en los mares
adyacentes, la plataforma continental, la zona econdémica exclusiva y los z6-
calos submarinos de las islas; Las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fija el Derecho Internacional y las maritimas interio-
res; Como una extension del territorio nacional, la zona econdmica exclusiva
que se delimita a su alrededor forma parte del mismo. Su proteccion, conser-
vacion y explotacion, no han sido debidamente atendidas, ni en el pasado ni
en el presente, Hemos perdido unaisla que actualmente es objeto de un Con-
venio Internacional para poder explotar las aguas adyacentes, no reclama-
mos a tiempo las que eran nuestras y las perdimos, se ha pretendido adquirir
en propiedad privada otras por lo que resulta importante el estudio de su régi-
men, descubrir su historia e importancia y su situacion actual.

INTRODUCCION

El patrimonio Nacional ha sido definido en multiples formas de acuerdo a la época
y contexto cultural e historico. El patrimonio esta integrado por recursos materiales,
todo lo comprendido en el territorio nacional, asi como bienes muebles e inmuebles
gue forman parte de su acervo cultural e historico, lo mismo que los recurso naturales
gue constituyen la riqueza de la nacién.

El titular es el Estado, en el caso del territorio es considerado como uno de los
elementos del mismo, en donde se ejerce la potestad legal y la soberania.

El estudio que nos ocupa, versa sobre Las Islas de México, tema que ha sido
poco estudiado en forma sistematica, por lo que la investigacion que se llevo a cabo,
abarc6 varios campos del Derecho y areas del gobierno federal.

En el pasado, México no tuvo la capacidad de vigilancia y resguardo de su territorio
insular, por lo que se perdieron algunas islas; Unas por no reclamarlas y haber cedido la
soberania sobre de ellas, y otro caso por la decision de un Laudo Internacional.
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El territorio insular, forma parte del Patrimonio Nacional, por lo que partiremos de
establecer las definiciones legales y doctrinales.

Definicién de patrimonio

El patrimonio es un término que surge del derecho privado con una concepcién
romanista, de la palabra “patrimonium”, que hace referencia al pater, quien es el
sujeto de derecho, por lo que patrimonium era lo que le pertenecia al pater.?

Posteriormente patrimonium hace referencia a los bienes del hijo. El Diccionario
de la Real Academia Espafiola, sefiala que:

Patrimonio.

(Del lat. patrimonium).

1. m. Hacienda que alguien ha heredado de sus ascendientes.

2. m. Conjunto de los bienes propios adquiridos por cualquier titulo.

3. m. Conjunto de los bienes propios, antes espiritualizados y hoy capitalizados y
adscritos a un ordenando, como titulo para su ordenacion.

4. m. Patrimonialidad.

5. m. Der. Conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o
afectos a un fin, susceptibles de estimacién econémica.

Nacional.

1. m. Econ. Suma de los valores asignados, para un momento de tiempo, a los
recursos disponibles de un pais, que se utilizan para la vida econémica.
Patrimonio Nacional.

El Patrimonio Nacional son los bienes de una nacion que comprenden bienes
muebles e inmuebles territorio terrestre, espacial, maritimo e insular, la herencia cultu-
ral que posee, la biodiversidad en su territorio. Es el legado de sitios y monumentos
con valor universal que recibimos del pasado, vivimos en el presente y transmitimos a
las generaciones futuras. La titularidad del mismo supone también una serie de obliga-
ciones: la defensa y la proteccion del mismo para la transmision.

1 FERNANDEZ RUIS, Jorge, MARQUEZ GOMEZ Daniel, “Derecho Administrativo del Estado de Baja California”,
Edit. Porrda, México 2007, p. 219.
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En la doctrina se ha definido como: “(...) un conjunto de bienes inmuebles, mue-
bles, tangibles e intangibles, derechos e ingresos tanto del dominio publico como del
dominio privado, que pertenecen en plena propiedad a la nacion, para satisfacer sus
necesidades colectivas, los cuales estan regulados administrados y controlados por
los Poderes del mismo Estado, incluyéndose los bienes y derechos detentados por
los particulares, bajo un régimen juridico de derecho publico y privado”,? o:

Para Rafael Martinez Morales, los elementos del patrimonio son:

El titular del patrimonio es el Estado, y a su vez el patrimonio se integra por cosas,
derechos y recursos financieros, es decir de medios de tipo economico.

Sus fines pueden variar segun la politica economia que tenga el Estado, la jus-filosofia
de sus gobernantes y del como se establezca el bien comun para los ciudadanos.

El territorio es el espacio geografico en que se puede aplicar el sistema juridico
creado por el ente politico soberano, forma parte del patrimonio del Estado.

El territorio de México cubre una extension territorial de 1'964,375 km?, de los
cuales 1'959,248 km? son superficie continental y 5,127 km2 son superficie insular. A
este territorio debe afadirse la Zona Econdmica Exclusiva de mar territorial, que abar-
ca 3'149,920 km?, por lo que la superficie total del pais es de 5'114,295 km?. Las
coordenadas extremas que enmarcan el territorio mexicano son:

e Norte: 32° 43" 06™" latitud norte, en el Monumento 206, en la frontera con los
Estados Unidos de América (3,152.90 kilémetros).

e Sur: 14° 32" 27" latitud norte, en la desembocadura del rio Suchiate, frontera
con Guatemala (1,149.8 kilbmetros).

e [Este: 86°42" 36" longitud oeste, en el extremo suroeste de la Isla Mujeres.

e OQOeste: 118° 27" 24" longitud oeste, en la Punta Roca Elefante de la Isla de
Guadalupe, en el Océano Pacifico.

2 SANCHEZ GOMEZ Narciso, “Segundo Curso de Derecho Administrativo” Edit. Porrda, primera edicion
1998, p. 4.
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La division politica de México se compone de 32 entidades federativas, siendo la
capital del pais el Distrito Federal, sede de los Poderes de la Union.?

El objetivo de este trabajo es investigar y analizar “el patrimonio Insular” de Méxi-
Co, su régimen juridico, su situacion actual y los problemas de indole juridico y de
tutela juridica sobre esta parte importante del Territorio Nacional.

El territorio Insular esta formado por: Las Islas incluyendo los arrecifes y cayos en
los mares adyacentes, la plataforma continental, la zona econdmica exclusiva y los
z6calos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; las aguas de los mares territoriales
en la extension y términos que fija el Derecho Internacional y las maritimas interiores;

Esta parte del territorio nacional, no ha sido atendido ni estudiado con la debida
importancia que tiene, mas bien ha habido un descuido y abandono de las islas de
México, por lo que en algunos casos hemos perdido la soberania de algunas de ellas,
como podremos ver mas adelante.

Dentro de la propiedad insular de México, hay algunas islas, “pocas” que por su
extension, estan pobladas y en su caso no existe conflicto alguno, pero hay otras que
por ser pequefias y con pocas posibilidades de subsistencia, han sido abandonadas y
no estan debidamente supervisadas, por lo que han sido presa de otros que si las
ambicionan y traten de apropiarse de ellas por su belleza natural, por su situacion
particular estratégica en el mar, o en ocasiones por su riqueza.

Para iniciar el estudio, partimos del marco juridico que tiene que ver con la regu-
lacion de las mismas dentro del sistema juridico mexicano.

3 Informacion oficial del Gobierno Mexicano, citado en la pagina de la presidencia de la Republica:
http://www.presidencia.gob.mx/mexico/, consultada el 22 de marzo de 2010.
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MARCO JURIDICO DE LA PROPIEDAD INSULAR MEXICANA

Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos.

“Enla Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, se establece en el articulo 42 que:
“El territorio nacional comprende:

“I. El de las partes integrantes de la Federacion;

“Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;

“Il. El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano
Pacifico;

“IV. La plataforma continental y los z6calos submarinos de las islas, cayos y arrecifes;

“V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija el
Derecho Internacional y las maritimas interiores;

“VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades
que establezca el propio Derecho Internacional.

EnlaLey General de Bienes Nacionales (DOF 20 de mayo de 2004), sefiala en

su articulo 1° fraccion I:

11Q

“Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico e interés general y tiene por
objeto establecer:

“l.- Los bienes que constituyen el patrimonio de la Nacién;

“Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;
“lll. El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas en el Océano
Pacifico;

“IV. La plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas, cayos y arrecifes;
“V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija el
Derecho Internacional y las maritimas interiores;

“VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extensién y modalidades
gue establezca el propio Derecho Internacional.
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El articulo 48 de la Constitucion, establece que “las islas, los cayos y arrecifes de
los mares adyacentes que pertenezcan al territorio nacional, la plataforma continental,
los z6calos submarinos de las islas, de los cayos y arrecifes, los mares territoriales, las
aguas maritimas interiores y el espacio situado sobre el territorio nacional, depende-
ran directamente del Gobierno de la Federacion, con excepcion de aquellas islas sobre
las que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccién los Estados.

En el articulo 27 constitucional se determina la naturaleza de la propiedad en México,
“(...) La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de
transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”.

De acuerdo con esta disposicion el territorio nacional ha sido, es y sera propie-
dad del Estado y s6lo cuando desincorpora los bienes podran constituirse como pro-
piedad privada.

En el caso de las Islas, se encuentran dentro del régimen de dominio directo del
Estado, conforme lo sefiala el parrafo tercero del articulo 27 constitucional que establece:

(Parrafo 3°)

“Corresponde a la Nacién el dominio directo de todos los recursos naturales de la
plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas; de todos los minera-
les o substancias que en vetas, mantos, masas o0 yacimientos, constituyan depo-
sitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como
los minerales de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la indus-
tria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposi-
cion de las rocas, cuando su explotacion necesite trabajos subterraneos; los
yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas
como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el petrdleo y todos los
carburos de hidrégeno solidos, liquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre el
territorio nacional, en la extension y términos que fije el Derecho Internacional.”

Este dominio directo ademas es inalienable e imprescriptible, por lo que solo se
podra concesionar su uso o explotacién, y cualquier otra operaciéon que quiera realizar
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sobre de ellas, sera nulo de pleno de derecho, como lo seria intentar una operacion de
compraventa. Y va mas alla el alcance de esta disposicion en el caso de los hidrocar-
buros como se establece en el parrafo cuarto del articulo 27 constitucional.

(Péarrafo 4°)

“En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la
Nacion es inalienable e imprescriptible y la explotacion, el uso o el aprovecha-
miento de los recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades
constituidas conforme a las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante
concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y
condiciones que establezcan las leyes. Las normas legales relativas a obras o
trabajos de explotacién de los minerales y substancias a que se refiere el parra-
fo cuarto, regularan la ejecucién y comprobacion de los que se efectien o deban
efectuarse a partir de su vigencia, independientemente de la fecha de otorga-
miento de las concesiones, y su inobservancia dara lugar a la cancelacion de
éstas. El Gobierno Federal tiene la facultad de establecer reservas nacionales y
suprimirlas. Las declaratorias correspondientes se haran por el Ejecutivo en los
casos y condiciones que las leyes prevean. Tratdndose del petroleo y de los
carburos de hidrégeno sélidos, liquidos 0 gaseosos 0 de minerales radioactivos,
no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran los que en su caso se
hayan otorgado y la Nacion llevara a cabo la explotacién.”

Y referente a las Islas, que se encuentran dentro de la zona econdmica exclusiva

se extienden los poderes soberanos de la nacion, lo cual queda establecido en el
parrafo sexto del mismo articulo:

112

(Parrafo 6°)

“La Nacion ejerce en una zona econdémica exclusiva situada fuera del mar terri-
torial y adyacente a éste, los derechos de soberania y las jurisdicciones que
determinen las leyes del Congreso. La zona econdmica exclusiva se extendera
a doscientas millas nauticas, medidas a partir de la linea de base desde la cual
se mide el mar territorial. En aquellos casos en que esa extension produzca
superposicion con las zonas economicas exclusivas de otros Estados, la deli-
mitacion de las respectivas zonas se hara en la medida en que resulte necesa-
rio, mediante acuerdo con estos Estados.”
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“Respecto al mar territorial, la Constitucion prevé, “(...) La Nacion ejerce en una
zona econdmica exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a éste, los
derechos de soberania y las jurisdicciones que determinen las leyes del Congre-
so. La zona econdémica exclusiva se extendera a doscientas millas nauticas, me-
didas a partir de la linea de base desde la cual se mide el mar territorial. En
aquellos casos en gque esa extension produzca superposicion con las zonas eco-
némicas exclusivas de otros Estados, la delimitacion de las respectivas zonas se
hara en la medida en que resulte necesario, mediante acuerdo con estos Estados.

“Se establece que la capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de
la Nacion, se regira por las siguientes prescripciones:

“I. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas
tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o
para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas. El Estado podra con-
ceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la Secreta-
ria de Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienesy en
no invocar por lo mismo la proteccién de sus gobiernos por lo que se refiere a
aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la
Nacidn, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faja de cien
kilbmetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningln motivo
podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.

De acuerdo ala Ley General de Bienes Nacionales de 2004, se especifica en el
articulo 6 “Estan sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion:

“(...)

“Ill.- Las plataformas insulares en los términos de la Ley Federal del Mar y, en su
caso, de los tratados y acuerdos internacionales de los que México sea parte;
“IV.- El lecho y el subsuelo del mar territorial y de las aguas marinas interiores;”
Es entendible que las islas por su situacién geografica estén reguladas por una
ley especial como la Federal del Mar.”

La Ley Federal del Mar de 8 de enero de 1986, es reglamentaria de los parrafos

Cuarto, Quinto, Sexto y Octavo del Articulo 27 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en lo relativo a las zonas marinas mexicanas; es de jurisdiccion
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federal, rige en las zonas marinas que forman parte del territorio nacional y, en lo
aplicable, mas alla de éste en las zonas marinas donde la Nacién ejerce derechos de
soberania, jurisdicciones y otros derechos. Sus disposiciones son de orden publico,
en el marco del sistema nacional de planeacion democratica.

El articulo tercero de ésta ley establece que son las zonas maritimas mexicanas:

a) El Mar Territorial

b) Las Aguas Marinas Interiores

c) La Zona Contigua

d) La Zona Econdmica Exclusiva

e) La Plataforma Continental y las Plataformas Insulares y
f) Cualquier otra permitida por el derecho internacional.

La Nacion ejercera los poderes, derechos, jurisdicciones y competencias que esta

misma Ley establece, de conformidad con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y con el derecho internacional, en las zonas que se indican en el articulo
tercero. La soberania de la Nacién y sus derechos de soberania, jurisdicciones y com-
petencias dentro de los limites de las respectivas zonas marinas, conforme a la presente
Ley, se ejerceran segun lo dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el derecho internacional y la legislacion nacional aplicable, respecto a:

114

“l.- Las obras, islas artificiales, instalaciones y estructuras marinas;

“Il.- El régimen aplicable a los recursos marinos vivos, inclusive su conserva-
cion y utilizacion;

“Ill.- El régimen aplicable a los recursos marinos no vivos, inclusive su conser-
vacion y utilizacion;

“IV.- El aprovechamiento econdmico del mar, inclusive la utilizacion de minera-
les disueltos en sus aguas, la produccion de energia eléctrica o térmica deriva-
da de las mismas, de las corrientes y de los vientos, la captacion de energia
solar en el mar, el desarrollo de la zona costera, la maricultura, el estableci-
miento de parques marinos nacionales, la promocion de la recreacion y el turis-
mo y el establecimiento de comunidades pesqueras;

“V.- La proteccion y preservacion del medio marino, inclusive la prevencién de su
contaminacion; y

“VI.- La realizacion de actividades de investigacion cientifica marina. (Articulos
1°, 2°, 3%, 4°,5°y 6° de la ley).
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Es autoridad competente para aplicar ésta ley, el poder ejecutivo a través de sus
diferentes dependencias de la Administracion Publica Federal que, de conformidad
con la Ley Organica de ésta y demas disposiciones legales vigentes, son autoridades
nacionales competentes segun las atribuciones que confieren a cada una de ellas.

La Nacidn tiene jurisdiccion exclusiva sobre las islas artificiales, instalaciones y
estructuras en la Zona Economica Exclusiva y en la Plataforma Continental y en las
Plataformas Insulares, incluidas la jurisdiccion en materia de reglamentos aduaneros,
fiscales, sanitarios, de seguridad y de inmigracion.

Ahora bien las zonas econdmicas exclusivas, se han estandarizado a 200 millas
nauticas, pero esto en ocasiones provoca conflictos espaciales en su delimitacion, por
lo que referente a ella se ha legislado internacionalmente.

Lo que en otras palabras significa que la Extension territorial de México, esta
formada por la superficie continental y la superficie maritima.

La superficie continental se refiere a la parte del territorio nacional que esta
articulado con el Continente Americano y la insular, a la superficie de las islas del pais.

La superficie maritima esta constituida por el Mar Territorial y la Zona Econdmica
Exclusiva (ZEE).

El area que ocupan el mar territorial y la ZEE se define por medio de tratados
internacionales (con Estados Unidos de América, Guatemala, Belice, Honduras y Cuba)
y esta custodiada por la Secretaria de Marina.
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SUPERFICIE MARITIMA
Mar Territorial

El mar territorial se encuentra adyacente a las costas de nuestro pais y se prolonga en mar
abierto hasta 12 millas nauticas (una milla nautica equivale a 1,852 m), por lo que el mar
territorial ocupa una franja marina de 22.2 km. Su fundamento legal esta en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.*

Territorio continental
B Territorio insular
P wiar Territorial
\, Fona Econdmica Exclusiva

Isla sl Angel dea la Guarda]
Guadalupe " o
] 4 IslaTiburdn | e
Isla Cedros i ¢

Arrecife
Alacran

Islas Marfas %Yy

Islas Revillagigedo SN T N .,_ — " Cayo

La Plataforma o Territorio Continental

Su antecedente es la proclama del Presidente Miguel Avila Camacho de 29 de
octubre de 1945, en la cual reivindicaba para México la parte de plataforma continental
gue le correspondia. Esto dio origen a que se modificaran los articulos 27, 42 y 48 de
la Constitucion para incluirla como parte del Territorio Nacional, como esta actualmente
en nuestra Constitucion.

4 Mapas e imagenes del INEGI, localizadas en: http://cuentame.inegi.gob.mx/Territorio/extension/
default.aspx?tema=T, consultada el 20 de marzo de 2010.
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Para la delimitacion de la Plataforma Continental del Poligono Occidental del Golfo
de México, mas alla de las 200 millas nauticas.

Conforme a lo establecido en el articulo 30, parrafo VI,°> de la Ley de Informacion
Estadistica y Geografica y su reglamento, el INEGI, desde 1998, participd, junto con
otros organismos y dependencias de la administracidén publica federal, en los trabajos
técnicos promovidos tanto por el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos como por
el de los Estados Unidos de América, para la delimitacion de la Plataforma Continental
y la reivindicacion de los derechos correspondientes, dentro del poligono occidental
del Golfo de México, més alla de las 200 millas nauticas.

Plataforma Continental: Es el fondo marino que se extiende desde la linea de
costa hasta unos 200 m de profundidad, donde usualmente se empieza a producir un
incremento importante de la pendiente, hacia profundidades superiores. Talud Conti-
nental: Es la region del borde externo de un continente situada entre la plataforma
continental y el fondo del océano profundo, entre 200 y 2000 m; a menudo muy inclina-
do. Llanura Abisal: Es una region extensa y plana del fondo oceanico entre 4000 my
7000 m de profundidad Dorsal o Dorsal Oceénica se encuentran en la zona donde
divergen las placas, dentro de las zonas de extension. Llegan a elevarse hasta 3 km
sobre el nivel medio del suelo oceanico. Dichas dorsales oceanicas constituyen la
esencia de la tectonica de placas.

5 LEY DE INFORMACION ESTADISTICA Y GEOGRAFICA Diario Oficial de la Federacion, 30 de di-
ciembre de 1980.

Ultima reforma publicada DOF 12-12-1983 ARTICULO 30.- Corresponde a la Secretaria como
unidad central coordinadora de los sistemas nacionales, ejercer las siguientes atribuciones:

VI1.- Asesorar a la Secretaria de Relaciones Exteriores en materia de tratados, convenios o acuerdos
internacionales en que participe el Gobierno de México, cuando se establezcan derechos y obligacio-
nes en materia de informacion estadistica, geogréafica e informatica, asi como aquéllos que versen
sobre limites del territorio nacional, y efectuar, con la intervencién de las dependencias de la admi-
nistracion publica federal que resulten competentes, los trabajos cartograficos en cumplimiento
de tratados o convenios internacionales y con la participacion de los gobiernos de las entidades
federativas que correspondan, en la definiciéon y demarcacion de limites internacionales, inclu-
yendo la zona econémica exclusiva;
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En el area a que se hace referencia, esta ubicada en profundidades que varian
de 2,500 m amas de 3,500 my forma parte de la planicie abisal del centro del Golfo de
México; se trata de un territorio plano y sin estructuras geoldgicas cuyo limite norte
coincide con el escarpe de Sigsbee.®

La delimitacion de la plataforma continental permitié a ambos paises (México y
Estados Unidos) reconocer y fijar compromisos sobre el area de dicha region, por lo
gue se refiere a la posible existencia de yacimientos transfronterizos de hidrocarburos,
entre otros aspectos.

Los resultados de los trabajos técnicos, presentados graficamente a continuacion,
permitieron a la Camara de Senadores del Honorable Congreso de la Uniony al C. Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, aprobar y promulgar respectivamente el Tratado
firmado por ambas naciones el 9 de junio de 2000 en la ciudad de Washington, D.C.

Los decretos con los que se aprueba y promulga’dicho tratado fueron publicados
en el Diario Oficial de la Federacion los dias 28 de noviembre de 2000 y 22 de marzo
de 2001 respectivamente.®

Cabe hacer mencion en este punto de lo que significa la zona del golfo de México
conocida como: “El Gran Ecosistema Marino (GEM) del Golfo de México se sitla
entre la costa este de México, el noroeste de Cuba y la costa sur de los Estados

¢ La Fosa de Sigsbee (llamada también Depresion de Sigsbee) es la parte mas profunda del Golfo de
México. La profundad maxima actualmente se estima entre 3,750 y 4,384 metros con un promedio
de 1,615 metros. La Fosa de Sigsbee es una depresion que se extiende por mas de 300 millas y
frecuentemente es llamada el “Gran Cafén bajo el mar.” Se localiza en el cuadrante sur-occidental
del golfo, y fue nombrada por el capitan Charles Dwight Sigsbee del USS Maine, el cual exploté en La
Habana, Cuba, en 1898. Su punto mas cercano a la costa estadunidense es 200 millas al sureste de
Brownsville, Texas Informacion localizada en: http://es.wikipedia.org/wiki/Fosa_de_Sigsbee, con-
sultada el dia 20 de marzo de 2010.

” Ver en Anexos: DECRETO Promulgatorio del Tratado entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexi-
canos y el Gobierno de los Estados Unidos de Ameérica sobre la Delimitacion de la Plataforma Conti-
nental en la Region Occidental del Golfo de México mas alla de las 200 Millas Nauticas, firmado en la
ciudad de Washington, D.C., el nueve de junio de dos mil.

8 Informacion del Instituto Namonal de Estadlstlca y Geografia, Iocallzada en: http://74.125. 47 132/

/

menumtro cfm%3Fc%3D162+PLATAFORMA+CONTINENTAL/MEXICO&cd 11&hl=es&ct, consultada el
16 de marzo de 2010.
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Unidos de América. Es una cuenca semicerrada que se comunica con una conexion
con el Mar Caribe hacia el sur y con una pequefia entrada y salida en el oeste central
del Océano Atlantico a través del canal de Yucatan y del estrecho de Florida; y
presenta una profundidad méaxima de 4,000 m en la region central. El litoral del Golfo
de México estd bordeado por 27 grandes sistemas, estuarios, bahias y lagunas
costeras, que sirven de areas de refugio, alimentacién y reproduccién de numero-
sas especies que representan a las pesquerias riberefias mas importantes. Este
GEM enfrenta graves impactos por contaminacion, sobreexplotacion de sus recur-
sos vivos y cambios ambientales que se reflejan en destruccién de héabitats y
bajas producciones de biomasa. Este GEM alberga una de las riquezas biologicas
mas grandes del mundo, y sus humedales costeros le otorgan un valor muy alto
como habitat ya que es sustento de la economia ecoldgica del Golfo, independien-
temente de sus vinculaciones energéticas y econdmicas con las pesquerias de
alto valor. Debido a lo anterior, es prioritario que se maneje de manera integral al
gran ecosistema del Golfo de México.”

LaZona EcondmicaExclusiva

Franja de mar que se mide a partir de la linea externa del Mar Territorial y se
extiende 370.4 km (200 millas nauticas) mar adentro. En la Zona Econdmica Exclusi-
va (ZEE) los barcos mexicanos pueden circular libremente con fines de transporte o
para aprovechar sus recursos naturales.

La zona econdémica exclusiva ZEE de México, al igual que en otros paises, se
extiende 200 millas nauticas (370.4 km) hacia el océano, a partir de la linea de costa,
gue define el nivel medio del mar de la zona litoral. Cuando esa extension se traslapa
con la de otros paises, la delimitacién de las respectivas zonas se hace de comun
acuerdo entre los afectados.

° RIVERA ARRIAGA, Evelia, BORGES SOUZA, Gladys CENTRO EPOMEX-UAC (Universidad Auténoma de
Campeche. El gran ecosistema marino del Golfo de México, perspectivas para su manejo.

JAINA, Boletin Informativo, Vol. 16(1) Informacion localizada en: http://etzna.uacam.mx/epomex/pa-
ginas/web-content/jaina/RiveraetalJainal61.pdf consultada el 28 de marzo de 2010.
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Zona Econdmicamente Exclusiva (ZEE) de México comprende la provincia marina
hasta las 200 millas nauticas (370.4) y en conjunto cubre una superficie de 2’ 946, 825
km?, los que sumados a los 2’ 000, 000 km? de extension continental, dan un total de 4
946 000 kmz2 de superficie territorial nacional. La ZEE se divide en seis sub provincias,
tomando como base la situacion geografica de cada una de ellas, asi como las carac-
teristicas geologicas, climatologicas, bioldgicas e hidrolégicas de las mismas.

Con base en estas reglas juridicas internacionales, México tiene la posibilidad de
explorar, inventariar y explotar en forma racional los recursos vivos y no vivos del mar,
alolargoy ancho de una franja litoral de mas de 10 000 km de extension y 500 000 km?2
de superficie en la plataforma continental, lo que representa un poco mas de 20% de
su ZEE, area de potencial econdmico que se extiende de la linea de costa hasta la
profundidad de 200 metros.

A la ZEE de México se le ha dividido en seis subprovincias, de acuerdo con sus
caracteristicas oceanograficas: geoldgicas, bioldgicas, fisicas y quimicas. Estas
subprovincias son:

“I. Baja California-Pacifico: esta situada en la porcion occidental de la Peninsula
de Baja California. Esta zona esta afectada por la corriente de California, que es
friay de baja salinidad, y se desplaza del noroeste al sureste, o sea paralelamente
a la costa de la peninsula.

“Il. Golfo de California: esta zona es semi restringida, es decir, la circulacion del
agua dentro del golfo no es muy efectiva; los cambios ocurren en el extremo sur
del mismo, que recibe la influencia de la corriente de California y del Pacifico Sur.
“Illl. Regidn Panamica del Océano Pacifico: esta ubicada en la porcion meridional
de nuestro pais, en el Océano Pacifico, desde las Islas Revillagigedo hasta el
Golfo de Tehuantepec. Recibe la influencia de la Corriente Tropical Ecuatorial del
Pacifico oriental, que se extiende desde las zonas aledafas al ecuador hasta el
extremo sur del Golfo de California.

“IV. Suroeste del Golfo de México: esta delimitada por el rio Bravo al norte y el rio
San Pedro al sur. Numerosos sistemas fluviales descargan sus aguas, las que
poseen un alto contenido de sedimentos provenientes del continente en esta zona.
Por ello tanto la plataforma continental como el fondo oceanico estan constituidos
por lodos y arenas de composicion variable.
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“V. Banco de Campeche: su limite occidental bi secta la porcion sur del Golfo de
México, y el oriental coincide con el borde de la plataforma marina calcarea de
Yucatan, hasta Isla Mujeres en el estado de Quintana Roo. Debido a la composi-
cién de la Peninsula de Yucatan, los sedimentos marinos depositados en esta
gran provincia son de carbonato de calcio.

“VI. Caribe mexicano: la zona esta situada en la porcion oriental de la plataforma
de Yucatan, y se extiende desde Isla Mujeres, al norte, hasta la zona limitrofe de
México con Belice. Debido a la poca afluencia de sedimentos continentales, la
region se caracteriza por el desarrollo de complejos arrecifales de origen coralino,
por lo que los sedimentos marinos, producto de ellos, también son calcareos.°

1%Enciclopedia del ILCE “México y sus recursos minerales en la zona econémica exclusiva” En todas estas
subprovincias, los recursos minerales del mar se concentran como depdsitos de placer durante lapsos que
varian desde unas décadas hasta millones de afios. Los minerales econédmicamente atractivos y de gran
demanda son los siguientes: hidrocarburos, azufre, sal, roca fosforica, minerales pesados, carbén, hierro,
o6xidos de magnesio, minerales preciosos, semipreciosos, asi como aquellos utilizados para la construc-
cion —como son la grava, la arena, el limo y la arcilla— y otros metales estratégicos para la electronica y
la balistica, tales como el niquel, el cadmio, el cobalto y el cobre. Estos ultimos estan presentes en las
ventilas o chimeneas hidrotermales, emplazadas en las cordilleras oceanicas profundas y en los nédulos
de manganeso presentes en las planicies abisales. Algunas de estas concentraciones inciden dentro de
nuestra ZEE.

La provincia del Pacifico se caracteriza por ser tectonicamente activa, lo que se evidencia por su gran
actividad sismica, volcanica y por las intrusiones de rocas igneas que han estado presentes a traves
de toda la historia evolutiva de la porcion occidental del territorio nacional. Los movimientos tecténicos
causan el rompimiento de la corteza terrestre y las soluciones mineralizantes rellenan las fracturas
o reemplazan las rocas preexistentes con compuestos de Oxidos y sulfuros de cobre, hierro, plata,
zinc, cobalto, manganeso, titanio, torio, cromo, circonio y varios mas; otros son minerales nativos,
como la plata y el oro, abundantes en nuestro pais.

Las rocas mineralizadas que afloran en el continente se disgregan por procesos fisicoquimicos y
biolégicos que separan a los minerales de la roca que los contiene. Algunos de ellos se disuelven y
otros son acarreados, eodlica y fluvialmente, como particulas soélidas y se acumulan como depdsitos
de placer en la franja litoral y en la plataforma continental; a su vez, las corrientes de marea, el
oleaje y las corrientes litorales y de fondo distribuyen los minerales a lo largo y ancho de la zona
marina. En el borde de la plataforma continental, éstos se deslizan por gravedad en los cafiones
submarinos y forman cascadas hasta alcanzar los fondos oceanicos, a mas de 3 000 m de profundi-
dad. Ademas de los minerales descritos, también hay otros que precipitan sobre los monticulos
submarinos aislados y con poca influencia de los sedimentos derivados del continente. Entre ellos
figuran el mineral glauconita, rico en hierro y potasio y las fosforitas, cuyo origen, se asocia con los
lugares de alta productividad organica. Estas coinciden con las zonas donde emergen a la superficie
las corrientes del fondo oceanico (surgencias o afloramientos marinos), que son frias y enriquecidas
por nutrientes y oxigeno disuelto. Las fosforitas se precipitan como fosfatos de calcio alrededor o en
el interior de conchas de moluscos y de micro foraminiferos marinos, asi como en fragmentos de roca,
o bien, reemplazando fragmentos de tallos y material maderaceo proveniente del continente y de-
positado en el lecho marino, tal como sucede en las costas suroccidentales de la Peninsula de Baja
California y en el interior del Golfo de Tehuantepec.
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I. Baja California 7 IV. Surceste del ‘H@’
Pacifico Galfa de México

11. Gaolfo de California 1 I V. Banco de
IT1. Regidn Pandmica Campeche ——
del Océanc Padifico VI.Caribe Mexicano 500 km

Existen otras fuentes de minerales emplazadas en la Cordillera Oceanica del Pacifico oriental, dentro
de la ZEE de México que, como se mencioné en capitulos anteriores, estan asociadas a las chime-
neas hidrotermales como las de la Cuenca de Guaymas, situadas en la porcion central y sur del Golfo
de California, asi como en el paralelo 21°N. Estas provincias fueron exploradas a través de conve-
nios de colaboracion cientifica entre México, Francia y Estados Unidos. Las expediciones oceanograficas
se han llevado a cabo desde el final de la década de los setenta hasta la actualidad.

En estas localidades las ventilas hidrotermales se encuentran un poco mas alla de los 2,000 m de
profundidad y estan expulsando sulfuros polimetalicos con temperaturas mayores a los 350°C. Tan-
to las chimeneas como los sedimentos asociados a las mismas, contienen los siguientes metales
(valores promedio del peso total): fierro (4.76%), aluminio (4.03%), manganeso (0.08%), cobre (86
partes/millén), niquel (92 p/m) y cobalto (12 p/m), ademas de otros elementos como zinc, plata,
plomo, bario y silice.

La materia organica contenida en los sedimentos es considerable; varia entre 1.29% y 3.53%. De 13
muestras analizadas se obtuvo un valor promedio de 2.10%. Esta concentracion es significativa ya
que, en contacto con soluciones de alta temperatura, la materia organica se transforma en hidrocar-
buros gaseosos y liquidos del tipo del petréleo, cuya composicidon es la siguiente: etano, propano,
isobutano y butano. La presencia de hidrocarburos liquidos de origen térmico no se restringe a la
Cuenca de Guaymas, ya que Petrdoleos Mexicanos perforé en la provincia deltaica del rio Colorado, al
norte del Golfo de California, y encontré gas y condensado asociados a la gran fractura de San
Jacinto-Cerro Prieto. Por ella fluyen masa y energia térmica del subsuelo, que en contacto con los
sedimentos con altas concentraciones de materia organica generan petrdoleo en sedimentos deltaicos
del rio Colorado, practicamente de un dia al otro.

Es de esperar que sobre la plataforma continental del Océano Pacifico y en el piso oceanico exista
gran variedad de minerales de placer provenientes de las rocas continentales, asi como de otros
formados in situ a diferentes profundidades. Estos ya estan detectados y su evaluaciéon econdmica
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DELIMITACION DE LAS ZONAS MARITIMAS DE LA ZONA ECONOMICA
EXCLUSIVA

La delimitacion maritima, se basa en un principio consuetudinario que fue tomado
por la Corte Internacional de Justicia, en el famoso precedente de la sentencia de 18
de diciembre de 1951 referente al caso de las Pesquerias entre el Reino Unido y

sera posible cuando se colecten muestras en forma sistematica. En otro aspecto, la provincia del
Golfo de California es atractiva como fuente de energia geotérmica, ya que las fracturas y fallas
geoldégicas del Sistema San Andrés son también ductos de migracion de calor y masa, como se observa
en la Dorsal del Pacifico oriental, en la Cuenca de Guaymas y en Cerro Prieto, cuya planta esta produ-
ciendo electricidad a partir del vapor de agua a alta temperatura.

Por otro lado, las condiciones geoldgicas en el Golfo de México son diferentes a las descritas en el
Pacifico, en gran medida porque la actividad volcanica y las intrusiones de rocas igneas han sido
volumétricamente inferiores a las de la region del Pacifico. No obstante, los sedimentos depositados
en las margenes del Golfo de México alcanzan a veces espesores de mas de 12 km, con materia
organica derivada del continente y del mar. Debido a ello, las condiciones geoldgicas son propicias
para la formacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos en volumenes significativos, de tal forma que
esta provincia se considera como altamente petrolifera. Asociados a los hidrocarburos estan la sal y el
azufre, de gran valor econémico como en el caso de la antigua cuenca del Istmo en el estado de
Veracruz, cuya prolongacion al mar se localiza en la porcion sur del Golfo de México y en la plataforma
continental del Banco de Campeche. La sal también esta presente ain mas alla, en el centro del Golfo,
en una region conocida como Zona de Domos Salinos de Sigsbee.

En la plataforma continental del Golfo de México también existen horizontes sedimentarios en el subsuelo
marino, constituidos por agua y vapor mezclados con gas metano, que estan encerrados entre estra-
tos impermeables de arcilla y limo; a estos horizontes se les conoce como yacimientos geopresurizados
y representan fuentes de energia ain no exploradas.

Ademas de los minerales y las fuentes de energia, se conoce la existencia de depésitos de 6xidos de
manganeso en la forma de costras y nddulos, que se encuentran sobre las porciones norte y oriental de
la plataforma de Yucatan, por lo que es probable que estén presentes otros minerales, tales como
fosforitas y glauconita. Por ello, es imprescindible que se incremente la exploracion oceanografica con el
objetivo de localizarlos y evaluarlos, y asi conocer su potencial econémico.

En la planicie costera de Veracruz y en la plataforma marina adyacente a la misma, hay depdsitos de
cuarzo (6xido de silicio) que se estan explotando por su importancia como abrasivos y para la industria
del vidrio. En sitios especificos se conocen depésitos de minerales de 6xidos y sulfuros, por ejemplo en
la desembocadura del rio Bravo, en Tamaulipas; en San Andrés Tuxtla, Veracruz; en la planicie costera
del estado de Tabasco; en las desembocaduras de los rios Usumacinta, Grijalva y San Pedro (Figura 32).
La tercera provincia geoldgica de gran importancia para México es la del Caribe, que incluye la porcion
nororiental de la Peninsula de Yucatan. En esta zona se han acumulado rocas de carbonato de calcio
y evaporitas compuestas por cloruros y sulfatos, con un espesor mayor a los 3, 500 metros.

Los recursos abidticos que se esperan de esta zona son: hidrocarburos, fosforitas, costras de manga-
neso y glauconita, ademas de la roca calcarea que aflora en la peninsula y que, por si misma, repre-
senta un recurso potencial muy importante como material de construcciéon y para la industria cementera.
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Noruega.™ “(...) La delimitacion no podra depender de la sola voluntad del Estado
riberefio, tal y como se llegare a expresar en su derecho interno. Si bien es verdad que
el acto de delimitacion es necesariamente un acto unilateral, ya que el Estado riberefio
es el unico competente para emprenderlo, sin embargo la validez de la delimitacion
frente a Estados terceros, depende incuestionablemente del derecho internacional.”?

Los problemas de delimitacion de las zonas maritimas en la actualidad se hacen
mas complejas en atencién a las grandes distancias que tienen ya no Unicamente por
objeto una frontera de 3 0 12 millas nauticas, sino de grandes extensiones cubiertas
por las zonas econdémicas exclusivas y por las plataformas continentales o insulares.
Como es el caso de la plataforma continental de México, establecida en nuestra Cons-
titucion en 200 millas nauticas.

La delimitacion maritima cobra importancia cuando se cuenta con islas, que estan
bajo el dominio de un Estado, porque en esa medida se llegan a comprender islas
dentro de esta zona, o, cuando otro Estado reclama la soberania de esa isla.

A través de esta breve semblanza vemos que México tiene amplias posibilidades de desarrollar la
explotacidon de sus recursos no vivos, por lo que es indispensable prestar mas atencion a la investi-
gacion basica que aporta estrategias de localizacion y de evaluacion de los recursos minerales y
energéticos con potencial econémico. Es fundamental destacar que los programas de explotacion de
los recursos no vivos de las provincias marinas deberan definirse con apoyo del maximo avance
tecnolégico, con objeto de no alterar o, mas aun, no destruir los sistemas ecoldgicos, ya que la
desaparicion de los mismos crea dafios irreversibles y hace que se pierda la oportunidad de benefi-
ciarse con ellos, puesto que son una fuente estratégica para el desarrollo socioeconémico de Méxi-
co. Informacion localizada en:

http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/sites/ciencia/html/ciencias.html,

11 METODOS DE DELIMITACION EN DERECHO INTERNACIONAL DEL MAR, “Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, Info jus, Nimero 93, 11J; UNAM.

12 Véase Affaire des Pécheries, Arrét du 18 décembre 1951: ClJ, Recueil des Arréts, Avis consultatifs
et ordonnances, A. W. Sijthoff, p. 132. En su opinion disidente, el juez J. E. Read, a propoésito del
trazado de lineas realizadas sobre los mapas y cartas geograficas, observé lo siguiente: “l must,
however, point out that the so-called ~arcs of circles method’ is nothing more or less than a technical
expression, used to describe the way in which the coast line-rule has been applied in the international
practice of the last century-and-a-half”, idem, p. 192.
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La delimitacion del mar territorial, es la linea de base del mar territorial, es la linea
fundamental y primordial entre todas aquéllas que delimitan los espacios maritimos
nacionales.?

Para efectos de este estudio es conveniente sefialar la naturaleza juridica de una
isla segun el derecho internacional, en base a las convenciones que ha celebrado Méxi-
co, en virtud de que cuando existen conflictos territoriales sobre una isla se atendran a
las regulaciones a nivel internacional a que se ha comprometido México en cumplir.

El régimen de las islas se encuentra consagrado en la parte VIl de la Conven-
cion de Montego Bay,* de la manera siguiente:

13 “A partir de la linea de base se van a calcular todas las zonas costeras que son definidas en términos de
extension, como lo es el mar territorial de 12 millas néuticas (articulo 30. de la Convencién de Montego
Bay); la zona contigua de 24 millas nauticas (articulo 33, inciso 2); la zona econdmica exclusiva de 200
millas marinas (articulo 57); la plataforma continental (véase figura 3, infra p. 653), en el caso que esta
ultima sea definida hasta una distancia de 200 millas nauticas (articulo 76, inciso 1).

La linea de base, puede ser una linea de base “normal”, o bien una linea de base “no normal”. La primera
coincide con la linea de baja mar, y su normalidad radica precisamente en el hecho que la linea que
establece en sentido juridico, el limite entre el mar y la tierra, se identifica con la linea que en la naturale-
za, distingue estos dos elementos”. Scovazzi, Tullio, La Linea de Base del Mare Territoriale (Editor),
Dott. A. Giuffré Editore, 1986, p. 6., citado en el estudio METODOS DE DELIMITACION EN DERECHO
DEL MAR Y EL PROBLEMA DE LAS ISLAS, Idem.

14 ONU/Convencién sobre el Derecho del Mar, Montego Bay, 10 de diciembre de 1982, localizado en:
http://www.biotech.bioetica.org/d36.htm, consultado el 12 de marzo de 2010, encontramos que en
su proemio sefiala: Los Estados Partes en esta Convencion.

Inspirados por el deseo de solucionar con espiritu de comprensidon y cooperacion mutuas todas las
cuestiones relativas al derecho del mar y conscientes del significado histérico de esta Convencion
como contribucidon importante al mantenimiento de la paz y la justicia y al progreso para todos los
pueblos del mundo.

Observando que los acontecimientos ocurridos desde las conferencias de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar celebradas en Ginebra en 1958 y 1960 han acentuado la necesidad de una nueva
convencion sobre el derecho del mar que sea generalmente aceptable.

Conscientes de que los problemas de los espacios marinos estan estrechamente relacionados entre
si y han de considerarse en su conjunto.

Reconociendo la conveniencia de establecer por medio de esta Convencién, con el debido respeto
de la soberania de todos los Estados, un orden juridico para los mares y océanos que facilite la
comunicacion internacional y promueva los usos con fines pacificos de los mares y océanos, la utiliza-
cion equitativa y eficiente de sus recursos, el estudio, la proteccion y la preservacion del medio
marino y la conservacién de sus recursos Vivos.

Teniendo presente que el logro de esos objetivos contribuira a la realizaciéon de un orden econémi-
co internacional justo y equitativo que tenga en cuenta los intereses y necesidades de toda la
humanidad y, en particular, los intereses y necesidades especiales de los paises en desarrollo,
sean riberefios o sin litoral.
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1. Unaisla es una extension natural de tierra, rodeada de agua que se encuentra
sobre el nivel de ésta en pleamar.

2. Salvo lo dispuesto en el parrafo 3o., el mar territorial, la zona contigua, la zona
econOmica exclusiva y la plataforma continental de una isla, seran determinados
de conformidad con las disposiciones de esta Convencion aplicadas a otras ex-
tensiones terrestres.

3. Las rocas no aptas para mantener habitacion humana o vida econémica propia,
no tendran zona econémica exclusiva ni plataforma continental.®

Los problemas que pueden surgir respecto de la soberania de las islas, la delimi-
tacion de las zonas econdmicas exclusivas, impulsaron la generacion de convenciones
internacionales y el sometimiento de los conflictos a la Corte Internacional de Justicia,
por lo que en este ambito espacial insular del asi considerado también territorio nacio-
nal, esta sujeto en caso de conflicto al derecho internacional publico, por medio de los
Convenios Internacionales de la materia.

Deseando desarrollar mediante esta Convencion los principios incorporados en la resolucion 2749
(XXV), de 17 de diciembre de 1970, en la cual la Asamblea General de las Naciones Unidas declaré
solemnemente, entre otras cosas, que la zona de los fondos marinos y oceanicos y su subsuelo
fuera de los limites de la jurisdiccidon nacional, asi como sus recursos, son patrimonio comun de la
humanidad, cuya exploracidon y explotacion se realizara en beneficio de toda la humanidad, indepen-
dientemente de la situacion geografica de los Estados.

Convencidos de que el desarrollo progresivo y la codificacion del derecho del mar logrados en esta
Convencion contribuiran al fortalecimiento de la paz, la seguridad, la cooperacion y las relaciones de
amistad entre todas las naciones, de conformidad con los principios de la justicia y la igualdad de
derechos, y promoveran el progreso econémico y social de todos los pueblos del mundo, de confor-
midad con los propésitos y principios de las Naciones Unidas, enunciados en su Carta.

Afirmando que las normas y principios de derecho internacional general seguiran rigiendo las mate-
rias no reguladas por esta Convencion.

México firmoé la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el 10 de diciembre de
1982, siendo aprobada por el Senado el 29 de diciembre de 1982. Igualmente nuestro pais fue uno
de los primeros en ratificar esta Convencion el 21 de febrero de 1983, al depositar su instrumento de
ratificacion en poder del secretario general de las Naciones Unidas; y fue promulgada para los efec-
tos conducentes en nuestro territorio el 18 de mayo de 1983. [dato obtenido en: http://
www.bibliojuridica.org/libros/6/2610/2, localizado el 12 de marzo de 2010, en la obra: La Conven-
cion de Montego Bay, Génesis de la misma y el unilateralismo como técnica juridica”, de la Biblioteca
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

15 Articulo 121. Parte VIII CONVEMAR. Confrontese con el articulo 10 de la Convencién de Ginebra
sobre Mar Territorial de 1958, cuya entrada en vigor data del 10 de septiembre de 1964: “1. Una isla
es una extension natural de tierra, rodeada de agua, que se encuentra en el nivel de ésta en
pleamar. 2. El mar territorial de una isla se mide de acuerdo con las disposiciones de estos articulos”
(articulo 100.). La regla general de que una isla “es una extensidon natural de tierra”, es una regla
consuetudinaria, y por lo tanto, unanimemente aceptada.
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Esta problematica no es materia de estudio de la presente investigacion, por lo
gue solo apuntamos la existencia de esta normatividad y su necesaria aplicacion en el
territorio insular.

Sin embargo, en este caso México no ha salido bien librado de los litigios interna-
cionales respecto de sus Islas, es el caso de la Isla de Clipperton en el Océano Pacifi-
co, que actualmente se encuentra bajo la soberania de Francia.

Pero antes de abordar casos especificos de las Islas de México, debemos esta-
blecer que se entiende por:

TERRITORIO INSULAR DE MEXICO

“De acuerdo con los mejores datos disponibles, el territorio insular mexicano com-
prende una superficie del orden de los 5, 800 km, que es superior a la de entidades
como Tlaxcala (4, 027 km ) o el estado de Colima (5, 455 km ). Aun descontando islas
tales como Cozumel e Isla Mujeres o Carmen, que son porciones plenamente integra-
das a los estados de Quintana Roo y Campeche, respectivamente, la superficie
insular no aprovechada y escasamente poblada supera ampliamente los 5, 000 km."¢
“El catdlogo o catalogos que se han hecho de las islas de México, aun no reflejan un
numero definitivo de las mismas, lo que significa que éste ambito no ha sido debida-
mente atendido, explorado y menos cuidado, porque hay diferentes registros que
se realizaron, sin embargo el oficial es el que llevé a cabo el INEGI, por “un punto de
Acuerdo por el que se exhorta al titular del Ejecutivo Federal a elaborar un catalogo
general del territorio insular mexicano definitivo, y a diversas Comisiones de la
Camara de Diputados para que en el analisis, discusion y aprobacion del Presu-
puesto de Egresos de la Federacion de 2009, destinen los recursos necesarios para
que se realice un estudio integral del Sistema Insular Mexicano definitivo.”’

En el recuento de territorio insular se incluyen islas pequefias, islotes, cayos o
rocas que no tienen nombre; se identifican por sus coordenadas geogréficas y, en
conjunto, suman una superficie aproximada de 5, 127 kildbmetros cuadrados. Sélo
144 estan habitadas por 618, 930 personas, es decir, 0.6% de la poblacién nacional.

16 GONZALEZ Avelar, Miguel, “El territorio insular como frontera”, Frontera Norte, Vol. 9, nim. 17,
enero- junio de 1997.
17 GACETA DEL SENADO, del miércoles 27 de agosto de 2008.
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Tiburdén 1200.93
Angel de la Guarda | 931.43
Cozumel 477.86
Cedros 348.30
Arrecife Alacran 325.72
Guadalupe 243.99
San José 182.96
Carmen 145.94
Maria Madre 145.28
Cerralvo 136.50
Montague 132.78
Socorro 131.86
Espiritu Santo 80.76
Maria Magdalena 70.44
Holbox 55.95
San Esteban 39.77
Santa Catalina 39.27
San Lorenzo 32.06
San Marcos 28.75
Maria Cleofas 19.82
Clariéon 19.67
Monserrat 19.04
El Pelicano 16.01
La Partida 15.50
Santa Cruz 12.90
Tortuga 11.37
Arrecife El Cabezo | 10.37
San Juanito 9.11
Natividad 8.66
Coronado 8.39
Coronados 7.21
Cayo Centro 6.14
San Benedicto 6.12
San Luis 6.05
Sal Medina 5.33
Mujeres 4.22
Danzante 4,15
Las Animas 4.01
Tamalcab 3.94

Alcatraz 0.50
Desterrada 0.47
Coronado 0.47
Pajaros 0.47
Patos 0.46
Blanquilla 0.44
La Asuncion 0.41
De Adentro 0.39
Sacrificios 0.38
A. de En medio 0.37
Ballena 0.37
San Roque 0.36
Santa Inés 0.34
Cocinas 0.31
La Galleguita 0.29
Granito 0.27
Cayo Lagartijos 0.26
Desertora 0.25
Morros El Potosi 2 |0.25
Lobos 0.23
Santiaguillo 0.23
El Venado 0.22
Arrecife Coyote 0.20
Pajarera 0.19
Pérez 0.19
Piedra Blanca 0.17
Cayo Cedros 0.17
A. Anegadilla 0.17
San Andrés 0.15
Iglesias 0.15
Morros El Potosi 1  |0.15
Los Algodones 0.14
Pefa Blanca 0.14
Cayo Blackford 0.14
Gallo 0.14
Cayo del Centro 0.14
La Pefa 0.12
Adelaida 0.10
Gallina 0.10
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San Benito 3.90 El Borrego 0.10
San Francisco 3.78 Las Animas 0.09
Chal 3.67 Pajaro 0.09
Anegadilla Afuera 3.60 Lobos 0.09
San Pedro Nolasco| 3.50 Las Galeras 1 0.08
Enmedio 3.04 Roca Maria 0.07
A. Triangulo Oeste | 2.85 Las Galeras 2 0.07
San Pedro Martir 2.73 La Habana 0.07
Mejia 2.45 Los Gemelitos 1 0.07
Contoy 2.27 Morena 0.06
El Rizo 2.07 El Gallo 0.06
Isla De Lobos 2.00 Pasion 0.06
A. Triangulo Este 1.69 Piedra El Morro 0.06
A. Triangulo Sur 1.54 Piedra 0.06
Cayo Culebra 1.50 Cayo Nuevo 0.06
Turners 1.29 El Pastel 0.05
Cabeza de Coral 1.27 Cayo del Este 0.05
La Ventana 1.27 Roca Lobos 0.05
San lldefonso 1.07 Los Islotes 0.05
Salsipuedes 1.03 Roca Monumento 0.05
El Muerto 1.01 Chica 0.05
Pajaros 0.98 Roca La Foca 0.04
A. Tuxpan 0.98 Cayo del Oeste 0.04
Partida 0.94 El Huerfanito 0.04
A. Tanhuijo 0.91 Los Gemelitos 2 0.03
Todos Santos 0.85 Chencho 0.03
Estanque 0.82 Los Frailes 1 0.03
Pajaros 0.82 Hermano del Sur 0.03
Cayo Chobén 0.75 Los Frailes 2 0.03
Cabeza de Caballo| 0.71 Las Animas 0.02
Roqueta 0.69 Roca Los Arcos 0.02
Anegada de Adentrg 0.65 Cardones 0.02
Verde 0.63 Cayo Arenas 0.02
Rasa 0.57 De Afuera 0.02
Venados 0.57 Roca Partida 0.01
San Diego 0.56 Rocas Los Chan 0.01
El Piojo 0.54 Alijos 0.01
Gaytanes 0.52 Rocas Los Chan 1 0.01
Grande 0.51 Roca Negra 0.01
Jaina 0.50 Tres Marias 0.01
FUENTE:

INEGI. Geografia. Aspectos generales del territorio mexicano. Extension territorial. Datos referentes al 2002.
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Segun éste levantamiento, México cuenta con 2'946,825 km? de superficie marina,
para la administracion, explotacion, cuidado y conservacion de todos los recursos vivos
y no vivos de los fondos marinos, se reserva el derecho exclusivo y la jurisdiccion para
utilizar islas arrecifales, establecer estructuras artificiales (plataformas petroleras) e
implementar el estudio cientifico, y conservarlo de acuerdo a las reglas ambientales.

El INEGI, llevé a cabo un levantamiento de ceso de las Islas de México en el mar
territorial, partiendo del principio de que Isla es: “una porcion de tierra firme y/o rocas
rodeadas de agua”, aunque como ya se apunto anteriormente que en la Ley Federal
del Agua y en Convencion sobre el Derecho del Mar, “Montego Bay” no se considera
isla “Las rocas no aptas para mantener habitacidon humana o vida econémica propia,
no tendran zona econdémica exclusiva ni plataforma continental”.

El problema es que existen varios registros que no coinciden, porque igualmente se
dice que hay mas de tres mil islas que se encuentran en la zona econdémica exclusiva,
ademas de las que se localizan en los rios, lagos, lagunas y presas. A continuacion se
presentan varios registros que se han efectuado respecto de las islas. El primero fue
realizado por la Secretaria de Gobernacion y la Secretaria de Marina en el afio de 1987:

“ISLAS MEXICANAS, REGIMEN JURIDICO Y CATALOGO” EDITADO POR LA
SECRETARIA DE GOBERNACION Y LA SECRETARIA DE MARINA, EN SEP-
TIEMBRE DE 1987:"

Los siguientes son islotes, arrecifes y bancos.

ISLOTES, BAJOS, CAYOS,
ARRECIFES Y BANCOS EN EL
OCEANO PACIFICO, FRENTE
A LAS COSTAS DE LOS ES-
TADOS DE NAYARIT, JALISCO,
COLIMA, MICHOACAN, GUE-
RREROY OAXACA.

ISLOTES, BAJOS, CAYOS,
ARRECIFES Y BANCOS EN
EL GOLFO DE MEXICO,
FRENTE A LAS COSTAS DE
LOS ESTADOS DE TAMAULI-
PAS, VERACRUZ, TABASCO
Y CAMPECHE.

ISLOTES, BAJOS, CAYOS,
ARRECIFES Y BANCOSENEL
MAR CARIBE, FRENTEA LAS
COSTAS DE LOS ESTADOS
DE YUCATAN Y QUINTANA
ROO.

PIEDRA BLANCA DEL MAR ARRECIFE BLANQUITA ARRECIFE ALACRAN
PIEDRA BLANCA DE TIERRA ARRECIFE DE EN MEDIO BAJO GRANVILLE
ROCA LA CORBETERNA ARRECIFE TANHUIJO BAJO PAWASHICK
LOS ARCOS ARRECIFE EN MEDIO ROCA IFIGENIA
ROCAS CUCHARITAS ARRECIFE TUXPAN BAJOANTONIETA
BAJO BLAKE ARRECIFE EL CABEZO
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ROCANEGRA
ISLOTE NOVILLA

LOS FRAILES

ROCA TONINA (PORPOISE)
ROCA CENTRAL

ROCA BLANCA
PIEDRA BLANCA
PIEDRA BLANCA

LOS FRAILES

ROCA PELICANO
ROCA VELA

ROCA PELICANO
PIEDRA BLANCA
ROCAS SACRAMENTO
ROCANEGRA
(LASOLITARIA)

ROCAS POTOSI
(FRAILES BLANCOS)
ISLOTE FARALLON
DEL OBISPO

ROCAS SAN LORENZO
LA ROCA (LA SERIA)
LAS DOS PIEDRAS
BAJO TARTARO
PIEDRA BLANCA
(ALCATRAZ)

ISLOTE ROCA BLANCA
ROCANEGRA

PIEDRA BLANCA
ROCA RANGER
ISLOTE ESTRETE
BANCO

ARRECIFE LA GALLEGA
ARRECIFE GALLEGUILLA
ARRECIFE BLANQUILLA
ARRECIFE ANEGADA
DEADENTRO

BAJO PADUGAR
ARRECIFE PAJAROS
BAJO MERSEY
ARRECFE HORNOS
ARRECIFE POLO
ARRECIFE LOS BAJITOS
ARRECIFE BLANCA
ARRECIFE DE GIOTE
ARRECIFE CHOPAS
BAJO AVISO

ARRECIFE DE EN MEDIO
ARRECIFE RIZO
ARRECIFE ANEGADA

DE AFUERA

ARRECIFE CABEZO
ARRECIFE SANTIAGUILLO
ARRECIFE ANEGADILLA
BANCO NUEVO

BANCO PERA

BANCO CIUDAD CONDAL
BAJOS DE SACRAMENTO
CAYO NUEVO

BANCO INGLESES
BANCO DE SABANCUY
BANCO DE CHAMPOTON
CAYO ARENAS

BAJO OBISPO SUR

BAJO OBISPO NORTE
CAYO ARENAS
ARRECIFE DE LA
SERPIENTE (ROCA CULEBRA)
ARRECIFE MADAGASCAR

ARRECIFE SISAL

BANCO ARROWSMITH
ARRECIFE PALANCAR
ARRECIFE NICCHEABIN
CAYO CULEBRAS
CAYO NORTE

CAYO LOBOS

CAYO CENTRO

18 CATALOGO TERRITORIAL INSULAR encuentro nacional para la conservacion y el desarrollo susten-
table de las islas de México (23 a 26 de junio de 2009), llevado a cabo en Ensenada B.C. por la

SEMAR, SEGOB e INEGI.
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Posteriormente se llevo a cabo un registro por parte de la SEMAR, SEGOB e
INEGI en un estudio de campo en el que se llevo a cabo la verificacion del territorio
insular, y se entregd un informe en el afio de 2009 del cual se tomaron los siguientes

informes:*8

COMPARACION DE CATALOGOS

Fuente Sin Con En cartografia | No ubicados [ No suceptibles| TOTAL
nombre| nombre| INEGISEMAR
SPP 2380 687 489 152 46 3067
SEGOB- SEMAR | 934 375 295 65 15 1309
SEPESCA 195 164 27 04 195
SEGOB 285 203 63 19 285
Mufiéz Lumbier 313 201 88 16 313
INEGI -Habitado | 107 107
SUPERFICIE INSULAR:
Fuente Km? Ao Referencia
Direccion de Geografia, 6,496 1947 Geografia General de
Meteorologia e Hidrologia Tamayo
6,006 1991 Cartografia escala
1:1 000 000
5,127 1994 Agenda Estadistica
INEGI 5,133.43 1997 Cartografia escala
1:250 000
5,125 1998 Cartografia escala
1:250 000
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CLASIFICACION

ZONA REGION ORIGEN TIPO TERMINO SISTEMA
GENERICO MARINO
Sedimentaria | Arrecife Golfo de
Natural Volcanica Cayo California
OCEANICA | MARINA S/D Isla Océano
(M) Roca Pacifico
Golfo de
México
Mar Caribe
Natural Metamoérfica | Arrecife Golfo de
COSTERA MARINA Sedimentaria | Cayo California
COSTERA Artificial Volcanica Isla Océano
(MC) Organico Islote Pacifico
Suelo Roca Golfo de
S/D (morro, Tehuantepec
pefasco, Golfo de
escollo, México
pefa) Mar Caribe

TERMINOLOGIA UTILIZADA PARA DETERMINAR

TERMINO

DEFINICION

ISLA

Extension natural de tierra rodeada de

agua gue se encuentra sobre el nivel de
ésta

ARRECIFE BAJO

CAYO

Estructura rocosa generalmente coralina
la cual emerge

coralina, sobre el nivel del mar o se
encuentra a poca profundidad.
Representa un peligro parala navegacion
Porciéon natural de tierra baja foormada por
arena y fragmentos de coral, construida
por las olas sobre una plataforma coralina
al mismo nivel de la marea alta o por
encima de la misma; cubierta en
ocasiones con vegetacion de mangle

ISLOTE

ROCA

Pequefia porcion de tiera, rodeado de
aguade manera

permanente

Estructura escarpada que sobresale de la
superficie del mar
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Las verificaciones en campo, se llevaron a cabo en:

» Golfo de México y Mar Caribe (marzo - abril 2007)
« Golfo de California (norte) (abril - mayo 2008)
» Golfo de California (sur) (marzo - abril 2009)

SE ACTUALIZARON ALGUNOS ELEMENTOS:

GOLFO DE | MAR GOLFO DE | GOLFO DE
MEXICO CARIBE CALIFORNIA CALIFORNIA
(2007) (2007) (NORTE) (SUR) TOTAL
2008 2009
ELEMENTOS 12 10 71 92 185
ACTUALIZADOS
RESULTADOS
GOLFO DE | MAR GOLFO DE | OCEANO GOLFO DE | TOTAL
MEXICO CARIBE | CALIFORNIA PACIFICO TEHUANTEPEC
52 74 188 145 14 473
CON
NOMBRE
71 593 191 289 27 1171
SIN
NOMBRE

En 2009, junto con los trabajos realizados en campo, en la base de datos se
incorporaron 1,644 elementos insulares.

La SEMAR verificé la existencia y localizacion de los 699 cuerpos de tierra entrega-
dos por el INEGI en toda la cartografia nautica propia, con los siguientes resultados:
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CONCEPTO OCEANO PACIFICO GOLFO DE MEXICO
ISLAS NO CARTOGRAFIADAS 163 39

ISLAS CON DIFERENTE | 64 07

POSICION GEOGRAFICA

ISLAS SIN COORDENADAS 03 03

SUBTOTALES 230 49
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Se revisaron 279 cuerpos de tierra quedando al final 273 elementos insulares a
verificar en ambos litorales nacionales: 43 elementos en el Golfo de México y Mar

Caribe, y 230 elementos insulares en el Golfo de Californiay Océano Pacifico.

Territorio Insular verificado (8) frente a las costas de Veracruz:

ARRECIFE LAVANDERA VER 19°11°00”’ 96°06’30’" AL SE DE SAN JUAN DE ULLUA

BAJO MERSEY (BANCO) VER 19°11°02” 96°05’56’ A 0.66 MILLAS DE NW DE I.
SACRIFICIOS

SACRIFICIOS VER 19°10°26”’ 96°05°27"" A 3 MILLAS DE SE DE PUERTO
DE VERACRUZ

PAJAROS VER 19°11°36”’ 96°05’39”” A 1 MILLAS AL SW DE I. VERDE

BAJO PADUCAH VER 19°12°20” 96°04°43”” A Y2 MILLA DEL W DE |. VERDE

VERDE VER 19°11°50” 96°04°30”’ GOLFO DE MEXICO

ARRECIFE BLANQUILLA (L) | VER 19°13°32.92° | 96°05°52.63"" | A 1,1/2 MILLAS AL W DE LA I.
ANEGADA DE ANDENTRO

ARRECIFE GALLEGITA VER 19°13°47” 96°07°21"’ 1, 2 MILLAS AL NE DE LA
ESCOLLERA NORTE DEL
PUERTO DE VERACRUZ

Territorio Insular verificado zarpando de Coatzacoalcos, Ver.

BAJO OBISPO | CAMP. 20°30°00°" | 92°12°00° | 20 MILLAS AL NW DE CAYO ARCAS
NORTE (BANCO DE CAMPECHE)

BAJO OBISPO | CAMP. 20°26°00° 92°12°00° | 18 MILLAS AL NW DE CAYOS ARCAS
SUR ’ (BANCO DE CAMPECHE)

BAJOS DE | CAMP. 20°50° 92°55°” 35 MILLAS AL SW DE TRIANGULO OESTE
SACRAMENTO

BANCO CIUDAD | CAMP. 20°50° 92°19° 8 MILLAS AL S DE TRIANGULO OESTE
CONDAL

CAYO CAMP. 20°55’ 92°13° GOLFO DE MEXICO

TRIANGULO DEL

ESTE

CAYO CAMP. 20°55’ 92°13° GOLFO DE MEXICO

TRIANGULO SUR

BANCO NUEVO CAMP. 21°31° 91°52’ 20 MILLAS AL NE DE CAYO ARCAS
BANCOS CAMP. 21°48° 91°56° 8 MILLAS AL SE DE CAYO NUEVO
INGLESES

BANCO INGLES CAMP. 21°47 92°00°

BANCO PERA CAMP. 20°43”’ 91°55’ 30 MILLAS AL N DE CARO ARCAS
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Territorio insular verificado, zarpando de Ciudad del Carmen Campeche:

BAJO DE SABANCUY | CAMP. 19°08’ 19°14° A 10 MILLAS AL NW DE
(BANCO) SABANCUY

BANCO DE | CAMP. 19°23° 90°52’” | SE EXTIENDE 10 A 14 MILLAS
CHAMPOTON HACIA EL W DESDE

CHAMPOTON

Territorio insular verificado zarpando de Yukalpeten, Yucatan.

ARRECIFE SISAL YUC 2120 | 9010 | A 12 % MILLAS DEL PUERTO DE
SISAL

ARRECIFE YUC 2126 |9018 | A 25 MILLAS AL N DE PUNTA

MADAGASCAR PALMAR CHICO

ARRECIFE LA SERPIENTE YUC 2126 | 9030 10 MILLAS AL W DE ARRECIFE
MADAGASCAR

BAJO GRANDVILLE YucC 2155 |8919 |45 MILLAS AL NW DE PUNTA
YALKUGUL

ROCA IPHIGENIA YUC 2158 |8836 |26 MILLAS AL N DE PUNTA
YAKULGUL

BAJO ANTONIETA YUC 2136 |8817 |4 MILLAS AL W DE RIO
LAGARTOS

BAJO PAWASHICK YuC 2131 |[8845 |9 MILLAS AL W DE PUNTA
YALKUGUL

PEREZ YucC 2222 89 40 GOLFO DE MEXICO (ARRECIFE
ALACRAN)

CHICA YucC 2225 |8941 | GOLFO DE MEXICO (ARRECIFE
ALACRAN)

PAJATROS (IV) YucC 2225 |8941 | GOLFO DE MEXICO (ARRECIFE
ALACRAN)

DESERTORA YUuC 2227 |8944 | GOLFO DE MEXICO (ARRECIFE
ALACRAN)

DESTERRADA YuC 2232 |8946 | GOLFO DE MEXICO (ARRECIFE
ALACRAN)
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Territorio Insular verificado zarpando de Islas Mujeres QuintanaRoo.

ROCA BECKEL Q.ROO 2111 86 44 ENTRE ISLA CANCUN E ISLA
MUJERES

ROCA AMVIL Q.ROO 21 00 86 45 MAR CARIBE

BANCO Q.ROO 2108 86 24 22 MILLAS AL E DE PUERTO

ARROWSMITH MORELOS

HOMBON Q.ROO 2135 8710 A 65 KMS AL W DE CABO
CATOCHE

Territorio insular verificado (2) zarpando de Cozumel Q.ROO

ARRECIFE Q.ROO 19 48 87 26 3 MILLAS AL W

NICCHEABIN DE PUNTA ALLEN

CAYO CULEBRA | Q.ROO 1941 87 28 BAHIA DE
ASCENCION

Territorio insular verificado (5) zarpando de Chetumal Q.ROO

CAYO Q.ROO 18 22 87 23 BANCO

BLACKFORD CHINCHORRO

(CHINCHORRRO)

CAYO LOBOS Q.ROO 18 23 87 24 EN EL EXTREMO S

(CHINCHORRO) DEL BANCO
CHINCHORRO

CAYO CENTRO | Q.ROO 18 34 87 19

(CHINCHORRO)

CABEZA DE | Q.ROO 18 45 87 17

CORAL

(CHINCHORRO)

CAYO NORTE Q.ROO 18 45 87 24 EN EL EXTREMO

(CHINCHORRO N DEL BANCO
CHINCHORRO

Verificacion de los elementos insulares en el Golfo de California

En los meses de abril y mayo del 2008, el buque armado “Rio Suchiate” bi-05
efectué orden de operaciones, con El fin de localizar 60 elementos insulares en el
Golfo de California, encontrandose 71 elementos insulares en los meses de marzo y
abril del 2009, el buque armado “Rio Suchiate” bi-05 efectud orden de operaciones,
con el fin de localizar 60 elementos insulares en el Golfo de California, encontrandose
92 elementos Insulares.

Patrimonio Nacional, Islas, Patrimonio Insular Mexicano 139

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa® Num. 4, Afio Il, 2010.



En el golfo de México y mar Caribe se verificO mediante cruceros de investigacion
la existencia de 22 elementos insulares (22 de 43) realizandose mediciones geodésicas
de los mismos.

Esta informacién es incorporada al catalogo (sistema del territorio insular) elabo-
rado por el INEGI. En el Golfo de California se han verificado a la fecha 163 elementos
insulares, realizandose mediciones geodésicas de los mismos. La SEMAR realiza co-
ordinaciones con INEGI para programar actividades relacionadas con los 110 elemen-
tos insulares que restan por verificar en el océano pacifico.

Como podra apreciarse aun no se concluye con la verificacion del total de las Islas,
pues aun faltan las del océano Pacifico, por lo que todavia no contamos con un registro total.

Ahora bien, las islas de mayor extension y que ofrecen recursos sustentables
para el desarrollo de la vida humana, son las que se han ocupado, las que a continua-
cion se describen:

Las Islas méas grandes de México son: la Isla Tiburdn, la Isla de la Guarday Cozumel*®

Es laisla mas grande de la Republica Mexicana (1, 200
km?). Para imaginar su tamafio se puede comparar con
el territorio del Distrito Federal, que es algo mayor y mide
1, 547 km2,

Se localiza en el Golfo de California o Mar de Cortés,
frente a la costa de Sonora y separada de ésta por el
Canal de Infiernillo. Su nombre se debe a la gran canti-
dad de tiburones que buscan alimento en los bancos
de pequefios peces de sus costas.

Cuenta con dos zonas montafiosas en direccion norte-
sur llamadas Sierra Menor y Sierra KunKaak, donde
se ubica la altitud maxima del lugar de 800 metros.

19 Pagina del INEGI
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La Isla Tiburén es una reserva especial de la biésfera que los “Seris”, etnia que
vive en Sonora, tienen como propiedad comunal, es decir, que pueden realizar activi-
dades pesqueras y de recoleccién. La isla es vigilada por personal de la Secretaria de
Marina distribuido en tres campamentos: Las Cruces, El Tecomate y Punta Tormenta.

No obstante lo anterior, existe sobreexplotacion pesquera por barcos camaroneros,
sardineros y pequefos pescadores. En tierra firme se presenta sobreexplotacion de
especies vegetales para la fabricacion de carbon vegetal y la caza no regulada.

Por ser una zona protegida esta prohibido el acceso a la isla, sin embargo en
Hermosillo, capital del Estado de Sonora se puede tramitar un permiso para visitarla.

Hay arroyos (rios pequefios) en toda la isla, entre los principales Tecomate, San
Miguel del Carrizal, del Chalate y de KunKaak.

Isla Angel de la Guarda

Es una isla de origen volcanico, la segunda mas
grande de México (931 km?). Se encuentra en el Mar
de Cortés cerca del poblado de Bahia de los Angeles
(Baja California), separada de ésta por el Canal de las
Ballenas.

Su relieve es principalmente montafioso. Tiene una
cordillera que la recorre en toda su longitud y alcanza
los 1, 000 m de altitud. Las fuentes de agua dulce son
escasas, salvo las que se generan en época de lluvia.

Tiene el mismo clima que el litoral del estado de
Sonora (muy seco), registra escasa precipitacion pluvial
y temperaturas extremosas, entre los 11 y los 32 °C.

La vegetacidon es de matorral y vegetacion de suelos salinos. Se encuentran plan-
tas como leguminosas, cactus, chollas, cardén, sabueso y nopal, ademas de arboles 'y
arbustos como palo fierro, verde, torote, jaropa y gobernadora.
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Existe una gran variedad de ballenas que nadan en las costas de la isla ademas de

numerosos grupos de delfines y lobos marinos que habitan las loberas de Los Cantiles
y de Los Machos.

La Isla Angel de la Guarda, no esta habitada y es un area natural protegida.
Hay campamentos de pescadores que cazan lobos de mar para utilizarlos
como carnada, poniendo en peligro su supervivencia.

Bahia los Angeles, el Canal de las Ballenas y el Canal de Salsipuedes, fueron
declaradas Reserva de la Bidsfera, el 5 de junio de 2007.

Cozumel

Elnombre de Cozumel tiene su origen en las palabras mayas Cuzam (golondri-
na) y Lumil (tierra de), que forman la palabra Cuzamil, o tierra de golondrinas,
con el tiempo la palabra maya se cambi6 por el nombre espafiol: Cozumel.

Segun las leyendas mayas, los antiguos pobladores la tenian como lugar de
culto a la diosa Ixchel, a quien acudian para pedir descendencia o solicitar
buena cosecha.
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Cozumel es la tercera isla mas grande de México (477
km2), después de isla Tiburén (1 200 km?) y Angel de la
Guarda (931 km?). Se encuentra frente a las costas de
Quintana Roo y constituye uno de los ocho municipios
de esa entidad. Al 2005 cuenta con 73 mil 193 habitan-
tes, de los cuales 51% son hombres y 49% mujeres.
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Carece de elevaciones, la mayor no rebasa los 12 m. de altitud. Por la naturaleza
calcarea del terreno, a pesar de las intensas lluvias, no hay depdsitos ni corrientes
superficiales de agua dulce. Hay varias lagunas como la Laguna Ciega, Chankanaab y
la Laguna Colombia, todas de agua salobre. Su clima es céalido con lluvias en verano y
su temperatura promedio es de 27°C con puntos extremos de 40°C en agosto y 15°C
en febrero, los ciclones y huracanes afectan de manera importante aumentando la
cantidad de lluvias que se presentan en verano.

Todos los arrecifes que se encuentran rodeando la isla han sido declarados Par-
gues Nacionales. Cuenta con una vegetacion selvatica, rodeada por costas rocosas
interrumpidas por playas de arena blanca, lagunas y manglares. Las principales activi-
dades econdmicas de Cozumel son el comercio y los servicios que se brindan en
restaurantes y hoteles, los cuales aportan el 54% a su economia.

ISLAS QUE SE HAN DECLARADO RESERVAS ECOLOGICAS O ZONAS RE-
SERVADAS:

A lo largo de la cuenca del Golfo de California, existen alrededor de 900 islas e
islotes las cuales fueron decretadas en 1978 como “Zona de Reserva y Refugio de Aves
Migratorias y Fauna Silvestre Islas del Golfo de California”,>° para ser re-categorizadas

En junio del 2000 como “Area de Proteccion de Flora y Fauna Islas del Golfo de
California”.?*

Las islas han sido consideradas como “ecosistemas de importancia critica para la
conservacion de la biodiversidad.

La mas seria amenaza para las islas de todo el mundo es la introduccion de flora
exotica. De las 484 extinciones de especies reportadas desde el siglo XVII en el mun-

20 SEMARNAT, 2000. Programa de Manejo Area de Proteccion de Flora y Fauna lIslas del Golfo de
California.

21 DOF, 1978. El 2 de agosto de 1978 se publica el Decreto por el que se establece una Zona de
Reserva y Refugio de Aves Migratorias y de la Fauna Silvestre en las Islas que se Relacionan Situa-
das en el Golfo de California.
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do, 363 (75%) han sido especies endémicas de las islas,?? y de éstas, 67% son
atribuidas a las especies introducidas.®

Las especies de plantas y animales introducidos amenazan muchos de los
ecosistemas de las islas del noroeste de México.

El propdsito de proteger los ecosistemas de las Islas, ha provocado que numero-
sas instituciones se hayan avocado al estudio y proteccion de los espacios insulares.
Y mas alla de los estudios, lo que se ha impulsado es la declaracidon de zonas reserva-
das para su conservacion, y todo esto ha sido resultado de que “Durante los ultimos
afios han sido muchos los esfuerzos que han realizado distintas instituciones y orga-
nizaciones en torno a la erradicacion de especies exoticas y la conservacion de los
ecosistemas insulares del noroeste de México.

“(...) Entre las instituciones gubernamentales se encuentran la Comision Nacional
de Areas Naturales Protegidas (CONANP), la Direccién General de Vida Silvestre
y el Instituto Nacional de Ecologia de la SEMARNAT, asi como la Secretaria de
Marina Armada de México, que otorga apoyo para la realizacién de proyectos de
conservacion. Entre las organizaciones no gubernamentales destaca la labor del
Grupo de Ecologia y Conservacion de Islas (GECI/ICEG), Conservacion del Terri-
torio Insular Mexicano, Centro de Investigacion en Alimentacion y Desarrollo (CIAD),
Comunidad y Biodiversidad (CoBi), Centro de Conservacion para el Aprovecha-
miento de los 0.0 Recursos Naturales (CECARENA), Grupo Ecologista Antares,
San Diego Natural History Museum, Conservacion Internacional-México, y World
Wildlife Fund (WWF/México). Entre las instituciones académicas y de investiga-
cién se encuentran el Centro de Investigaciones Bioldgicas del Noroeste (CIBNor),
los Institutos de Ecologia y de Biologia de la UNAM, y el Centro de Investigacion
Cientifica y de Educaciéon Superior de Ensenada (CICESE). También participan

22\World Conservation Monitoring Center / Groombridge, B. 1992. Global biodiversity: status of the
earth”s living resources. Chapman and Hall. London. Incluida en el reporte que hace el Instituto
Nacional de Ecologia sobre las Islas de México, consultado en: http://www.ine.gob.mx/con-eco-ch/
384-hc-islas, el dia 9 de marzo de 2010.

23 Diamond, J. M. 1989. Overview of recent extinctions. En: D. Western and M. C. Pearl (eds.),
Conservation for the Twenty-first Century. Oxford University Press, pp. 37-41, New York. Consultado
en: http://www.ine.gob.mx/con-eco-ch/384-hc-islas, el dia 9 de marzo de 2010.
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organizaciones de usuarios como la S.C.P.P. Pescadores Nacionales de Abuldn,
Buzos y Pescadores, Abulones Cultivados, S.A. y la Sociedad Cooperativa
Agropecuaria Francisco Javier Maytorena, S.C. de R.L.

“Gracias a este esfuerzo, la mayoria de las islas del Golfo de California, asi
como la Isla Guadalupe y el Archipiélago de Revillagigedo en el Pacifico, han
sido decretadas Areas Naturales Protegidas por el gobierno federal con el fin de
proteger su riqueza biolégica (tabla 1).”

Tabla 1. Areas Naturales Protegidas que incluyen islas en el noroeste de México.

Area Natural Protegida Fecha de decreto
Zona Reservada parala Cazay Pesca en el Diario Oficial
de Especies Animales y Vegetales “Isla de la Federacién
Guadalupe”y las Aguas Territoriales que
la Circundan.
Zona de Reserva Natural y Refugio para 16 de agosto de 1928.
la Fauna Silvestre Nacional “Isla Tibu-
ron” 15 de marzo de 1963.
Zona de Reserva Natural y Refugio de
Aves “Isla Rasa” 30 de mayo de 1964.
Area de Proteccion de Flora y Fauna 2 de agosto de 1978,
“Islas del Golfo de California” re-categorizada el

7 de junio de 2000.
Parque Nacional “Isla Isabel” 8 de diciembre de 1980.
Reserva de la Biosfera “Alto Golfo de 10 de junio de 1993.
California y Delta del Rio Colorado” 6 de junio de 1994,
Reserva de la Biosfera “Archipiélago 19 de julio de 1996,
de Revillagigedo” re-categorizada el
Parque Nacional “Bahia de Loreto” 7 de junio de 2000.

Asimismo, de las 39 islas del noroeste de México en las que se han registrado
mamiferos introducidos, hacia finales del afio 2000 en 23 de ellas ya habian sido
erradicados (ver tabla 2)
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Tabla 2. Especies de mamiferos erradicados o en proceso de ser erradicados de
las islas del noroeste de México a finales del afio 2000.24

Isla (costa oeste de la | Especies exdticas | Isla (Golfo de Especies exadticas

peninsula de Baja erradicadas California) erradicadas
California)
Coronado Norte, B.C. Gatos Rasa, B.C. Ratas
Todos Santos Norte, B.C. Gatos, conejos Isabela, Nay. Gatos (quedan
ratas)
Todos Santos Sur, B.C. Perros, gatos,Mejia, B.C. Gatos
conejos
San Jerénimo, B.C. Gatos, perros Estanque, B.C. ||Gatos
San Martin, B.C. Gatos, perros Santa Catalina, Gatos
B.C.S.
San Benito Oeste, B.C. Conejos, perros, Montserrat, Gatos
cabras B.C.S.
San Benito de Medio,Conejos Coronados, Gatos
B.C. B.C.S.
San Benito Este, B.C. Conejos Danzante, Gatos
B.C.S.
Natividad, B.C.S. Cabras, borregos,San Francisco, Gatos, cabras
gatos, perros B.C.S.
San Roque, B.C.S. Gatos, ratas Partida Sur,/|Gatos
B.C.S.
Asuncioén, B.C.S. Ratas San Jorge, Son. Ratas noruegas

Cabe sefalar que en algunas islas se han llevado a cabo desarrollos que van mas
alla de su conservacion, dado que su extension permite su poblamiento y explotacion,
tal es el caso de:

Las islas del Espiritu Santo y Partida tienen una superficie de 10,538 ha® y
han quedaron incluidas dentro de la dotacion del Ejido Alfredo V. Bonfil Batalla, del
Municipio de La Paz (DOF, 1976) son las Unicas islas en México dotadas a un ejido.

24 Sanchez, P. J. A., B. Tershy y J. L. Aguilar. 2000. Acciones de conservacion de las islas de México. Gaceta
Ecologica 56:41-45.

25 SRA, 1983. Documentos Basicos que Amparan la Propiedad y Posesion de la Tierra. Poblado Alfredo
Vladimir Bonfil, Municipio La Paz, Baja California Sur. Accién, Nuevo Centro de Poblacion: Diario Oficial de
la Federacion 05 de octubre de 1976. Resolucion presidencial sobre la creacion de un Nuevo Centro de
Poblacién Ejidal, que se denominara Alfredo Vladimir Bonfil, ubicado en el Municipio de La Paz; Actas de
Posesion, Deslinde y Amojonamiento Definitivos Total de los Terrenos Conocidos por Concepto de Nuevo
Centro de Poblacion Ejidal al Nidcleo Denominado Alfredo Vladimir Bonfil. 05 de octubre de 1976.
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Al abrirse la oportunidad de parcelar las tierras ejidales a partir de la modificacion
del articulo 27 de la Constitucién Politica, la Asamblea General de Ejidatarios, maximo
organo de representacion ejidal, solicité a la Procuraduria Agraria a través del Progra-
ma de Certificacion de Derechos Ejidales y Titulacion de Solares Urbanos (PROCE-
DE), la desincorporacion de 90 hectareas de terreno del régimen ejidal ubicadas en la
Playa Bonanza, una de las més extensas de la isla, para obtener el dominio pleno de
las parcelas mediante su titulacion individual. Los poseedores de dichas tierras reciben
la aprobacién a su solicitud en diciembre de 1994 y obtienen asi sus titulos parcelarios
durante septiembre y octubre de 1996. A partir de este momento algunos terrenos se
ponen a la venta y son adquiridos por particulares, posiblemente con la expectativa de
realizar desarrollos turisticos en la isla. Sin embargo, en la isla el uso de suelo es de
preservacion y el decreto de area natural protegida, prohibe cualquier modificacion o
perturbacion a la flora y fauna, controlando la especulacion y venta.2®

El Archipiélago Revillagigedo esta integrado por cuatro islas de origen volcanico:
Socorro, Clarion, San Benedicto y Roca Partida. Socorro es la isla mas grande e
importante del Archipiélago y se encuentra localizada entre 18° 43’ 22" latitud Norte y
110° 57’ 05" longitud Oeste; tiene un diametro maximo de 16 Km y una superficie de
167 km?, la mayor altitud es de 1050 m?. en el pico del monte Everman. El Archipiélago
fue declarado como “Area Natural Protegida con Caracter de Reserva de la Biosfera”
mediante decreto publicado el 6 de junio de 1994 en el DOF.

Isla Verde en Veracruz

La Isla Verde de Veracruz se encuentra localizada dentro del sistema arrecifal
veracruzano que posee los complejos arrecifales de alta relevancia ecoldgica, su prin-
cipal caracteristica fisica, es su posicién y forma que se alargal Sistema Arrecifal
Veracruzano esta formado por 17 arrecifes de los cuales 11 se localizan frente a Anton
Lizardo y el resto enfrente del Puerto de Veracruz. Enlaza al noroeste con el Sistema
Arrecifal Veracruzano Norte, situado enfrente de la Laguna de Tamiahua y al este con
el Sistema Arrecifal de Campeche y Yucatan.

26 Informacion localizada en: http://www.oem.com.mx/elsudcaliforniano/notas/n77652.htm, consul-
tada el 5 de marzo de 2010.
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Los primeros intentos de proteccion del Sistema Arrecifal Veracruzano se dieron
en 1975, al considerar al arrecife La Blanquilla como zona de refugio para la protec-
cion de flora y fauna marina. Los arrecifes Anegada de Afuera, Isla de En Medio, Rizo,
Punta Anton Lizardo e Isla Verde fueron propuestos también como zonas de protec-
cion por instancias como CONAPAN, SAHOP y particulares.

El 24 de agosto de 1992, por iniciativa de la SEDESOL, SEPESCA, SEDEMAR y
SCT, se decreté como parque marino nacional por el presidente Carlos Salinas de Gortari.

Este sistema es uno de los mas importantes en México por su tamafio y el nUumero
de especies.

El Sistema Arrecifal Veracruzano esta formado por bajos, islas y arrecifes situa-
dos en la porcion interna de la plataforma continental en el Golfo de México, los cuales
se elevan desde profundidades cercanas a los 40 m. El sistema incluye dos areas
geograficamente separadas, la primera se localiza enfrente del Puerto de Veracruz e
incluye a los arrecifes Gallega, Galleguilla, Anegada de Adentro, La Blanquilla, Isla
Verde, Isla de Sacrificios, P4jaros, Hornos, Ingeniero y Punta Gorda, todos dentro de
la is6bata?’ de los 37 m. La segunda area se ubica frente a Punta Anton Lizardo, a
unos 20 km al suroeste del Puerto de Veracruz, e incluye los siguientes arrecifes:
Giote, Polo, Blanca, Punta Coyol, Chopas, Enmedio, Cabezo, el Rizo, Santiaguillo,
Anegada de Afuera, Anegadilla y Topetillo, todos ellos en la is6bata de los 48 m.?8

Derivado de la importancia que tiene la salvaguarda del territorio insular, ha sido
desde la proteccion ecoldgica que se han logrado establecer los registros de las islas,
su declaracion de “zonas protegidas” por su relevancia en la biodiversidad, sin embar-
go, no todas las islas en el territorio nacional han sido objeto de registro y estudio.

Recientemente en el “Encuentro Nacional para la Conservacion y el Desarrollo
Sustentable de las Islas de México” que se llevo a cabo del 23 al 26 de junio 2009,

27 Del DRAE quiere decir: 1. f. Geogr. Curva para la representacion cartografica de los puntos de igual
profundidad en océanos y mares, asi como en lagos grandes.

28 Informacion localizada en: http://www?2.ine.gob.mx/publicaciones/libros/2/sav.html?id_pub=2, y
consultada el dia 13 de marzo de 2010, del estudio: “Parque Marino Nacional Sistema Arrecifal
Veracruzano”, del INSTITUTO NACIONAL DE ECOLOGIA.
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en Ensenada, B.C., México— se realizo “la Declaracion de Ensenada” que fue una
continuacion de la octava reunion de la Conferencia de las Partes de la Convencion
sobre la Diversidad Biologica (COP 8) llevada a cabo en Curitiba, Brasil, en marzo de
2006, en la que México suscribi6 el “Programa de Trabajo para la Conservacion de la
Biodiversidad en Islas”, cuyas metas principales fueron:

1.- Conservacion de la biodiversidad insular;

2.- Uso sustentable de la biodiversidad insular;

3.- Atender las amenazas a la biodiversidad insular;

4.- Acceso y equidad en los beneficios de los recursos genéticos insulares; vy,
5.- Incremento de las capacidades y financiamiento para la implementacion del
Programa.

Y al final se declaro6:

“Que en funcién de la importancia que reviste la proteccion, restauracion, mane-
jo y desarrollo sustentable del territorio insular mexicano, resulta indispensable
la instrumentacion de una serie de medidas urgentes y se solicita respetuosa-
mente:

“(...) Al Poder Legislativo

“e Establecer un instrumento legal - ley, reglamento o estatuto reglamentario - de
los Articulos 27, 42 y 48 de la Constitucion que permita controlar, mitigar y
eliminar las amenazas, asi como promover la conservacién y uso sustentable
de la biodiversidad y los recursos naturales en el territorio insular mexicano, en
el cual se incluya una definicion legal precisa de la diversidad de elementos
insulares existentes. Evitar que el territorio insular salga del ambito de jurisdic-
cion de la federacion.

“e Crear las condiciones legales y presupuestales necesarias para que las institu-
ciones de gobierno y de investigacion que intervienen en las actividades de
conservacion y desarrollo sustentable de las islas mexicanas puedan realizar
sus funciones y colaborar eficientemente, incluyendo el conocimiento basico de
dicho territorio a través del “Catalogo del Territorio Insular de México.”
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o Destinar de manera urgente y sostenida, recursos oportunos y suficientes
para la realizacion de actividades de erradicacion, control y monitoreo de pobla-
ciones de especies exoticas en las islas de México, con el objeto de implementar
las medidas apropiadas para evitar la desaparicion de especies insulares en ries-
go de extincion inminente y restaurar en forma integral los ecosistemas insulares.

“e Emitir un punto de acuerdo para que, conforme a los lineamientos de la Ley del
Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografica, las islas sean consi-
deradas como territorios del mas alto interés nacional. Modificar la Ley General
del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente para favorecer la compatibi-
lidad entre los programas de manejo y los planes de desarrollo urbano de los
centros de poblacion existentes dentro de las areas naturales protegidas.

Al Poder Ejecutivo:
“e Establecer un mecanismo eficiente de coordinacion intersecretarial que permi-
ta atender transversalmente los asuntos relativos al territorio insular mexicano,
dentro del marco de las respectivas atribuciones de las instituciones publicas.
Dicho mecanismo deberé favorecer la adopcién de una politica publica con res-
pecto al territorio insular.

“e Reforzar las capacidades institucionales para vigilar la aplicacion de la legisla-
cién en el territorio insular mexicano y sus aguas adyacentes. Disefiar y esta-
blecer el marco normativo que permita regular el flujo de personas, animales
domeésticos, bienes y vehiculos, tanto civiles como militares, al territorio insular,
de manera que se evite la introduccion de nuevas especies invasoras.

“e Expedir una Norma Oficial Mexicana para la conservacion de los ecosistemas
insulares mexicanos de jurisdiccion federal a través de la regulacion de progra-
mas de manejo, control y erradicacion de especies introducidas, exdticas o
ferales, estableciendo las especificaciones, procedimientos, criterios y mejores
practicas a los que se sujetara la operacién de dichos programas.

“e Emitir los decretos correspondientes a la Reserva de la Biosfera Islas del
Pacifico de Baja Californiay al Area de Proteccion de Floray Fauna Isla Cozumel,
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cuyos avisos fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio
de 2005 y el 19 de febrero de 2008, respectivamente.

“e Continuar con los procesos de inclusion, como areas protegidas, de las zonas
marinas alrededor de areas naturales protegidas insulares existentes, ya sea
individualmente o agrupadas éstas en archipiélagos.

“e Adicionar a las areas naturales protegidas insulares existentes sus zonas mari-
nas adyacentes, con el fin de que el manejo y la conservacion atiendan tanto la
porcion terrestre emergida, como los ecosistemas y recursos naturales de las
aguas adyacentes.

“e Elaborar, publicar e implementar los programas de manejo de las areas natura-
les protegidas federales que comprenden territorio insular mexicano. Establecer
zonas nucleo marinas, areas de refugio, areas de no pesca o exclusion, y reser-
vas marinas completamente protegidas o de restauracion, como herramientas
para la restauracion, conservacion y manejo pesquero sustentable en el entorno
del territorio insular mexicano, tomando en cuenta tanto el conocimiento cientifi-
co, como los saberes empiricos locales, en estrecha colaboracién con los gru-
pos de pescadores y comunidades locales de estas zonas. Finalizar el Ordena-
miento Ecoldgico Territorial del Archipiélago Islas Marias y publicarlo en el Dia-
rio Oficial de la Federacion para su implementacion.

“e Reevaluar la conveniencia de incrementar la poblacién de reclusos en la colo-
nia penal ubicada en la Reserva de la Biosfera Islas Marias, realizando estudios
de costo-beneficio que consideren que la capacidad de cargay la de los acuiferos
del archipiélago es sumamente limitada.

A los Gobiernos de las Entidades Federativas y Municipios Insulares:
“e Impulsar la emision del decreto correspondiente a la Zona Sujeta a Conserva-
cion Ecoldgica Isla Cozumel por parte del Gobierno del Estado de Quintana Roo
y el H. Ayuntamiento del Municipio de Cozumel.

« Establecer los convenios correspondientes con la federacion, relativos al ma-
nejo y proteccion del territorio insular mexicano comprendido dentro de las areas
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naturales protegidas estatales y elaborar y publicar los programas de manejo
correspondientes.

“e Reforzar los programas de ordenamiento ecoldgico del territorio en islas habi-
tadas, como Cozumel, Isla Mujeres e Isla del Carmen. Reconocer que la apre-
miante necesidad de crecimiento de sus sistemas penitenciarios locales no
debe ser resuelta a través del uso del territorio insular mexicano para este fin.
A los Medios de Comunicacion:

“e Ampliar los espacios para informar y sensibilizar a la ciudadania sobre los
extraordinarios valores de las islas de México y la importancia de conocerlos
para proteger integralmente y aprovechar de manera sustentable el territorio
insular mexicano, utilizando el importante acervo cientifico existente en el pais.?®

Estas recomendaciones forman parte de una serie de intentos por establecer un
control, registro, y sobre todo concientizar de la relevancia que tiene el territorio insular
como parte del Patrimonio Nacional, el cual se encuentra todavia olvidado.

REGISTRO INSULAR MEXICANO

Ya vimos como desde el analisis de la importancia ecoldgica y de biodiversidad,
las islas mexicanas han sido objeto de estudio e investigacién en ambitos cientificos,
no asi ha ocurrido desde el punto de vista juridico.

Pues a pesar del reclamo de un registro Insular, éste no existe todavia. En la
actualidad la mayoria de los mexicanos no saben cuantas islas tiene México. Se han
calculado aproximadamente 240, sin que se tenga la certeza de que son el total.

Son reconocidas por su importancia y tamafio, aquellas que estan pobladas como
ya se apunto anteriormente y que por su destino son bien conocidas como las turisti-
cas como lo son la Isla de Mujeres, Isla Cozumel, y la de destino de reclusién como lo
es la Isla Maria Madre, que alberga un penal de readaptacion social.

2% Declaracion de Ensenada Sobre la Conservacion y el Desarrollo Sustentable de las Islas de México
Ensenada, Baja California a 26 de junio de 2009 http://www.ine.gob.mx/descargas/con_eco/
declaracion_ensenada.pdf, consultada el 15 de marzo de 2010.
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Los primeros registros se llevaron a cabo por Don Antonio Garcia Cubas en el afio
de 1900, en que elabor6 un islario, editado por la Secretaria de Relaciones Exteriores en
el aflo de 1919. Posteriormente, Manuel Mufioz Lumbier, realiza un nuevo esfuerzo,
ahora con la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas en el afio de 1939, Ricar-
do Toscano hace lo propio en 1949. La Secretaria de Marina en 1977 y por ultimo, la
Secretaria de Gobernacion edita un inventario de Las Islas, Cayos y Arrecifes del Terri-
torio Nacional en 1981, en todos ellos hay discrepancias y diferencias en los nombres
gue se asignas a las islas, por lo que méas que certeza causa mas incertidumbre.

Esta situacion, lo que ha propiciado es que se conviertan en botin de ambiciones
y de trafico ilegal de propiedades, que alientan los anhelos expansionistas de otros
paises por imponer su soberania sobre alguna de ellas.

LAS ISLAS PERDIDAS

Derivado de un proceso historico, en el que México perdio parte importante de su
territorio, perdié también un conjunto de islas adyacentes a California como a conti-
nuacion se explica:

ARCHIPIELAGO DEL NORTE

Es el caso de las islas que forman parte del Archipiélago del Norte, las cuales ha
pertenecido originariamente a México, desde la época de la colonia, y que han estado
sujetas a la soberania de los Estados Unidos de Norteamérica desde 1847, cuando se
apropiaron de gran parte del Territorio Nacional, y que sin embargo, estas islas no
formaban parte del territorio que se consigno en la apropiacion.

El Archipiélago del Norte es un conjunto de islas frente a las costas de California,
en este estado se le conoce con el nombre de California Channel Islands; esta ocupa-
do por el gobierno de los Estados Unidos desde 1852 y est& conformado por 8 islas:
San Miguel, Santa Rosa, Santa Cruz, Anacapa, Santa Barbara, San Clemente, San
Nicolas y la Isla Santa Catalina; 2 islotes: Prince y Sutil, ademas de numerosos farallones
gue se extienden a largo de la Costa, desde San Diego hasta San Francisco.

Las islas se encuentran bajo control de los Estados Unidos de América desde
1852. En 1972, los Brown Berets, o Gorras Cafés, un grupo de activistas latinos,
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chicanos y mexicanos residentes tomaron la Isla de Santa Catalina, invocando el Trata-
do de Guadalupe Hidalgo, el cual no tiene mencion alguna sobre las islas. Si bien se ha
especulado que México tiene fundadas bases para una reclamacion, un litigio por la
soberania y una eventual devolucion tras un laudo favorable por parte de la Corte
Internacional de La Haya, un analisis detallado de su situacion pone en duda la capaci-
dad de México para ganar el caso por medio del Arbitraje Internacional.

Sin embargo, debe mencionarse que la Constitucién de California®* pone bajo
su soberania todas las islas ubicadas en sus aguas territoriales, y hace expresa
mencion de las islas que componen el llamado Archipiélago del Norte como parte
integral de su territorio.

30 La Constitucion del Estado de California EU, seflala: STATE OF CALIFORNIA SEC. 1CALIFORNIA
CONSTITUTION ARTICLE 3 SEC. 1. The State of California is an inseparable part of the United States
of America, and the United States Constitution is the supreme law of the land.SEC. 2. The boundaries
of the State are those stated in the Constitution of 1849 as modified pursuant to statute. Sacra-
mento is the capital of California. (Los habitantes de California, se enteraron del Tratado de Guadalupe
Hidalgo entre los EU y México, que termind con la guerra con México, firmado el 30 de mayo de 1848.
El 11 de diciembre de 1848 decidieron formar un gobierno provisional. La Convencién Constitucional
de Monterrey Calif, y la admisién de California en la Unién como trigésimo primer Estado, el 9 de
septiembre de 1850) 1848 Tratados de Guadalupe Hidalgo.

Articulo V.

“La linea divisoria entre las dos Republicas comenzara en el golfo de México, tres leguas fuera de
tierra frente a la desembocadura del rio Grande, llamado por otro nombre rio Bravo del Norte, -[fol.
6v]- o del mas profundo de sus brazos, si en la desembocadura tuviere varios brazos: correra por
mitad de dicho rio, siguiendo el canal mas profundo donde tenga mas de un canal, hasta el punto en
que dicho rio corta el lindero meridional de Nuevo México: continuara luego hacia Occidente, por todo
este lindero meridional (que corre al norte del pueblo llamado Paso) hasta su término por el lado de
Occidente: desde alli subira la linea divisoria hacia el Norte, por el lindero occidental de Nuevo Méxi-
co, hasta donde este lindero esté cortado por el primer brazo del rio Gila (y si eso no esta cortado
por ningun brazo del rio Gila, entonces hasta el punto del mismo lindero occidental mas cercano al tal
brazo, y de alli en una linea recta al -[fol.7r]- mismo brazo); continuara después por mitad de este
brazo y del rio Gila hasta su confluencia con el rio Colorado; y desde la confluencia de ambos rios la
linea divisoria, cortando el Colorado, seguira el limite que separa la Alta de la Baja California hasta el
mar Pacifico. Los linderos meridional y occidental de Nuevo México de que habla este articulo, son los
que se marcan en la carta titulada: “Mapa de los Estados Unidos de México, segun lo organizado y
definido por las varias actas del Congreso de dicha Republica, y construido por las mejores autorida-
des: edicién revisada que public6 en Nueva York en 1847, J. Disturnell”, de la cual se agrega un
ejemplar al presente Tratado, firmado y sellado por los plenipotenciarios infraos. Y para evitar toda
dificultad al -[fol. 7v]- trazar sobre la tierra el limite que separa la Alta de la Baja California, queda
convenido que dicho limite consistira en una linea recta, tirada desde la mitad del rio Gila en el punto
donde se une con el Colorado, hasta un punto en la costa del mar Pacifico, distante una legua
marina al Sur del punto mas meridional del puerto de San Diego, segun este puerto esta dibujado en
el plano que levanto el afio de 1782 el segundo piloto de la armada espafiola don Juan Pantoja, y se
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Asimismo, en la Constitucion de Baja California®! no se contemplan estas islas. De
hecho, el articulo segundo establece:

“ARTICULO 2.- La porcién de territorio nacional que corresponde al Estado, es la que
le ha sido reconocida en la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos.”

Ahora bien, si bien la Constitucion de 1824,% colocaba a estas islas bajo la sobe-
rania mexicana y administrada directamente por el Gobierno de la Republica, después
se cedio su control al entonces Gobierno de las Californias para su administracion.

“Articulo 2°. Su territorio comprende el que fue del virreinato de la Nueva Espa-
fAa, el que se decia capitania general de Yucatan, el de las comandancias llama-
das antes de provincias internas de Oriente y Occidente, y el de la baja y alta
California, con los terrenos anexos € islas adyacentes en ambos mares. Por
una ley constitucional se harad una demarcacion de los limites de la federacion,
luego que las circunstancias lo permitan.”

publicé en Madrid el de 1802 en el Atlas para el viaje de las goletas Sutil y Mexicana, del cual plano
se agarra copia firmada y sellada por los plenipotenciarios respectivos. Para consignar la linea divi-
soria con la precision debida, en -[fol. 8r]- mapas fehacientes, y para establecer sobre la tierra
mojones que pongan a la vista los limites de ambas Republicas, segun quedan descritos en el pre-
sente articulo, nombrara cada uno de los dos Gobiernos un comisario y un agrimensor que se junta-
ran antes del término de un afio, contado desde la fecha del canje de las ratificaciones de este
Tratado, en el puerto de San Diego, y procederan a sefialar y demarcar la expresada linea divisoria
en todo su curso, hasta la desembocadura del rio Bravo del Norte. Llevaran diarios, y levantaran
planos de sus operaciones; y el resultado convenido por ellos se tendra por parte de este Tratado,
y tendra la misma fuerza que si estuviese inserto en él; debiendo -[fol. 8v]- convenir amistosamente
los dos Gobiernos en el arreglo de cuanto necesiten estos individuos, y en la escolta respectiva que
deban llevar, siempre que se crea necesario. La linea divisoria que se establece por este articulo,
sera religiosamente respetada por cada una de las dos Republicas; y ninguna variacion se hara
jamas en ella, sino de expreso y libre consentimiento de ambas naciones, otorgado legalmente por
el Gobierno general de cada una de ellas, con arreglo a su propia constitucion.

31 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE BAJA CALIFORNIA
Publicada en el Periodico Oficial No. 23, de Fecha 16 de Agosto de 1953, Tomo LXVI.

32 COLECCION DE CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Regimen Constitucional
de 1824, Facsimil de edicion de Mariano Galvan Rivera de 1828, H. Camara de Diputados LIX LEGIS-
LATURA. , I TOMO, p.35., Art.1. La nacién Mexicana es para siempre libre e independiente del gobierno
esparfiol y de cualquier otra potencia.
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Territorio de la Nueva Espafia siglo XVI'Y XVIII

Mapa de los Estados Unidos de México, segun lo organizado y definido por las varias actas del Congreso
de dicha Republica, y construido por las mejores autoridades: edicion revisada que publicé en Nueva
York en 1847, J. Disturnell,

Utilizado para el Tratado de Guadalupe Hidalgo.

Territorio Mexicano en 1825

P e ———

R A T

K mara ’
v \M_ e '
i m.ﬁu 0w, _

Orlglnalmente Ias Islas fueron descublertas en 1542 por eI explorador espafol
Juan Cabrillo, quien las incorporo a territorio de la Nueva Espafia en 1602. Algunas de
ellas estaban originalmente pobladas por indios nativos que desaparecieron con el
paso del tiempo.

Una de las tesis fundamentales sostenidas para reivindicar los derechos de Méxi-
co es el hecho de que la primera Constitucion Mexicana de 1824 — que fue reconocida
por Estados Unidos— establecia como territorio nacional “toda la extension conocida
como la Nueva Espafia, incluidas sus islas adyacentes”, como se apunt6 anteriormente
y en el articulo segundo de la dicha constitucion.
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Posteriormente sobrevino la guerra con Estados Unidos que termino con los Trata-
dos de Guadalupe-Hidalgo en 1848 con la cesion de una porcion del territorio de la
Nueva Esparia en tierra firme, pero de ninguna forma al establecerse los nuevos limites
se menciono a las islas del Norte, puntualiza el dictamen de la Sociedad Mexicana de
Geografia y Estadistica, firmado por el desaparecido ingeniero Jorge L. Tamayo.

La misma delimitacion territorial fue ratificada en el tratado posterior del 31 de
mayo de 1854. A partir de entonces se realizaron convenciones entre ambos paises
sobre cuestiones limitrofes, debidamente ratificadas en 1883, 1886, 1891, 1901, 1907,
1908, 1934, y 1945.

El dltimo tratado, que tampoco alude especificamente a las islas, ni modifica el
limite maritimo fue suscrito en 1972.

Este ultimo establece la linea divisoria a 18 millas nauticas —treinta y tres kilome-
tros— de la costa a una latitud de 32 grados Norte y 117 grados Oeste.

Como podra apreciarse en la lamina anterior, las islas se encuentran frente a las
costas de la Alta California, por lo que cuando fue cedida ésta a los Estados Unidos de
América, las islas se fueron con ella. Por si esto no fuese suficiente, el “Tratado Sobre
Limites Maritimos™®y el “Tratado de Aguas entre México y Estados Unidos de Améri-

33 TRATADO SOBRE LIMITES MARITIMOS ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América; Consideran-
do que los limites maritimos entre los dos paises hasta una distancia de doce millas nauticas mar adentro
fueron determinados por el Tratado para Resolver las Diferencias Fronterizas Pendientes y para Mantener
a los Rios Bravo y Colorado como la Frontera Internacional entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América, firmado el 23 de noviembre de 1970; Tomando nota del Decreto por el que se
adiciona el Articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para establecer una
Zona Econdmica Exclusiva de México situada fuera del mar territorial y de la Ley de Conservacion y Admi-
nistracion de Pesquerias de 1976 por la que se establece una Zona de Conservacion de Pesquerias frente
a la costa de los Estados Unidos;

Teniendo presente que por canje de notas del 24 de noviembre de 1976 reconocieron, con caracter
provisional, los limites maritimos entre los dos paises, entre las doce y las doscientas millas nauticas mar
adentro, en el Golfo de México y el Océano Pacifico; Reconociendo que las lineas que aceptaron mediante
el canje de notas de 24 de noviembre de 1976 son practicas y equitativas, y Deseosos de evitar las
incertidumbres y los problemas que pudiera originar el caracter provisional que actualmente tienen los
limites maritimos entre las doce y las doscientas millas nauticas mar adentro. Han convenido lo siguiente:
“ARTICULO I

“Los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América estan de acuerdo en establecer y
reconocer como sus limites maritimos en el Golfo de México y en el Océano Pacifico, ademas de los
establecidos por el Tratado de 23 de noviembre de 1970, las lineas geodésicas que conecten los
puntos cuyas coordenadas son:
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ca”.** ambos disponibles en Tratados y Convenciones vigentes entre los Estados Uni-
dos Mexicanos y otros paises de la SRE, México renuncia expresamente a reclamar
cualquier territorio o porcion de terreno por encima del mar territorial y la zona econémi-

“En el Golfo de México, al Poniente:

“GM.W-1 25°58' 30.57" Lat. N. 96°55" 27.37" Long. W.
“GM.W-2 26°00' 31.00" Lat. N. 96°48" 29.00" Long. W.
“GM.W-3 26°00' 30.00" Lat. N. 95°39' 26.00" Long. W.
“GM.W-4 25°59' 48.28" Lat. N. 93°26' 42.19" Long. W.
“En el Golfo de México, al Oriente:

“GM.E-1 25°42' 13.05" Lat. N. 91°05' 24.89" Long. W.
“GM.E-2 25°46' 52.00" Lat. N. 90°29' 41.00" Long. W.
“GM.E-3 25°41' 56.52" Lat. N. 88°23' 05.54" Long. W.
“En el Océano Pacifico:
“OP-1 32°35' 22.11" Lat.
“OP-2 32°37' 37.00" Lat.
“OP-3 31°07' 58.00" Lat. 118°36' 18.00" Long. W.

“OP-4 30°32' 31.20" Lat. N. 121°51' 58.37" Long. W.

“Las coordenadas de los puntos geodésicos anteriores fueron determinadas con referencia al Datum
de Norteamérica de 1927.

“ARTICULO 11

“Los Estados Unidos Mexicanos al norte de los limites maritimos establecidos en el Articulo I, y los
Estados Unidos de América al sur de dichos limites, no reclamaran ni ejerceran para ningun propgsi-
to derechos de soberania o jurisdiccién sobre las aguas, o el lecho y subsuelo maritimos.
“ARTICULO I11

“El Unico propdsito del presente Tratado es el de establecer la demarcacién de los limites maritimos
entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América. Los limites maritimos estable-
cidos por este Tratado no afectaran ni perjudicaran, de manera alguna, las posiciones de cualquiera
de las dos Partes respecto a la extension de las aguas anteriores, del mar territorial, de la alta mar,
o0 de los derechos de soberania o de la jurisdiccion para cualquier otro propoésito.

“ARTICULO 1V

“El presente Tratado esta sujeto a ratificacion y entrara en vigor el dia del canje de los instrumentos
de ratificacion, el cual se efectuard en la Ciudad de Washington tan pronto como sea posible.
Hecho en la Ciudad de México el dia cuatro de mayo de 1978, en espafiol e inglés, siendo ambos
textos igualmente auténticos.- Por el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos.- Rubrica.- Por el
Gobierno de los Estados Unidos de América.- Rubrica.

Localizado en: http://www.semarnat.gob.mx/presenciainternacional/fronteranorte/Documents/

Marco%20Legal/005_Mex-EUA_Tratado_sobre_Limites_Maritimos%201978.pdf, consultado el 16 de
marzo de 2010.

34 TRATADO SOBRE DISTRIBUCION DE AGUAS INTERNACIONALES ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA MANUEL AVILA CAMACHO, Presidente Constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, a sus habitantes, sabed:

Que el dia 3 de febrero de 1944, se celebr6 y firmé, en Washington, Distrito de Columbia, entre
México y los Estados Unidos de América un Tratado de Distribucion de las Aguas Internacionales de
los Rios Colorado y Tijuana y Bravo desde Fort Quitman, Texas, Estados Unidos de América, al Golfo
de México, cuyo texto en espafiol y forma son los siguientes: Localizado en: http://
mexico.usembassy.gov/bbf/bfsboundwater.pdf, consultado el 16 de marzo de 2010. Se incluye en
Anexos el tratado para su consulta.

117°27' 49.42" Long. W.
117°49' 31.00" Long. W.
W.

zzzz
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ca exclusiva de 200 millas nauticas delimitada entre las dos naciones. Los limites marinos
estan claramente delimitados por dicho tratado. Cabe mencionar que este tratado no ha
sido ratificado por el Congreso de los Estados Unidos de América, pero por el de México
si, y tiene fuerza de Ley desde 1970.

El mayor de los problemas para un eventual litigio internacional es que México
dejé pasar mucho tiempo desde la firma del Tratado. Por ello, serd muy dificil que este
caso pueda llegar a la Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya. Un
eventual dictamen definitivo del Tribunal Internacional de La Haya (que ya en 1970
insinué que México tiene el derecho suficiente para reclamar la posesion del Archipié-
lago) permitira esclarecer de una vez por todas no solo la soberania, sino una eventual
remuneracion por el usufructo de dichas islas. Sin embargo, la posibilidad actual de
gue el laudo sea favorable a México se ve muy disminuida, en vista de la falta contun-
dente de pruebas sobre la soberania del archipiélago.

ISLA DE CLIPPERTON O ISLA DE LA PASION

La Isla Clipperton o Isla de la Pasién (ile de la Passion), es un atolén coralino
deshabitado de 6 km2 y 8 km de circunferencia, localizado en el Océano Pacifico
norte, a 1.100 km al sudoeste de Punta Tejupan, en Michoacan (México), que es el
punto mas cercano a tierra firme. Sus coordenadas son: 10°182003N 109°1320030 y
10.3,-109.216667. Es una posesion francesa administrada desde la Polinesia France-
sa por un alto comisionado de Francia.

Laisla de Clipperton no fue facil de localizar desde el principio, pues en los mapas
geograficos de México, nunca han mostrado el total de las islas que forman parte del
territorio nacional, y esta de acuerdo al libro de Miguel Gonzalez Avelar “Clipperton Isla
Mexicana”, esta es una primera leccién “ningdn libro de geografia que muestre el
territorio nacional deberia de omitir la representacion de nuestras islas; porque no
son fragmentos prescindibles del Estado, ni particulas de soberania desbalagadas
sobre las aguas, sino parte integral de todo el mapa nacional”.*®

35 GONZALEZ AVELAR, Miguel “Clipperton isla mexicana”, Edit. Fondo de Cultura Econémica, primera
edicion 1992, tercera reimpresion 2008, p.17
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Perdimos la Isla de Clipperton, como consecuencia de un arbitrio internacional al
gue se sujeto México, sin que se hayan hecho valer argumentos por las autoridades
mexicanas, se emitié un laudo arbitral, que le concedié la soberania a Francia.*®

La pérdida de la soberania sobre ésta isla es una muestra que la cartografia de
las islas estéa directamente asociada con la politica y los derechos del pais.

La historia de ésta Isla esta llena de aventuras heroicas y en ocasiones dramaticas
gue describen fehacientemente el ‘interés’ que México le ha dado a su territorio insular.

Esta Isla mide cuatro kilbmetros de largo por dos de ancho, y esta ubicada en el
Océano Pacifico a 1,250 kilometros del Puerto de Acapulco aproximadamente entre
los 10 18 de latitud norte y 109 13"de longitud oeste, es un rico banco guanifero.
Ademas, entre su area adyacente y la de la Isla Clarién, del archipiélago de las
Revillagigedo, esta la zona de nédulos polimetalicos mas prometedora del Planeta: en
2,500,000 kilémetros cuadrados existen 2,100 millones de toneladas métricas de nddulos
gue contienen niguel, cobre, manganeso, cobalto y molibdeno.
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36 CABADA HUERTA, Marineyla, estudio del Centro de Estudios de Derecho e Investigacion Parlamentarias
de la Camara de Diputados.
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Ademas de su situacion geografica que tiene relevancia, apreciada por un escri-
tor francés de principios del siglo que apuntaba que cuando quedara concluido el
canal de Panama4, seria importante la isla, razon por la cual desde el principio fue
territorio peleado a pesar de su pobreza, porque no se puede producir nada en la isla,
lo que hace imposible una vida sustentable y autosuficiente.

La isla Clipperton fue originalmente descubierta por Fernando de Magallanes en
1521, quien la avist6 sin desembarcar en ella. Como Espafia consideraba al Mar del
Sur (Océano Pacifico) como un mar propio, la isla fue considerada como pertenecien-
te a sus dominios y paso a formar entonces parte del territorio espafiol bajo el nombre
de Médanos, sin ser ocupada.

Laisla lleva el nombre del pirata inglés John Clipperton, quién en febrero de 1705
la visit6 creyendo haberla descubierto. Clipperton era tripulante del navio Saint George,
gue a cargo del capitan William Dampier, atacaba y saqueaba los galeones espafioles
en las rutas del Pacifico. Habiendo capturado un pequefio barco en los mares de
Costa Rica, lo bautizaron con el nombre de Dragon y Clipperton tom6 su mando. La
leyenda dice que el pirata usaba la isla como refugio y que en ella escondié un tesoro.
En 1708, dos barcos franceses, el Princesse y el Découverte, llegaron a la isla y la
nombraron Tle de la Passion y la reclamaron en nombre de Francia.

“Un negociante de El Havre, interesado en la explotacion de los depoésitos de
guano que habia en Clipperton, propuso a Napoleon Il la captura del atolon. El sefior
Lockhart, el negociante en cuestion, ofrecia revelar el lugar exacto de la isla, si se le
adjudicaba mediante contrato la explotacion exclusiva de los depdsitos de guano.” Y sin
mucho averiguar la posesion o propiedad de la isla, el 22 de noviembre de 1958, el
teniente de navio Victor Le Coat de Kerwéguen, habilitado como comisario del gobier-
no francés y enviado a la isla a bordo de un buque mercante propiedad de la compafiia
Lockhart, levant6 un acta administrativa desde la cubierta del barco L'Amiral, declaran-
do que tomaba posesion de ella en nombre del emperador.®

37 Informacion localizada en : http://www.isla.org.mx/clipperton.htm, consultada el 20 de marzo de 2010.
3 GONZALEZ AVELAR, Miguel, Idem, p. 20.
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Posterior a este evento, Francia perdio interés por ese islote, pues las muestras
extraidas de guano, mostraron que eran de baja calidad, ademas que para el contratista le
representd muy complicado llegar a la isla por los arrecifes y las fuertes resacas del mar.

El 24 de agosto, el periddico catdlico de la ciudad de México El Tiempo, reproduce
la nota publicada en el Diario Oficial, comentando que era publico y notorio que la Isla
de la Pasion, asi llamada desde antes la Isla de Clipperton, era mexicana desde la
época de la Colonia, por lo que nada tenian que hacer ahi los norteamericanos, ni los
ingleses. Ante esto la Secretaria de Relaciones exteriores en el gobierno de Porfirio
Diaz, reaccioné y pidié a la de Guerra, que enviara una visita a la Isla para ver la
situacion real de la misma.

Entonces el gobierno de Don Porfirio Diaz, envié a ese lejano punto del territorio
nacional a militares a bordo del cafionero “El Demdcrata” al mando del comandante F.
Genesta, izando la Bandera en la Isla. Encontraron en la isla a solo tres pobladores:
un inglés y dos alemanes, empleados de la comparfiia Oceanic Phospate Company,
gue habia adquirido los derechos de la compaifiia sus derechos, pero ante la incursion
de autoridades mexicanas, le solicitan a México les permita seguir explotando los yaci-
mientos a reserva de solicitar una concesién posteriormente. El 18 de abril de 1898 la
Secretaria de Relaciones Exteriores concede la autorizacion, mediante el pago de 75
centavos por tonelada exportada.

En 1905, se aprueba en el Congreso un contrato definitivo con la Compaifiia
Inglesa y nombra a un prefecto con funciones de autoridad politica para organizar el
gobierno y administracion de la Isla.

En 1906 al mando del Capitan Ramon Arnaud de la marina mexicana, pone en
operacion un faro con una lampara de aceite de 10,000 bujias y envia un inspector de
planta para vigilar su participacion en la explotacion.

Por acuerdo del Secretario de Gobernacion Ramon Corral, se dispone que las

actas de nacimiento levantadas en Clipperton, como en el caso de los Territorios fede-
rales se concentren en el registro de la Ciudad de México.
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Durante éste periodo no dejaron de haber protestas por parte del gobierno Fran-
cés. El 8 de marzo de 1898 Francia presenta una nota ante la Cancilleria mexicana,
alegando tener derechos sobre la isla Clipperton.

México le requiere los fundamentos en los que basa su reclamacion sobre la isla.
A lo que Francia, un mes después hace llegar los documentos requeridos los que
consistian en:

1. Carta original dirigida el 10 de diciembre de 1858 por el Teniente Coat de
Kerwéguen “a nuestro agente en las islas Sandwich (Hoy Hawai), dandole aviso
de haber tomado posesién de la isla;

2. Acta relativa a dicha posesion, levantada a bordo del buque L’Amiral; y

3. Carta del ministro de Asuntos Extranjeros de Hawai, M. Wyllie, acusando recibi-
do de los documentos anteriores.*®

Esta documentacién no fue suficiente para el gobierno de México; y procede a
publicar en el afio de 1900 un catalogo oficial de Islas pertenecientes a la Republica
Mexicana. Francia responde con una nota de reservas sobre la soberania de México
respecto de la Isla, lo cual reitera en el afio de 1906.

México responde el 3 de agosto del mismo afio, por medio del Secretario de
Relaciones Exteriores Don Ignacio Mariscal, y le solicita al gobierno francés que res-
ponda puntualmente a lo solicitado desde 1898, ya que para el gobierno mexicano no
fueron suficientes los documentos aportados, ya que México tiene razones histéricas,
geograficas y fundamentos juridicos para ostentar la soberania de la Isla.

Francia propone un arbitraje para resolver la controversia. El arbitro designado
sera el rey de Italia, Victor Manuel lll, ante quien se someteran las partes.

El 2 de marzo de 1909, se firma la Convencion correspondiente.
Hasta 1911 se canjean las ratificaciones.

El procedimiento duré 20 afios, y se emite el laudo el 28 de enero de 1931.

AHD, L-E, 1727, f 39. (Citado por Miguel Gonzalez Avelar en “Clipperton Isla Mexicana” p. 26)
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(Durante éste largo periodo se suceden varios hechos notables como la primera
guerra mundial, el proceso de la Revolucién Mexicana, la Revolucion Bolchevi-
que, y el ascenso del Fascismo en ltalia).

Cuando por fin el rey de Italia dicta su fallé el mundo ya habia cambiado radical-
mente, ya habian fallecido muchos de los personajes que vivierony fueron testigos del
procedimiento y solicitud, sin embargo en la opinidn publica seguia vigente el interés
por esta resolucion, por razones obvias, por lo que al conocerse la resolucion causé
estupor y desilusién en México.

El laudo sefialaba: “(...) decidimos como Arbitro, que la soberania sobre la isla de
Clipperton pertenece a Francia desde el 17 de noviembre de 1858”.4°

La Isla de Clipperton no representa en si una riqueza o utilidad especial, por sus
caracteristicas geograficas, su mayor riqueza consiste en poderla preservar como un
verdadero santuario de la biodiversidad, pues Clipperton es naturalmente un laborato-
rio de la vida silvestre, y de la vida acuética en interaccién con un atolon coralino de
acuerdo a la apreciacion que hace Gonzalez Avelar.

La interrogante que se hace, es ¢porqué querer recuperar una isla de estas
caracteristicas?, a lo que el mismo se responde (...) “Por razones de principios y
cuestiones de interés.

Una de ellas es el mismo fallo que emitié Victor Manuel lll, ya que adolecié de
vicios graves, y de una marcada parcialidad, si se toma en cuenta la época politica
gue se vivia de un marcado fascismo que imperaba en lItalia en ese entonces, y el
guererse congraciar con el gobierno de Francia fue determinante. Ademas de que se
desestimaron muchos de los argumentos de México.

Los avances de cartografia, avalan y soportan los derechos histéricos de México
sobre la Isla, y que en su momento fueron desestimados. Entre otros el hecho de decir
gue nunca se ejercié autoridad dentro de la isla por parte de las autoridades mexicanas,
y considerarla res nullius, sin tomar en cuenta que en México se estaba llevando a cabo
una revolucion y un gobierno se estaba disolviendo, como para poner atencion a la isla.

40 ldem. AHD. Original del laudo y su traduccién al espafiol, L.E, 1758, ff 86 a 97.
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Ademas de que la posicion que tiene la Isla dentro del Océano Pacifico, la privile-
gian en cuanto a la pesca, lo que provocara que Francia se convierta en una oficina
gue expida permisos de explotacion pesquera en zonas limitrofes con México, y que en
razén deberian pertenecer a México.

Estos son algunos de los razonamientos que se han construido alrededor de la
posibilidad de recuperar la soberania de la Isla.

CRONOLOGIA SUMARIA DE SUCESOS RELACIONADOS CON LA ISLA
CLIPPERTON, DE LA PASION, MEDANO O MEDANOS.*

1526/15 de noviembre. Una escuadra que parte del puerto mexicano de
Zihuatanejo, compuesta por los navios Florida, Santiago y Espiritu Santo, al man-
do de Alvaro de Saavedra Ceron, descubre la isla durante su ruta al Maluco.
1565/8 de octubre. Desembarca en Acapulco fray Andrés de Urdaneta, después
de establecer la ruta de regreso de Filipinas por el Pacifico, o “tornaviaje”. Poco
después se organiza el viaje anual del galeén de Acapulco que, por casi 250 afios,
en su ruta de ida tocaba las inmediaciones de Clipperton, llamada por los espafio-
les “Médano” o “Médanos”.

1641. Se publica un Atlas portugués donde aparece la isla con el nombre de
“Farellon Blanco”.

1700. Carta del Hidrografo G. de L'Isle en que aparece, al norte de Clipperton, una
“l. de 3 Montagnes decouverte par Mendana I'an 1600"

1705/febrero. El pirata John Clipperton visita la isla y creyendo haberla descu-
bierto, la menciona en un libro de memorias que tiene gran éxito en Inglaterra.
1711/ 3 de abril. Los buques mercantes La Princesse y la Decouverte, el primero
al mando del capitan Michel du Bocage, bordean laisla, la sitian geogréaficamente
y la nombran isla de la Pasion.

1773. Carta del piloto José Vazquez que muestra la isla como “l. Médanos”.
1781. Carta plana de Lorenzo Martinez, que muestra a la Isla como “I. Médanos”.
1800 Se publica en Milan por Bordiga, el mapa “Possesione della Spagna nell’
America Settentrionale, o Carta Generale del Messico”, que contiene la
Clipperton Roca”.

41 Tomado de GONZALEZ AVELAR, Miguel, Clipperton isla mexicana, Ob. Cit., p. 217.
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1825. Se publica por orden del presidente Guadalupe Victoria la “Carta General
para las Navegaciones a la India Oriental por el Mar del Sur”, que puede conside-
rarse el primer mapa oficial de la republica Mexicana. En él aparece la Roca
Clipperton formando parte del paquete territorial de México, situada en 10°N y
113°0.

1825 Se publica en Jalapa, Veracruz, la carta “América del Norte y América
Central, con detalle de los litorales del Pacifico”, en que aparece la “Clipperton
Roca”

1825 /17 de agosto. El marino norteamericano Benjamin Morell informa que en
esta fecha arrib6 a “Clipperton’s Rock”, siendo el primer testimonio claro de un
desembarco en laisla.

1839/ 8 de mayo. Los buques ingleses Sulpher y Starling hacen un amplio reco-
nocimiento de la isla. El capitan Belecher levanta una acuciosa carta de ella, por
muchos afios, seria la mas difundida y utilizada por los navegantes.

1854/16 de enero. Decreto del presidente Antonio Lopez de Santa Ana otorgando
privilegio exclusivo a una compafiia francomexicana para explotar el guano que se
encuentre en “todas las cosas e islas pertenecientes a la Republica en el Océano
Atlantico y el Pacifico exceptuando las tres islas llamadas Marias”.

1854/25 de enero. Se constituye legalmente la Compaifiia Privilegiada para Explo-
tar el Guano Mexicano, con base en el decreto del 16 anterior.

1854/ 20 de febrero. El director de la Cia. Privilegiada (...) comparece para dar
poder a P. Harmony Nephews y Co. Ltd de Nueva York, “para que persigan y
reclamen ante los tribunales de los Estados Unidos de Norteamérica, a los capita-
nes de Buques que hayan importado o importaren guano de cualquier punto de
las costas, bajos, islotes o islas de ambos mares de la Nacion Mexicana (...) sin el
despacho que para el efecto les libre la Direccion (de la Cia.). Igual poder se
extiende a J.Y, de Egafia, del comercio de Nueva Orleans.

1854/9 de agosto. Se registran los Estatutos de la Compafiia Privilegiada (...) Los
arbitros designados para resolver las controversias que pudieran surgir entre los
socios y quienes redactaron las bases para un eventual arbitraje, fueron a saber:
José Fernando Ramirez, Alejandro Arango y Escandén y Juan Manuel Fernandez
Jauregui, en ausencia de José Bernardo Couto.

1855/ 20 de marzo. Juan Garruste otorga poder a su socio, Teodoro Labadie,
“para que intervenga por €l en todos los negocios que puedan ofrecerse relativos
a la Cia Privilegiada para la Explotacion”.
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1856/ 18 de agosto. El presidente de los Estados Unidos, Franklin Pierce, firma la
Guano Islands Act, que autoriza a cualquier ciudadano norteamericano a ocupar
cualquier isla, cayo o roza con guano, siempre que no esté bajo la soberania de
otro pais,

1858/ 8 de abril. Napoledn Il otorga a la Cia. M. Lockhart, de El Havre, una
concesion para explotar el guano que hubiera en la Isla Clipperton, conocida
también como de la Pasion.

1858/ 17 de noviembre. Por instrucciones de su gobierno, el teniente de navio
Victor Le Coat de Kerwéguen levanta un acta de posesion a bordo del barco
mercante L’Amiral, de la Cia. M. Lockhart, declarando que la Isla es propiedad de
Napoledn Il y sus descendientes.

1858/ 8 de diciembre. Se publica en el periédico de Honolull The Polynesian la
declaratoria de que se habia proclamado la soberania francesa sobre Clipperton.
1877. Nace en Orizaba Veracruz, Ramén Arnaud Vignon.

1881/ 21 de mayo. El capitan Frederick W. Permien, a bordo del barco Elise,
visita laisla; toma muestras de los depdsitos de guano y regresa a San Francisco.
1881/ 4 de julio. El capitan Permien, declara haber tomado posesion de la Isla.
1887/1° de junio. Nace en San Cristobal, Chiapas, Secundino Angel Cardona
Mayorga, quien fuera segundo del capitan Ramon Arnaud y muriera con €l en las
proximidades de Clipperton.

1892/ 30 de julio. El capitan Permien se dirige a las autoridades norteamericanas
reclamando la propiedad de la isla en los términos de la Guano Islands Act. El
gobierno de su pais Unicamente le acusa recibido de su pedimento.

1893/ 25 de mayo. Melvin Chapman, representante de la Oceanic Phodphate
Co., de San Francisco, escribe al presidente Cleveland exponiendo su interés en
la isla, derivado de los derechos que obtuvo de F.W. Permien, quien se proclama
con derechos sobre la isla. El secretario de Estado en funciones, Adee, responde
que la Isla esté reclamada por Francia.

1896/30 de septiembre. Arriba a laisla el buque Navarra, alquilado por la Oceanic
Phosphate Co. Con tres empleados de la compafiia que relevan a los trabajadores
gue habian estado explotando el guano.

1897/ 1° de mayo. Naufragan frente a laisla el barco inglés de tres palos Kinkora,
al mando del Capitan McMurtie. “Era un lugar horrible para vivir —dijo después
uno de los naufragos-, pero mucho mejor que un barco hundido.” Después de un
intento fallido, pudo salir de la isla un bote con cuatro tripulantes, los cuales llega-
ron a Acapulco el 3 de junio, tras 16 dias de navegar.
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1897/ 15 de agosto. El Herald de Nueva York publica un despacho originado en
San Francisco, en que se avista la llegada del vapor Navarra procedente de
Clipperton. Segun el dicho de algunos pasajeros, se cree que pronto sera izado
en la isla el pabellon inglés, “no obstante que se supone que la isla pertenece a
México”

1897/ 19 de agosto. El Diario Oficial, del gobierno mexicano reproduce una nota
fechada en San Francisco el dia anterior, que confirmaba los rumores de compli-
caciones diplométicas con la Gran Bretafia sobre la propiedad de la isla. La nota
dice que “esta isla ha pertenecido al gobierno de los Estados Unidos y siempre se
ha considerado parte del territorio americano”.

1897/ 24 de agosto. El periddico catolico El Tiempo, comenta el cable publicado
por el Diario Oficial y advierte al gobierno acerca de la necesidad de asegurar la
soberania mexicana sobre la isla.

1897/ 27 de agosto. El Diario Oficial informa que la Secretaria de Relaciones
Exteriores ha acordado se pidan informes acerca de la explotacion de la isla por
una compafia de los Estados Unidos, y de su supuesta venta a unos capitalistas
ingleses (...), “para que el gobierno pueda proceder a lo que sea debido”.

1897 /30 de agosto. El Secretario de Relaciones Exteriores, Ignacio Mariscal, se
dirige a su colega de Guerra, pidiéndole ordene una visita a la isla por un barco
armado, a fin de averiguar lo que haya de cierto en las noticias que de ella se
divulgan.

1897/ 24 de noviembre. El gobierno francés ordena al jefe de la Division Naval
del Pacifico que visite discretamente la isla y compruebe que personas se en-
cuentran en laisla para recoger el guano por cuenta de Oceanic Phosphate Co. Al
cerciorarse el buque francés, los habitantes izan la bandera norteamericana y la
nave se retira.

1897/ 3 de diciembre. La Secretaria de Guerra comunica a la de Relaciones
Exteriores que con esta fecha gira instrucciones al comandante del buque Demo-
crata para que practique una exploraciéon a la isla, “y en caso de encontrar habi-
tantes, les exija de desocupacion”.

1897/ 13 de diciembre. Desembarcan en la isla marinos del cafionero Demadcra-
ta, al mando del comandante F. Genesta. Las tres personas que alli se encontra-
ban son conminadas a arriar la bandera norteamericana.

1897/ 14 de diciembre. El primer teniente Rafael Pereyra M., del cafionero De-
mocrata, iza en la isla el pabellon mexicano.
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1897/15 de diciembre. Zarpa de la isla el cafionero Demacrata.

1897/22 de diciembre. Manuel Thomas y Teran, en representacion de Alejandro
R. Coney, solicita a la Secretaria de Fomento, Colonizacion, Industria y Comercio
que se le otorgue en arrendamiento la isla para la explotacién de guano y fosfato.
1898/ 8 de enero. Francia presenta al gobierno de México su pretension de tener
derechos sobre la isla.

1898/ 13 de enero. Acude a la legacion mexicana en Londres lord Stanmore,
explicando en una carta que ha celebrado un contrato con la Oceanic Phosphate
Co. de San Francisco, adquiriéndole los derechos que pudiere tener en la explo-
tacion del guano de la Isla. Solicita que México permita continuar la explotacion del
guano. “No es probable - dice — que el Gobierno de SMB dispute la reclamacion
de México, (...)"

1898/ 28 de enero. El gobierno norteamericano responde a la solicitud de el
Gobierno de Francia, explicando que no habia otorgado concesion alguna sobre
la isla y que no pretendia alegar derecho alguno sobre de ella.

1898/ 2 de febrero. La Secretaria de Relaciones Exteriores responde a la lega-
cion de Londres: “Diga a Lord Stanmore que el gobierno no acepta proposiciones
de su compafia. Depdsito propuesta harase alli en nuestra agencia financiera
(...) Mariscal (...)"

1898/ 6 de febrero. La Secretaria de Relaciones Exteriores comunica a la de
Fomento que “no es conveniente por ahora celebrar el contrato propuesto con el
representante del Sr. Coney, ni con alguna otra persona”.

1898/18 de abril. La Secretaria de Relaciones comunica a John Arundell, repre-
sentante de la Pacific Islands Co. Ltd. de Londres, que se le autoriza a explotar el
guano de la isla en los términos propuestos por su presidente, Lord Stanmore.
1898/ 10 de mayo. El Presidente Porfirio Diaz nombra a George Douglas Freeth
inspector interino de la Isla Clipperton.

1898/ 14 de mayo. Rinde Antonio Garcia Cubas su informe y opinion en el senti-
do de corroborar la soberania mexicana sobre la isla.

1898/ 16 de junio. El ministro de Francia en México, Boulard Puoqueville, comu-
nica a Relaciones Exteriores que le seran remitidos los titulos de propiedad que
acerca de la isla tiene Francia, “Entre tanto (...) se reserva todos los demas
derechos que posee sobre el islote.”

1898/ fines de junio. Se establece en la isla Georges Douglas Freeth como ins-
pector interino del gobierno mexicano.
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1898/ 15 de julio. La legacion francesa entrega carta del ministro francés de
Negocios Extranjeros, Hanotaux, con los documentos que a su juicio comprueban
los derechos soberanos de Francia sobre la Isla.

1898/ septiembre. El consulado de México en San Diego informa a Relaciones
Exteriores que se han producido desordenes en la isla entre los trabajadores japo-
neses empleados por Georges D. Freeth por cuenta de la compafiia concesionaria.
Que la compafiia desea sustituirlos por “indios mexicanos”, y que es necesario el
establecimiento de autoridades capaces de contener los desérdenes.

1898/ 30 de septiembre. La Secretaria de Relaciones desestima los documentos
recibidos como comprobatorios de la soberania francesa sobre laisla, y en exten-
sa nota expone razones de México, esperando los comentarios del gobierno fran-
cés al respecto.

1898/ 7 de noviembre. La Secretaria de Relaciones acepta la renuncia de George
D. Freeth como inspector interino de la isla y nombra para sustituirlo al capitan
Benjamin Edward Holman.

1899/ 20 de abril. B.E. Holman, inspector interino del gobierno mexicano en la
isla, informa de la llegada del vapor Rival con trabajadores japoneses y mercan-
cias procedentes de San Francisco California.

1899/ 21 de diciembre. El Consulado de México en San Diego informa de la
salida de algunos trabajadores japoneses de la isla, y del fallecimiento de otros.
1900/ 20 de abril. Motivado por la publicacién de un catalogo de islas mexicanas
en el que se incluye a Clipperton, el ministro de Negocios Extranjeros de Francia,
Benoit, sus nuevas reservas respecto de la soberania mexicana sobre la isla.
1903/ 10 de agosto. La compafiia The Pacific islands Ltd, que, segun su pro-
puesta, ha venido explotando en forma provisional los yacimientos de la Isla, soli-
cita a la Secretaria de Relaciones el arrendamiento o concesion definitivos.
1905/ 1° de junio. Decreto del Presidente Porfirio Diaz relativo a que el Congreso
“ha aprobado el contrato celebrado entre el ingeniero Blas Escontria (...) y la
Compaifiia de Fosfato del Pacifico, para la explotacion del guano de la isla de
Clipperton (...)". El dia 3 se publica en el Diario Oficial.

1905/ 14 de julio. La Secretaria de Relaciones de México recibe informes en el
sentido de que Francia ha arrendado la isla a algunos de sus conciudadanos.
1905/ 7 de agosto. Comunica la Secretaria de Gobernacion a la de Relaciones
Exteriores que el coronel Abelardo Davalos desempenia, con el caracter de pre-
fecto politico, las funciones de autoridad politica en la isla de Clipperton, para
organizar su gobierno y administracion.

Maestra Xochitl Garmendia Cedillo

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” NGm. 4, Afio II, 2010.



1905/ 10 de agosto. La expedicion cientifica norteamericana que a bordo del buque
de vela Academy se dirigia a las Galapagos, desembarca por unas horas en la isla.
1905/ 29 de agosto. El coronel Abelardo Avalos informa al presidente Porfirio
Diaz que, por indisposicion del subteniente José Estrada, el oficial Ramoén
Arnaud,del mismo grado, acepta el cargo de delegado sustituto de la isla.

1906/ 2 de julio. Se publican declaraciones de la Secretaria de Relaciones Exte-
riores en el Diario Oficial, relativas a los trabajos que se llevan a cabo en la isla.
1906/6 de julio. A legacion de Francia renueva su reclamacion acerca de la
soberania de la isla.

1906/ 3 de agosto. El Secretario de Relaciones, Ignacio Mariscal, responde a la
nota anterior ratificando la tesis de la soberania de México sobre laisla, y pide se
dé cumplida respuesta a lo ya alegado por México acerca de este asunto.

1906/ agosto. La Direccion General de Faros de la Secretaria de Comunicacio-
nes y Obras Publicas pone en operacion en la isla “un fanal de cuarto orden”
como ayuda para la navegacion.

1906/ 10 de octubre. El ministro de Francia en México propone someter a un
arbitraje internacional el diferendo entre ambos paises acerca de la isla de
Clipperton.

1906/ 14 de noviembre. En Consejo de Ministros se acordd que México contintie
tratando el asunto de Clipperton. En los términos de las comunicaciones que se
dirigirdn a la Legacion de Francia’. Se acordd también que la Secretaria de
Gobernacion diera los pasos necesarios para ocupar las diversas islas pertene-
cientes a México del lado del Pacifico.

1906/ noviembre. El Secretario de Relaciones de México pide al gobierno fran-
cés que, antes de considerar su propuesta, conteste la nota que desde el dia 30
de septiembre de 1898 le dirigio, exponiendo las razones de México que fundan
su soberania sobre la isla. Y que si no juzga fundada la posicion de México,
“reconsideraremos el asunto y lo someteremos en su caso a un arbitraje”.

1908/ 25 de marzo. La Secretaria de Fomento, Colonizacion e Industria pide a la
de Relaciones Exteriores que se indique al teniente Ramén Arnaud que no debe
denominar a la Isla como de la Pasion, sino Clipperton, para evitar confusiones.
1908/ 24 de junio. Contraen matrimonio en Orizaba, Veracruz, Ramoén Aranud y
Alicia Rovira.

1908/ 27 de agosto. Zarpan rumbo a Clipperton el buque Corrigan I, llevando
una guarnicion de 11 soldados al mando del teniente Ramoén Arnaud; la nave
arriba el dia 30.
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1908/ 25 de octubre. El consul general de México en Budapest remite informe de
prensa en esa ciudad en que se anticipa que, “por sugerencia del Gobierno fran-
ces, el rey de Italia sera arbitro de la cuestion de Clipperton”.

1908/ diciembre. Llega a la isla por ultima vez el barco de la compafiia que tenia
concesionada la explotacion del guano en la Isla. Embarca la recolecta y deja
como encargado de sus bienes a Gustavo Schultz.

1909/ 2 de enero. Llega a la isla el buque Demdcrata al mando del comandante
Dibgenes Mayorga, para aprovisionar a la guarnicion, Habia entonces 44 habitan-
tes en la isla entre adultos y nifios.

1909/ 2 de marzo. Fecha de la Convencidn suscrita entre los secretarios de
Relaciones Exteriores de México y Francia, relativa a someter al arbitraje del rey
Victor Manuel Il de Italia la cuestién de Clipperton.

1909/29 de junio. Nace en la isla Ramon Arnaud Rovira, primogénito del coman-
dante de Clipperton. Este mismo dia muere el soldado Jesus Neri, atacado por
tiburones,

1909/ 21 de agosto. Nota del secretario de Estado de Negocios Extranjeros de
Italia, por la que se comunica la aceptacion de Victor Manuel Il como arbitro del
diferendo entre México y Francia.

1909/ 21 de septiembre. Se comisiona al licenciado Francisco Leon de la Barra
como abogado en la cuestidn de la isla con el encargo de negociar los procedi-
mientos en el juicio arbitral.

1909/ 11 de octubre. El Senado remite a la Secretaria de Relaciones Exteriores
copia del decreto que aprueba la convencion de arbitraje celebrada entre Francia
y México.

1909/ fines. Se publica el libro “Isla de la Pasion, llamada de Clipperton”, que
contiene una serie de documentos acerca de los alegatos de México en relacion
con la soberania de la isla.

1910/ 20 de noviembre. Estalla en Puebla la revoluciéon que, en mayo del siguien-
te afo, arrojaria del pais al presidente Porfirio Diaz.

1911/ 8 de abril. G. de Vaux, encargado de la legacién de Francia en México por
ausencia del mismo, Paul Lefaivre, comunica a la Secretaria de Relaciones que el
presidente Falliers ha ratificado la convencion arbitral de 2 de marzo de 1909.
1911/ 1° de mayo. Firma el presidente Porfirio Diaz la ratificacion de la conven-
cion arbitral, y las cartas credenciales para que el secretario de Relaciones Exte-
riores proceda al acto de canje de ratificaciones.
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1911/ 4 de mayo. El Secretario de Relaciones de México Francisco Leon de la
Barra, cita al encargado de Negocios de la legacion francesa, en ausencia de su
titular, para que “pase el proximo martes a las 10:30 hrs para proceder al canje de
instrumentos de ratificacion”

1911/ 9 de mayo. Canje de ratificaciones de la convencién arbitral. Fue éste el
ultimo acto formal de caracter internacional que realizé el gobierno del presidente
Porfirio Diaz.

1911/ 10 de mayo. Cae Ciudad Juérez en poder de los revolucionarios encabeza-
dos por Francisco |I. Madero.

1911/ 12 de mayo. El Secretario de Relaciones Exteriores Leon de la Barra, gira
instrucciones al Ministro de México en Italia para que proceda “en el sentido en
que lo desea el Gobierno Francés”, a proseguir tramites previstos para el juicio
arbitral.

1911/ 21 de mayo. Se firman los llamados Tratados de Ciudad Juérez, en virtud
de los cuales el general Diaz renunciaria a la presidencia. La renuncia ocurrio el
25 de mayo, haciéndose cargo provisionalmente de la presidencia Francisco de
la Barra.

1911/ agosto. Antonio Garcia Cubas dirige un memorando interno al nuevo se-
cretario de Relaciones Exteriores, Bartolomé Carvajal y Rosas, poniéndolo al co-
rriente del asunto de Clipperton y reiterando los hechos y argumentos que fundan
los derechos de soberania que correspondian a México.

1911/ 6 de noviembre. Toma posesion de la presidencia Francisco |. Madero,
como consecuencia de las elecciones celebradas el 15 de octubre que los favore-
cieron abrumadamente.

1911/ 28 de noviembre. Se expide por Emiliano Zapata el Plan de Ayala que
desconoce al gobierno de Madero.

1911/ fines de diciembre. Llega el bugue Demdcrata a reabastecer la isla. En él
regresan a Salina Cruz el capitan Ramon Arnaud, su esposa y sus hijos Ramény
Alicia, ambos nacidos en la isla.

1912/ 9 de mayo. Presenta México en Roma su Memoria de los Alegatos dentro
del juicio arbitral sobre la isla.

1912/ 16 de octubre, Se subleva en Veracruz contra el gobierno de Madero el
general Félix Diaz, sobrino del ex presidente Porfirio Diaz.

1912/ 9 de noviembre. Fecha en que, de acuerdo con la convencion respectiva,
México presenta su Memoria de Réplica en el juicio arbitral.
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1913/ 9 de marzo. Fecha acordada para presentar la Memoria de Recapitulacion, o
Resuntiva, que cerraba la fase de actuaciones del juicio arbitral. México solicitd plazo
para hacerlo y la present6 el 9 de julio.

1914/ enero. Regresa a Clipperton en calidad de comandante de la isla el capitan
Arnaud, acompafiado de su familia y con una muchacha de servicio Altagracia Quiroz.
1914/ 24 de febrero. El Buque Tampico, que habia sido destinado a la comunica-
cion con la Isla, se pasa a las fuerzas contrarias al gobierno de Victoriano Huerta.
1914/ 28 de febrero. Un ciclon azota violentamente la isla dejando en ruinas
practicamente todas las instalaciones de la isla alli construidas. EI mismo dia
naufraga frente a la isla el barco de bandera norteamericana Nokomis, con tripu-
lacion holandesa y 12 personas a bordo, al mando del capitan Jens Jensen. Todos
naufragos alcanzan la isla.

1914/21 de abril. Treinta buques de guerra de los Estados Unidos bloguean e
invaden el puerto de Veracruz.

1914/ 4 de junio. Parten de la isla en un bote de vela y remos, cuatro marinos
naufragos del Nokomis, con la intencién de llegar a Acapulco.

1914/ 17 de junio. El caflonero Guerrero, leal al gobierno de Huerta, entra en
combate con el Tampico y lo hunde frente a Mazatlan, a la vista de los destructores
Perry y Preble y el crucero New Orleans. Estos buques eran parte de las unida-
des que bloqueaban los mas importantes puertos del pais, a raiz de la invasion de
Veracruz.

1914/ 21 de junio. Llegan a Acapulco en su pequefio bote los cuatro naufragos
del Nokomis. Alas 15:00 hrs abordan el barco de guerra USS Cleveland, al mando
del capitan W, Williams recoge a los naufragos y ofrece llevar a la guarnicion
mexicana y sus familias a Acapulco. Aranud y los demas se niegan.

1914/ 23 de noviembre. Los norteamericanos desocupan la ciudad y el Puerto de
Veracruz.

1915/ 22 de mayo. Conforme al recuerdo de Ramén Arnaud Rovira, primogénito
del capitan Arnaud, en esa fecha mueren el comandante de la isla y el teniente
Angel Cordona, su segundo, al volcarse el lanchon en que salieron a pedir auxilio
a un barco que atisbaron en la lejania. En un oficio que la viuda del teniente
Cardona dirigi6 a la Secretaria de Guerra en julio de 1940, reclamando una pen-
sion, la fecha que se da para el fallecimiento es el 4 de mayo de 1915.
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1916/ 5 de octubre. Conforme a las apreciaciones del general Francisco L. Urquizo,
en esta fecha mueren el capitan Arnaud y el teniente Angel Cardona. Para enton-
ces quedaban en laisla 19 adultos y nueve nifos.

1916/27 de diciembre. Se aprueba en el Congreso Constituyente que se celebra
en Querétaro, a mocion del diputado Julian Adame, de Zacatecas, la expresa
inclusion de la isla de la Pasion en el articulo 43, relativo a las partes integrantes
del territorio nacional.

1917/ 18 dejulio. Arriba a laIsla el buque de guerra USS Yorktown al mando del
capitan Harlam P. Perril, y rescata a los sobrevivientes de Clipperton, exclusiva-
mente mujeres y nifios, llevandolos a Salina Cruz.

1922/ 22 de octubre. Sube al poder en Italia Benito Mussolini.

1926/23 de septiembre. El Ministro Plenipotenciario de México en ltalia, Carlos
Puig Casauranc, solicita 6rdenes a la Secretaria de Relaciones Exteriores para
expresar al arbitro Victor Manuel Ill su deseo de ver terminado el litigio sometido a
su arbitraje.

1928/ 31 de agosto. El subsecretario de Relaciones Exteriores, Genaro Estrada,
solicita al secretario de Guerra y Marina que se envie a la isla un pequefio des-
tacamento y sea izada en ella la bandera nacional.

1928/ julio. Mussolini nombra a Dino Grandi ministro de Relaciones Exteriores
de Italia.

1931/ 28 de enero. Fecha del Laudo arbitral del rey Victor Manuel Ill que
otorg6 a Francia la soberania sobre laisla de Clipperton.

1931/ 1° de septiembre. En su informe anual al Congreso el presidente Pascual
Ortiz Rubio anuncia que “nombrara una Comision de altos funcionarios y juris-
consultos para formular el estudio correspondiente” acerca del laudo.

1931/ 20 de noviembre. El presidente Ortiz Rubio ordena a la Secretaria de
Relaciones Exteriores que proceda a la designacion de una Comisién honoraria
que realice un estudio sobre el fallo dado por el rey de lItalia.

1931/ 29 de diciembre. Se crea la comisién anterior, de la que forman parte
Fernando Gonzalez Roa, Eduardo Suarez, Manuel J. Sierray Juan Manuel Alvarez
del Castillo.

1932/ 14 de diciembre. Aprueban las Camaras la iniciativa de reformas al articulo
42 de la Constitucion para suprimir de las partes integrantes del territorio nacional
la isla de la Pasion.

1932/ 16 de diciembre. Se aprueba en el Senado una proposicion del senador
Rubén Ortiz, de Chihuahua, para que el gobierno adquiera por compra la isla,

Patrimonio Nacional, Islas, Patrimonio Insular Mexicano 175

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa® Num. 4, Afio Il, 2010.



176

acomodandose al precio fijado por una tercera potencia escogida por Francia y
México.

1933/10 de octubre. Se propone a discusion y votacion en la Camara de Diputa-
dos el proyecto de dictamen que reforma el articulo 42 de la Constitucion, supri-
miendo de su texto el nombre de la isla de la Pasion. Votan por la afirmativa 118
diputados y por negativa uno.

1933/ 22 de diciembre. Informa la Camara de Diputados que la mayoria de las
legislaturas de los Estados han aprobado la reforma al articulo 42 de la Constitu-
cion. Se aprueba sin que nadie haga uso de la palabra.

1934/ 10 de enero. Se publica en el Diario Oficial la reforma anterior.

1934/ 17 dejulio. El presidente Franklin D. Roosvelt visita la isla durante un viaje
de recreo.

1935/ 27 de enero. Después de un fallido intento realizado en diciembre anterior,
el crucero francés Jeanne d’ Arc toma posesion de la isla.

1938/ 21 de julio. El presidente Roosvelt, acompafiado de numerosa comitiva a
bordo del buque Houston, visita por segunda vez la isla.

1941/ 26 de mayo. La Confederacion Nacional de Trabajadores (CGT) propone al
presidente Manuel Avila Camacho que, en vista de la ocupacién de Francia por
las tropas alemanas, la isla sea reincorporada al territorio nacional.

1941/ 29 de mayo. El secretario de Relaciones, Ezequiel Padilla, responde a la
CGT desechando su propuesta, ya que conforme a la Carta de la Habana (julio de
1940), “solamente que se hiciese necesario salvaguardar con medidas de emer-
gencia la paz del Continente”, un comité internacional ad hoc asumiria la adminis-
tracion de los territorios coloniales.

1948/ 24 de marzo. Memorando sobre la conversacion entre el embajador de
Francia en Méxicoy el subsecretario de Relaciones Exteriores, Manuel Tello, acerca
de la liquidacion del régimen colonial en el mundo, sugiriendo éste que el gobierno
francés, en un gesto de amistad para México, deberia devolverle la isla de la
Pasion, coincidiendo en lo mismo el embajador de Francia.

Del sucinto relato de los acontecimientos que hubieron en la Isla de la Pasion o
Clipperton, podemos concluir que la perdimos por la falta de vigilancia, y por la
lejania que permitia que cualquier nacion quisiese posesionarse de ella.
Desafortunadamente las consecuencias las empezamos ver actualmente.
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PROBLEMATICA ACTUAL DE LA ISLA DE CLIPPERTON

La Soberania de Francia sobre éste islote o atolon la esté ejerciendo al declarar que
tiene derechos de dominio sobre la zona econémica exclusiva alrededor de la isla, me-
diante el decreto nimero 78-147 de fecha 3 de febrero de 1978, publicado en el Diario
Oficial de la Republica Francesa el 11 de febrero de 1978, en aplicacion de la Ley
namero 76-655 de 16 de julio de 1976, la cual considera las Zonas Econdmicas lejos de
las Costas del Territorio de la Republica de Francia, el Decreto a la letra sefiala:

“Articulo 1.- La zona econdmica definida en el Articulo 1 de la ley del 16 de julio
de 1976, se extiende a lo largo de las costas de la Isla de Clipperton, desde el
limite exterior de las aguas territoriales hasta las 188 millas nauticas mas alla
dedicho limite.”

Esta situacion afecta directamente a México, que realiza la actividad de pesca
atunera en un 30% de su produccién desde hace aproximadamente 70 afios en dicha
area. Y en el afio de 2005 surgi6 el primer problema reportado cuando Francia detuvo
e impidié que un bugque mexicano realizara actividades de pesca.

El buque denominado “Arkos | Chiapas” fue detenido por un buque de la Marina
Francesa con argumento de que el bugue mexicano se encontraba en aguas de juris-
diccién francesa, segun el articulo 56 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, punto 1 inciso a), que a la letra sefala:

“1. En la zona econOmica exclusiva, el Estado riberefio tiene:

a) Derechos de soberania para los fines de exploracién y explotacion, conser-
vacion y administracion de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos de
las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el subsuelo del mar, y con res-
pecto a otras actividades con miras a la exploracién y explotacion econémica de
la zona, tal como la produccion de energia derivada del agua de las corrientes y
de los vientos.”

42 Ley No. 76-655. Fuente: Journal Officiel de la République Francaise, pp. 4291-4300. Decreto No.
77-130. Fuente: Journal Officiel de la République Francaise, pp. 864. http://books.google.com/
books?id=yUjGy6pfo70C&pg=PR8&Ipg=PR8&dg=decree+78-
147+exc|u5|ve+zone&source web&ots=filawNKJz6&sig=0dg-xpjHWaJBVccAdpVy-RtRSc&

147%20exc|uswe%ZOzone&f false. pp. 147, 154, 155.
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Delimitacion de las zonas econdmicas exclusivas de la Isla Clipperton y México:
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Esto dio motivo para que la Comision del Medio Ambiente en el actual periodo de
gobierno, emitiera un punto de acuerdo por el que se exhorta al ejecutivo federal a que
informe sobre el acuerdo que establece la libertad de pesca de atun por embarcacio-
nes mexicanas en aguas marinas adyacentes al atolon de Clipperton, en el Océano
Pacifico, el 13 de octubre de 2009.%

Debe apuntarse que la definicién juridica de la Isla de Clipperton en términos de la
CONVEMAR, es ambigua, ya que si bien Clipperton esta constituida por un atolon
coralino, hoy cerrado, no constituye estrictamente una roca, aunque posea una roca
de poco més de 20 metros de alto.

Por otra parte, el concepto de inhabitada e inhabitable tampoco podria ser facil-
mente invocado, ya que por afios esta isla estuvo habitada por aquellos famosos mexi-
canos comandados por Don Ramon Arnaud, en 1905 y hasta 1916 en que el barco
norteamericano "Yorktown” rescato a los sobrevivientes que habian quedado abando-
nados durante las guerras mundial y civil, en que fueron abandonados, y después de la
tragica muerte de Arnaud, como ya se relatd con anterioridad.

El conflicto dio lugar a que se llevaran a cabo una serie de negociaciones con el
gobierno de Francia, para delimitar derechos sobre la zona en cuestion de acuerdo a
las convenciones internacionales sobre derechos del mar, lo cual se plantea y explica
en las Consideraciones del “Dictamen de la Comisién del Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Pesca”, al punto de acuerdo por el que se exhorta al ejecutivo federal a que
informe a esta soberania sobre el acuerdo que establece la libertad de pesca de atlin
por embarcaciones mexicanas en aguas marinas adyacentes al atolon de Clipperton,
en el Océano Pacifico.*

El citado acuerdo, describe el complejo problema que surgio con las negociacio-
nes que se tuvieron que llevar a cabo para deslindar derechos sobre la zona econémi-
ca exclusiva, lo que a continuacion se transcribe:

4% Informacioén localizada en: http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/1/2009-12-10-1/assets/
documentos/dict_atun.pdf, consultada el dia el 19 de marzo de 2010. Se anexa el Dictamen en la
seccion de Anexos.

4 http://www.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/61/1/2009-12-10-1/assets/documentos/dict_atun.pdf
Consultado el 19 de marzo de 2010.
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“(...) Al margen de las negociaciones que se llevaron a cabo entre Francia y
México, los permisos y derechos obtenidos por parte de Francia para la exclusi-
vidad de pesca en dichas aguas de alta mar serian violatorios de las disposicio-
nes juridicas establecidas en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (CONVEMAR), ya que, al imponer barreras a las embarcacio-
nes mexicanas de pesca en los alrededores de la Isla de Clipperton, se ignoré el
derecho que otorga el articulo 87 de la CONVEMAR a los Estados internaciona-
les, el cual a la letra sefiala:

“1. La alta mar esta abierta a todos los Estados, sean riberefios o sin litoral. La
libertad de la alta mar se ejercera en las condiciones fijadas por esta Convencion
y por las otras normas de derecho internacional. Comprendera, entre otras; para
los Estados riberefios y los Estados sin litoral:

“a) La libertad de navegacion;

“b)-d).- (...)

“e) La libertad de pesca, con sujecidon a las condiciones establecidas en la
“seccion 2;

“2. Estas libertades seran ejercidas por todos los Estados teniendo debidamen-
te en cuenta los intereses de otros Estados en su ejercicio de la Libertad de la
alta mar, asi como los derechos previstos en esta Convencién con respecto a
las actividades en la zona.”

Asimismo el articulo 116 de la Convencion que a la letra sefiala:

Todos los Estados tienen derecho a que sus nacionales se dediquen a la pesca en
la alta mar con sujecion a:

“a) Sus obligaciones convencionales;

“b) Los derechos y deberes asi como los intereses de los Estados riberefios
que se estipulan, entre otras disposiciones, en el parrafo 2 del articulo 63 y en
los articulos 64 a 67;y

Para efectos de los articulos anteriores, es relevante mencionar, que de acuerdo
a la propia Convencion, alta mar es todo aquello que constituye las partes del mar no
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incluidas en la Zona Econdmica Exclusiva, en el mar territorial o en las aguas interio-
res de un Estado, ni en las aguas archipelagicas de un Estado archipelagico.

En este sentido, es importante sefalar que el argumento central de los Senado-
res promoventes es que no se le puede prohibir a ninguna nacion, y mucho menos a
México la pesca que tradicionalmente ha venido haciendo, por afios en los alrededo-
res de esta isla que se encuentra en Alta Mar, y que se deberia de considerar que
Francia carece de todo derecho a tener una Zona Econdmica Exclusiva por ser el
Ataldn de Clipperton una zona inhabitable e inhabitada.

La propia CONVEMAR define la Zona Econémica Exclusiva:

“Articulo 55.

“Régimen juridico especifico de la zona econdmica exclusiva. La zona econdmica
exclusiva es un area situada mas alla del mar territorial y adyacente a éste, sujeta
al régimen juridico especifico establecido en esta Parte, de acuerdo con el cual los
derechos y la jurisdicciéon del Estado riberefio y los derechos vy libertades de los
demas Estados se rigen por las disposiciones pertinentes de esta Convencion.

Ciertamente, la CONVEMAR ha dispuesto que las rocas inhabitadas e inhabita-
bles y remotas no puedan generar derechos de Zona Econémica Exclusiva.

Asimismo el articulo 116 de la Convencion que a la letra sefiala:

Todos los Estados tienen derecho a que sus nacionales se dediquen a la pesca
en la alta mar con sujecion a:

a) Sus obligaciones convencionales;

b) Los derechos y deberes asi como los intereses de los Estados riberefios que
se estipulan, entre otras disposiciones, en el parrafo 2 del articulo 63 y en los
articulos 64 a 67.

Cabe mencionar que es necesario aplicar los instrumentos internacionales que
rigen el derecho del mar, asi como el derecho interno que rigen a los Estados sobera-
nos para lograr acuerdos que beneficien a las partes en cuestidn, en este caso México
y Francia, habida cuenta de la importancia del atin para el desarrollo econémico de
nuestro pais.
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Como consecuencia de estas apreciaciones el 14 de junio del 2007, el Presidente

Felipe Calderén anunci6 que debido a la satisfactoria negociacién con Francia sobre
la pesca de atun en la Isla de Clipperton, se lograria recuperar entre el 25% y el 30%
del total de la captura de esta especie.

Y finalmente México y Francia concluyen negociaciones en materia de pesquera:
Los titulares de la SRE y la SAGARPA anuncian la satisfactoria conclusion de las
negociaciones con el Gobierno de Francia para permitir la pesca por embarca-
ciones mexicanas en las 200 millas marinas alrededor de la Isla de Clipperton.

Se acordd también fortalecer la cooperacidn entre México y Francia en materia
pesquera.

El 12 de Septiembre del 2007, mediante un informe de la Secretaria de Relacio-

nes Exteriores a la Comision de Marina del Senado de la Republica, se dieron a
conocer los acuerdos que se lograron mediante dichas negociaciones, las cuales se
describen a continuacion:

>

>

182

Licencias gratuitas. Una de las principales preocupaciones expresada por los
representantes del sector pesquero mexicano era que la solucién a la que se
llegara no tuviera una repercusion pecuniaria para el sector; en este sentido, el
Gobierno de Francia se comprometié a otorgar licencias gratuitas de pesca a
las embarcaciones de pabellbn mexicano. En cumplimiento del acuerdo, el Go-
bierno de Francia otorg6 en 2007, cincuentay ocho licencias a embarcacio-
nes mexicanas.

Aplicacion exclusiva de las normas de la Comision Interamericana del Atun
Tropical (CIAT). Conforme a los acuerdos a los que se llegaron con Francia, la
pesca por embarcaciones mexicanas en esta zona esta sujeta de forma exclu-
siva a las normas de la CIAT, excluyendo de esta manera, la aplicaciéon de la
normatividad francesa.

Compromiso de mantener permanentemente un acuerdo sujeto alas normas

de la CIAT. Los acuerdos alcanzados con Francia incluyeron el compromiso de
mantener permanentemente un acuerdo sujeto a las normas de la CIAT, lo que
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asegura la continuidad de las actividades de pesca de embarcaciones mexicanas
en la zona en cuestion.

> Por su parte la Secretariade Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca
y Alimentacion (SAGARPA), adquirié el compromiso de establecer un Progra-
ma de Investigaciones en materia de ciencias del mar y de pesca. El Progra-
ma, que se implementara a partir del 2008, incluird entre cinco y veinte becas
para que mexicanos realicen estudios de posgrado en Francia; asi como estan-
cias académicas de expertos franceses en instituciones mexicanas.*

Otra de las acciones que se han emprendido es el, ’'PROGRAMA NACIONAL DE
INVESTIGACION CIENTIFICAY TECNOLOGICA EN PESCA Y ACUACULTURA”, de
octubre de 2009.4¢

El 18 de marzo de 2010 nace la Red Nacional de Informacion e Investigacion
en Pescay Acuacultura. Ante la necesidad de aprovechar ordenadamente los recur-
sos marinos, se conformo la Red Nacional de Informacién e Investigacién en Pescay
Acuacultura (RNIIPA), en la que participan centros de investigacion, universidades y
organizaciones especializadas en ciencias marinas.

Estos son algunos de los resultados de las negociaciones con el gobierno de
Francia.

45 Al respecto ya se publicita en la pagina de CONACYT:
El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), en colaboraciéon con la Secretaria de Agricul-
tura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion (SAGARPA).
Convoca a:
Profesionistas mexicanos que deseen realizar estudios de doctorado en Francia, en materia de
Ciencias del Mar y Pesca.
¢Para qué?
Participar en el proceso de seleccion para obtener una beca de conformidad con el Reglamento de
Becas CONACYT.
Beneficios:
- Por parte de CONACYT: Manutenciéon, de acuerdo con lo establecido en el tabulador oficial del
CONACYT y en el Convenio de Asignacion de Beca.
- Apoyo para el seguro médico, conforme al tabulador oficial del CONACYT. Por parte de SAGARPA
:Pago de la inscripcion y colegiatura.
Cierre de la convocatoria: 7 de Mayo 2010. Para mayor informaciéon: http://www.conacyt.com.mx/

46 Ver programa en: http://www.inapesca.gob.mx/RNIIPA/PNICTPA.pdf, consultado el 20 de marzo
de 2010.
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PROPUESTAS LEGISLATIVAS PARA LA TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS
ESTADOS SOBRE LAS ISLAS QUE COLINDAN A SUS FRONTERAS

El problema de las islas a nivel nacional es mas profundo, y podria simplificarse
de ser los Estados los que tuvieran bajo su tutela y resguardo a las Islas que se
encuentren frente a su territorio y todo esto ha sido propuesto para una reforma cons-
titucional que para los efectos nos parece interesante presentarla. Aunque no ha sido
incluida o tomada en cuenta, pero que bien vale la pena conocerla y darle un lugar en
el presente estudio.

La historia de la Isla de Clipperton, nos debiera dar pauta de prever que podrian
sucederse historias semejantes. Por lo que la propuesta constitucional, a nuestro pare-
cer podria establecer un control sobre las mismas.

Es comprensible entender que la Federacion no quiera perder el control, pero si
es la Secretaria de Gobernacion en coordinacion con otras Secretarias las que se
estan avocando a resolver en principio el problema de control y vigilancia de las Islas, sin
embargo, esta vigilancia y tutela en razén de la distancia y lejania no es total, e incluso el
posible desarrollo de las islas o0 su explotacion no es impulsada desde la federacion, por
lo que consideramos importante incluir una propuesta legislativa que pretende poner bajo
la jurisdiccion de los Estados aquellas islas que se encuentren a una distancia de 12
millas nauticas, misma que a continuacién se transcribe parte de la exposicion de moti-
vos de la reforma del articulo 48 constitucional propuesta hacia el afio de 2004 en donde
se sefala:

“(...)

“(...) en el Diario Oficial de la Federacion del 17 de abril de 2001, la Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales dio a conocer el Programa de Manejo
del Area de Proteccion de Flora y Fauna en Islas del Golfo de California. Pues
bien, en dicho documento se sefiala de manera expresa lo siguiente:” En el
Golfo de California existen alrededor de 900 islas, reconocidas mundialmente
por su belleza, riqueza biolégica y productividad de las aguas que las rodean.
Unos renglones mas abajo sefiala que el Area Natural Protegida incluye 898
islas, a lo que se agrega que éstas representan aproximadamente el 50% del
territorio insular de México, lo que nos permite concluir que, nuestro pais cuenta
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con un total de alrededor de 1800 islas. Y pese al enorme recurso que significa
nuestro territorio insular, para nadie es un secreto que la enorme mayoria de
nuestras islas se encuentran en un estado de abandono.

“Es obvio que entre todas las islas de nuestro pais, con variedad de superficies, de
climas y de vegetacion, hay muchas que se podrian incorporar al desarrollo nacio-
nal, o sea que algunas bien pueden aprovecharse con fines turisticos, otras para
viviendas de uso vacacional y aun otras en la explotacion de recursos naturales.
“Pareceria ya inaplazable iniciar un esfuerzo decidido que nos lleve al aprove-
chamiento adecuado de nuestras islas y que éstas sean algo mas que meros
puntos de referencia en las cartas nauticas del pais.

“Aunque quizas podrian sefalarse varios factores que hayan entorpecido hasta
ahora la propia utilizacion de las islas de México, una causa toral, sin lugar a
dudas, ha sido su sometimiento, salvo escasas excepciones, a un régimen cen-
tralizado que priva a las entidades costeras de una debida participacién en el
manejo del territorio insular.

“Y es que nuestro codigo fundamental, en su articulo 48, sefiala que las islas depen-
deran directamente del Gobierno de la Federacion, con excepcion de aquéllas so-
bre las cuales hubiesen ejercido jurisdiccion los estados desde antes de 1917.
“Dadas las caracteristicas que por la época tenian todas las entidades costeras,
como escasa poblacion y exiguo desarrollo econémico, a lo que deben agregarse
rudimentarios medios de transporte y deficientes vias de comunicacion, era
l6gico que aquéllas concentraran su atencién en los asuntos de tierra firme y se
desentendieran de las islas adyacentes a sus costas. Su limitada capacidad
administrativa, por otra parte, sin duda también se convertia en obstaculo para
ello. De ahi que propiamente soélo una entidad, Campeche, satisficiera el requi-
sito de jurisdiccion sobre territorio insular establecido en el articulo 48 de la
Carta Magna, dado que la Isla del Carmen formo parte del territorio de la entidad
desde que aquél se erigié en estado a mediados del siglo diecinueve, por lo que
su jurisdiccion sobre dicha isla no puede ponerse en tela de duda.

“Los estados, pues, practicamente se vieron privados de toda jurisdiccion en el
territorio insular y casi todas las excepciones que se advierten en algunas leyes
estatales contravienen la disposicion Constitucional.

“Los tiempos actuales sugieren la conveniencia de plantear una reforma juridica
que permita la debida participacion a las entidades costeras en el gobierno de
las islas y se pueda modificar un régimen que actualmente las concentra, casi
por completo, en el Gobierno de la Federacion.
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“Ahora los estados de la Republica presentan un panorama contrastante al de
hace 87 afios y los que cuentan con litoral bien pueden tener bajo su jurisdiccidén
las islas que se encuentren hasta determinada distancia de la costa -que suge-
rimos sea 12 millas nauticas, o sea la extension del mar territorial- independien-
temente de que la hubieran ejercido desde antes de 1917, como lo exige la
disposicion relativa de nuestro cédigo fundamental.

“Por consiguiente, todas las islas que se encuentren, total o parcialmente, a una
distancia de 12 millas nauticas de la costa, quedarian bajo jurisdiccion de los
estados cuyas costas se encuentren mas préximas.

“Por lo que respecta a las demas islas, es decir, las que por razén de la distan-
cia no queden bajo jurisdiccion estatal, seguirian sometidos al régimen actual,
es decir, continuarian dependiendo del Gobierno Federal y seguirian siendo ad-
ministradas por la Secretaria de Gobernacion.

“Una reforma al cédigo fundamental en este aspecto, no sélo contribuiria a des-
centralizar la jurisdiccion sobre las islas y darle la debida participacion a los
estados sobre el territorio insular adyacente a sus costas, sino también tendria
como consecuencia legalizar algunas situaciones irregulares que actualmente
se advierten en diversas leyes locales. Y es que muchas entidades incluyen a
las islas en sus Constituciones locales u otras leyes, como parte del territorio
del estado, en clara violacién al articulo 48 Constitucional, dado que no ejercie-
ron la jurisdiccion que exige nuestro cédigo fundamental.

“Sin embargo, lo que si comprueban las disposiciones citadas de los diferentes
estados es que existe la plena conviccion de que todas esas islas debian estar bajo
jurisdiccién estatal. Y nada seria mas légico que quedaran legalmente bajo la juris-
diccion de las respectivas entidades las islas de referencia, asi como otras que
también se encuentran cerca de sus costas y, en obvia contravencion al cédigo
fundamental, se sefialan como parte del territorio estatal en disposiciones locales.
“Con la reforma que se plantea, pues, no solo se dotaria de recursos adiciona-
les a los estados costeros, sino se daria legitimidad a una serie de situaciones
de hecho que se han ido multiplicando al paso del tiempo.

“Es claro que en el nuevo régimen que se sugiere para el territorio insular se
incluirian disposiciones que garanticen que en su administracion prive un espiri-
tu nacionalista acorde con los intereses del pais y que se mantengan las medi-
das de conservacion de aves migratorias y de otras especies que se han adop-
tado en algunas de ellas en afios recientes.
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“Debe, pues, pensarse en un mejor aprovechamiento de nuestro territorio insu-
lar que beneficie a los habitantes de la region y que no rifia con las medidas de
conservacion adoptadas.

“Son muchas las necesidades que afronta el pais que nos obligan a buscar medios
adicionales que puedan estimular nuestro desarrollo.

“El proceso de modernizacion en marcha en México, demanda pues vertientes de
accion gue coadyuven a la utilizacion integral y racional de nuestros recursos. En la
medida en que se manifieste una creciente y logica responsabilidad entre el gobierno
Federal y los gobiernos estatales, podra avanzarse hacia el logro de este propésito.
Los territorios insulares de México ofrecen una oportunidad invaluable para profundi-
zar el cambio estructural, en aras del interés nacional y del bienestar de la poblacion.
“Las islas mexicanas que, como ya sefialabamos, debido a factores varios han
permanecido en un olvido secular, deben ser recuperadas en plenitud al patri-
monio nacional y al proceso de modernizacién que exige el México de hoy.
“Por lo demas, esta medida contribuiria a forjar un nuevo federalismo, ya que al
quedar bajo la jurisdiccion de las entidades riberefias las islas adyacentes a sus
costas, el gobierno Federal cederia unos espacios reales de accion a los estados,
lo que se traduciria en el fortalecimiento del pacto federal, en vigorizar el proceso de
descentralizacion en marcha, en aprovechar un recurso que significaria la creacion
de muchas fuentes de trabajo, lo que significaria mayor bienestar para un gran
ndamero de mexicanos y, en general, en el fortalecimiento de la economia nacional.
“Cabe agregar que en el Foro de Reflexion sobre el Derecho Insular, organizado
por el diputado José Alberto Aguilar Ifarritu, que tuvo lugar en La Paz, Baja
California Sur, el 26 de Agosto del presente afio, la postura que aqui se recoge
recibid el apoyo pleno de los asistentes a la reunién.

“Por todo lo expuesto, sometemos a consideracion del pleno de la Camara de
Diputados la siguiente Iniciativa de decreto que reforma el articulo 48 de la
Constitucién Politicade los Estados Unidos mexicanos.

“Articulo Unico. Se reforma el articulo 48 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos mexicanos para quedar como sigue:

"Articulo 48.- y aquéllas que se encuentren frente a sus litorales hasta una distancia de
12 millas nauticas de la costa. En estos casos, los estados promoveran el adecuado
aprovechamiento de las islas, de acuerdo con los lineamientos que establezcala Ley.™’

47 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, niumero 1632-1, martes 23 de noviembre de 2004.
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Consideramos que vale la pena tomar en consideracion esta propuesta, en vista de
gue el territorio insular se encuentra en el mejor de los casos como zona protegida por su
biodiversidad, pero que practicamente en muchos casos estan abandonadas, y pueden
ser objeto de la avaricia, depredacion, abuso e incluso el querer apropiarse de ellas.

Han sido denunciados varios casos, por lo que en el Senado de la Republica se
presento un punto de acuerdo por el senador Alfonso Sanchez Anaya, del PRD en el
gue “se exhorta a la Secretaria de Gobernacién a que con base en las facultades de
administracion sobre las Islas de Jurisdiccion Federal, ejercite las acciones que
correspondan por la oferta en venta de las islas Esmeralda, Platanitos, Cayo Vena-
do, Cerralvo, Cayo Culebra, Manglar y Tlachichitle”.

Asimismo, "se solicita a la Secretaria de Relaciones Exteriores, informe si algu-
na persona fisica o0 moral extranjera ha solicitado licencia u autorizacion para adqui-
rir el dominio de alguna isla del pais, y en el supuesto de haberla concedido, exponga
las razones y fundamentos que motivaron su otorgamiento”.

Antecedentes:

El Senador hizo una relatoria de la oferta de islas y cayos, asi como de la falta de
atencion sobre este tema. Recordd que el 20 de diciembre de 2006, el senador Sebastian
Calderén Centeno present6 una proposicion en la que entre otros puntos exhorto a la
Secretaria de Relaciones Exteriores informara si alguna persona fisica o moral extran-
jera habia solicitado licencia o autorizacion para adquirir el dominio de una isla del
pais, y en el supuesto de haberla concedido, expusiera las razones y fundamentos que
motivaron su otorgamiento.*®

48 Informacion localizada en: file:///H:/ISLAS/emite_senado_punto_de_acuerdo_para_investigar_ven
ta_de_islas.html: El legislador perredista agregé que "desde esa fecha, el buffet juridico Real State

Land, y otras empresas en la Ciudad de México, siguen promocionando la venta de islas y cayos
mexicanos.

Afadié que el 12 de noviembre de 2007, el periédico Milenio dio a conocer que tres islas mexicanas
de Baja California Sur, Quintana Roo y Jalisco, eran promovidas comercialmente a particulares ex-
tranjeros por la empresa estadounidense Private Island.

Sanchez Anaya refiri6 que “En noviembre de 2008, varias islas siguen en el inventario de la pagina
de Internet de privateislandsonline. Algunas de las islas en venta son: Isla Esmeralda, a 136 mil 500
dodlares; Isla Platanitos, a 3 millones de doélares; Callo Venado, 1 millon 500 mil ddlares; y la Isla
Cerralvo, a 35 millones de doélares”.
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En el punto de acuerdo también se solicita a la Secretaria de Energia que presen-
te un informe en el que sefale si existe alguna concesion o instalaciones petroleras en
el Archipiélago que conforman las Islas Coronado. Ademas se pide a la Secretaria de
Gobernacién un informe sobre la administracién de las islas de jurisdiccion federal
precisando bajo qué condiciones se concedio la posesion o dominio de las islas: San
Miguel, Santa Rosa, Santa Cruz, Santa Barbara, San Nicolas, Santa Catarina y San
Clemente, a los Estados Unidos de Norteamérica.

Como podra verse, el territorio insular se encuentra a pesar de todo desprotegido,
y es en razon de las distancias, de la falta de recursos para controles estrictos, por lo
gue la propuesta de reforma constitucional al articulo 48 citada anteriormente, tiene
cierta logica.

Para concluir podemos sefialar que de la investigacion realizada, el territorio insu-
lar mexicano aun no se encuentra del todo determinado, por lo que son facil presa de
la ambicion de quienes quieren comerciar o aprovecharse de la situacién de abandono
en que se encuentran las islas.

RECUPERACION DE LA ISLA TIZIPAL QUINTANA ROO

Un caso que lleg6 a la Suprema Corte de Justicia es sobre la Isla Tizipal, Quinta-
na Roo, en donde se pretendia adjudicarse por prescripcion la propiedad de la misma.
A continuacién se transcribe parte de la resolucion.

(..))

“Gaston Alegre Lopez adquirid los derechos posesorios de la isla de Tizipal,
Quintana Roo, mediante la cesion de los mismos. Acto juridico inserto en la
escritura publica correspondiente y, mediante juicio ordinario civil federal, de-
clarados nulos.

“Al respecto, la Primera Sala consider6 que de un examen histérico y gramatical
del articulo 48 constitucional se desprende que éste siempre tuvo por objeto
implantar el imperio de la Federacion sobre el territorio insular nacional y excep-
cionalmente a los Estados. La excepcion a la norma constitucional, resulta apli-
cable para las entidades federativas que antes de la entrada en vigor de la
Constitucion de mil novecientos diecisiete hubieren ejercido actos de jurisdic-
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cion en islas pertenecientes a sus litorales. Sin embargo, considerd que la ex-
cepcion puede ser aplicada en forma retroactiva, a fin de verificar el deseo de la
Federacion de dotar con insulas a ciertas entidades federativas, o en su caso,
establecer una oportunidad para que los Estados riberefios puedan acreditar
actos de jurisdiccion sobre insulas de sus litorales.

“Por lo mismo, los ministros consideraron que aun concediendo la aplicacion de
retroactiva de la excepcidon de la norma, se desprende que Quintana Roo nunca
tuvo facultades para ejercer actos de jurisdiccion sobre la isla Tizikipal, Tizipal o
Ziquipal, en virtud, de que del estudio historico realizado, no se advirtié el deseo
de la Federacion de dotar a dicha entidad federativa de la insula sefialada.

“Sin que obste a lo anterior, el hecho de que el articulo 46 de la Constitucion del
Estado de Quintana Roo establezca como parte de su territorio a las islas,
islotes, cayos y arrecifes adyacentes a su litoral, pues estimaron que una Cons-
titucion local no puede contravenir las estipulaciones del pacto federal, que
establecen a las islas, islotes, cayos y arrecifes bajo el imperio federal, porque
pensarse lo contrario, seria aceptar que los legisladores locales tienen faculta-
des para precisar las insulas, cayos y arrecifes, sobre las cuales tendran juris-
diccion las entidades federativas que representan, lo cual, seria un contrasenti-
do de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Federal.

“Asimismo los Ministros, consideraron que la delimitacion de territorio efectuada a
Quintana Roo (Decreto de veinticuatro de noviembre de mil novecientos dos que
modificé el articulo 43 Constitucional), se entiende referida estrictamente a terreno
continental, es decir, que no abarca los zocalos submarinos de las islas, de los cayos,
arrecifes y demas territorio comprendido expresamente a la federacion, en términos
del articulo 48 de Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”°

Las Islas de México son una parte importante del Patrimonio Nacional, por lo que

debe entenderse este aspecto de forma urgente si no queremos ver perdida otra isla
mas. A pesar de la prohibicion constitucional.

49 http://www.tribunalcampeche.gob.mx/descargas/scjn/ADR854-2009.pdf, consultado el 1° de abril
de 2010.
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CONCLUSIONES:

1. El patrimonio del Estado esta definido en la Constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo 42 de la Constitucion y comprende: El de las partes
integrantes de la federacion (o sea, las entidades federativas).El de las islas, inclu-
yendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes. El de las Islas Guadalupe y
Revillagigedo. La Plataforma Continental y los zécalos submarinos de las islas, los
cayosy los arrecifes. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos
que fije el derecho internacional. Y, el espacio situado sobre el territorio nacional,
con la extension y modalidades que establezca el propio derecho internacional.

2. El Patrimonio Nacional comprende a todos los bienes de una nacién que como lo
pueden ser: bienes muebles e inmuebles, espacio territorial, espacial y maritimo,
la herencia cultural que posee la biodiversidad en su territorio.

3. Significay es, el legado de sitios y monumentos con valor universal que recibimos del
pasado, que forma parte de nuestra historia de nuestra cultura. La titularidad del
patrimonio supone también una serie de obligaciones: la defensa y la proteccion del
mMismo para su conservacion y la transmision a las siguientes generaciones.

4. Lacomprension del territorio insular nos demuestra la extension total del territorio
nacional que incluye la plataforma continental, y la zona econémica exclusiva.
Territorio de gran riqueza tanto en biodiversidad como en recursos minerales e
incluso hidrocarburos, aun inexplotados todavia.

5. Como referencia histérica, perdimos las islas Archipiélago del Norte, por no haberlas
reclamado en tiempo, y haber firmado convenios en los que aceptamos no recla-
mar ningun territorio después de la firma del Tratado de paz de Guadalupe Hidal-
go, el 2 de febrero de 1848.

6. Laisla Clipperton se perdio por un laudo arbitral al que México se sometio para
deliberar a quien correspondia la soberania de isla, si a México o a Francia, en el
gue no se tomaron en cuenta los antecedentes historicos de que formaba parte
del territorio de la Nueva Espaiia.
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El arbitraje sobre la Isla Clipperton, marcé la pauta para que México no intentara
someterse nuevamente al arbitrio internacional. Pues se evidenci6 la influencia de
intereses ajenos al conflicto.

La Soberania de Francia sobre la Isla de Clipperton, amplié su zona econdémica
exclusiva que afect6é una de las actividades pesqueras importantes de México, la
del Atin y que solo hasta que se firmoé un Convenio recientemente, es por medio
de éste instrumento que México puede acceder a esas aguas y pescar mediante
licencia francesa.

Las Islas son patrimonio de dominio directo de la Nacion, y esto se vio confirmado

mediante resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en relacién a la
recuperacion de la Isla Tizipal Quintana Roo.
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UNIDOS MEXICANOS Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
http://www.semarnat.gob.mx/presenciainternacional/
fronteranorte/Documents/Marco%20Legal/005_Mex-
EUA Tratado _sobre [ 2%6C3%ADMmites Mar%6C3%ADtmMos%6201978.pdf

TRATADO ENTRE EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA SOBRE LA DELIMITACION DE LA PLATAFORMA CON-
TINENTAL EN LA REGION OCCIDENTAL DEL GOLFO DE MEXI-
CO MAS ALLA DE LAS 200 MILLAS NAUTICAS. http://
www.senado.gob.mx/comisiones/lLX/energia/content/
doc_consulta/yacimientos.pdf

TRATADO SOBRE DISTRIBUCION DE AGUAS INTERNACIONA-
LES ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LOS ESTA-
DOS UNIDOS DE AMERICA.
http://mexico.usembassy.gov/bbf/bfsboundwater.pdf,

TRATADO SOBRE DISTRIBUCION DE AGUAS INTERNACIONA-
LES ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LOS ESTA-
DOS UNIDOS DE AMERICA.

MAPAS
MAPAS E IMAGENES DEL INEGI, localizadas en: http://

cuentame.inegi.gob.mx/Territorio/extension/
default.aspx?tema=T,

MAPA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO, segun lo orga-
nizado y definido por las varias actas del congreso de dicha
republica, y construido por las mejores autoridades: edicion
revisada que public6 en Nueva York en 1847, J. Disturnell”.
(utilizado para el Tratado de Guadalupe Hidalgo)

MAPA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO, segun lo orga-
nizado y definido por las varias actas del congreso de dicha
republica, y construido por las mejores autoridades: edicion
revisada que public6 en Nueva York en 1847, J. Disturnell,
(utilizado para el Tratado de Guadalupe Hidalgo).

195

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa® Nam. 4, Afio Il, 2010.



196

LEYES

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS.

COLECCION DE CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Régimen Constitucional de 1824, Facsimil de edi-
cion de Mariano Galvan Rivera de 1828, H. Camara de Dipu-
tados LIX LEGISLATURA., | TOMO, CONSTITUCION POLITICA
DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE BAJA CALIFORNIA
Publicada en el Periddico Oficial No. 23, de fecha 16 de Agos-
to de 1953, Tomo LXVI.

LA CONSTITUCION DEL ESTADO DE CALIFORNIA EU, sefiala:
STATE OF CALIFORNIA SEC. 1 CALIFORNIA CONSTITUTION
LEY GENERAL DE BIENES NACIONALES. (DOF 20 de mayo de
2004)

LA LEY FEDERAL DEL MAR de 8 de enero de 1986.
LEY DE INFORMACION ESTADISTICA Y GEOGRAFICA Diario
Oficial de la Federacion, 30 de diciembre de 1980.

DECRETO POR EL QUE SE ESTABLECE UNA ZONA DE RESER-
VA Y REFUGIO DE AVES MIGRATORIAS Y DE LA FAUNA SIL-
VESTRE EN LAS ISLAS QUE SE RELACIONAN SITUADAS EN EL
GOLFO DE CALIFORNIA. Diario Oficial de la Federacion, 2 de
agosto de 1978.

LEY NO. 76-655. FUENTE: JOURNAL OFFICIEL DE LA
REPUBLIQUE FRANCAISE, PP. 4291-4300. DECRETO NO. 77-
130. FUENTE: JOURNAL OFFICIEL DE LA REPUBLIQUE
FRANCAISE.

ENCICLOPEDIAS

ENCICLOPEDIA DEL ILCE”
http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/sites/ciencia/html/

ciencias.html,
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DICCIONARIOS

DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA http://
buscon.rae.es/drael/.

ORGANOS DE DIFUSION LEGISLATIVOS

GACETA DEL SENADO, del miércoles 27 de agosto de 2008,
GACETA PARLAMENTARIA, CAMARA DE DIPUTADOS, numero
1632-1, martes 23 de noviembre de 2004.
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LAUDO ARBITRAL

AHD. Original del laudo y su traduccion al espafiol, L.E, 1758,
ff 86 a 97.

*VER ANEXO
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DERECHO ADMINISTRATIVO

“ReEcuLACION JURIDICA DEL ESPECTRO
RADIOELECTRICO EN MEXICO”
ANALISIS DE LA DEROGADA LEY TELEVISA

Maestro Miguel Angel Pérez Martinez
Maestro Fernando Pardo Hernandez
Lic. Guadalupe del Consuelo Zurita Mezquita

ABSTRACT: Nunca como ahora el espacio radioeléctrico se ha convertido
en motivo de intensas disputas no solamente porque la television abierta
sigue teniendo un enorme valor comercial, cultural y politico en todo el mun-
do. Ademas, el futuro de las nuevas formas de comunicacion que se desen-
vuelven en y en torno a Internet y a la telefonia celular, se sustenta en la
irradiaciéon de sefiales de manera inalambrica, precisamente en frecuencias
del espectro radioeléctrico. Por ello, La nueva legislacién y las politicas del
Estado respecto de las telecomunicaciones, requieren una utilizacion efi-
ciente y amplia de las diferentes bandas de frecuencia que han sido objeto
de controvertidas licitaciones.

CAPITULO I: LA DIMENSION JURIDICA DEL ESPACIO. 1.1 CARACTER DEL ES-
PACIO JURIDICO VERTICAL,1.2 ESPACIO AEREO, 1.2.1 DERECHO ESPACIAL Y
DERECHO AEREO, 1.2.2 CONCEPTOS Y TEORIAS, TEORIADE LA LIBERTAD AB-
SOLUTA, TEORIA DE LA SOBERANIA ABSOLUTA, TEORIA DE LA SOBERANIA
LIMITADA, TEORIA DE LAS ZONAS, CONCEPTOS. 1.3 LA CONDICION JURIDICA
DEL ESPACIO AEREO, 1.4 ANTECEDENTES DEL DERECHO AEREDO.

CAPITULO Il: ESPECTRO RADIOELECTRICO, 2.1 MARCO LEGAL, 2.2 LEY GENE-
RAL DE BIENES NACIONALES, 2.3 LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES.
CAPITULO IV: LA LEY TELEVISA (CASO PRACTICO), 3.1 Licitacion del espectro
radioeléctrico en 2004, 3.2 Transaccion entre Telcel y Unefon sobre los 8.4 Mhz.

V. CONCLUSIONES. VI. FUENTES DE CONSULTA.
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CAPITULO|
LA DIMENSION JURIDICA DEL ESPACIO

El término espacio sugiere, comunmente, la nocion de espacio exterior o espacio
césmico. Sin embargo, el concepto de espacio tiene un contenido mucho mas amplio
y complejo. En el campo juridico, el concepto de espacio representa no solo la proyec-
cion vertical del estado, sino también los otros &mbitos de su extension tridimensional,
la superficie propiamente dicha y el subsuelo correspondiente.

Dentro de este espacio triple coexisten, juridicamente, dos érdenes normativos
bien diferenciados: el derecho interno, privativo de cada estado, y el Derecho interna-
cional, que regula las relaciones de los Estados, asi como las areas situadas mas alla
de las jurisdicciones domésticas. Esta diferenciacion ha dado origen, recientemente a
la denominada teoria de los espacios internacionales, segun la cual los limites de los
espacios nacionales sefalan, los limites de los espacios internacionales.

Desde el punto de vista juridico, el concepto espacio comprende una idea esen-
cial: es el ambito donde se aplica el orden normativo. Este &mbito o extension esta a su
vez, vinculado a la idea del Estado, unidad politica que ejerce actualmente la maxima
expresion juridica. Histéricamente, las fronteras del espacio juridico se amplian con-
forme avanza y se complica el proceso de estructuracion social.?

En el proceso histérico de estructuracion politica se ve con claridad que los espa-
cios primitivos carecen de un orden juridico strictu sensu.

El Estado moderno emerge de una etapa de su historia en la que tiene que enfren-
tar, no ya el problema de su supervivencia, sino, mas bien, el de la competencia
externa frente a otras érdenes de poder del mismo rango juridico. Heller afirma categ6-
ricamente que la soberania no s6lo se opone a la existencia del espacio u orden
juridico internacional, sino que es presupuesto necesario del Derecho Internacional.

1 MARCHAN, Jaime. Derecho internacional del espacio. Teoria y politica. Civitas. Madrid, 1990, p. 50.
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La nocion de la soberania limitada no es reciente. Su origen se encuentra en
Bodino, quien hablo de una soberania sujeta a, por lo menos, dos restricciones esen-
ciales: el derecho natural y los compromisos contractuales adquiridos con la comuni-
dad internacional.

La soberania asi concebida y limitada juridicamente, es el aporte del Estado
contemporaneo a las ciencias politicas. El Estado mediante esta acomodacion juridi-
ca, ha salido triunfante del peligro de la competencia externa frente a otras entidades
soberanas y frente al Derecho Internacional. El concepto de soberania sobrevive por-
gue su esencia formal ha permanecido inalterable pese a todos los cambios de termi-
nologia y restricciones a que ha estado sujeta.

1.1 CARACTER DEL ESPACIO JURIDICO VERTICAL

La distincion entre espacio terrestre y espacio aéreo, asi como el caracter unita-
rio de ambos como componentes del Estado, permite adelantar algunas ideas sobre el
espacio juridico vertical.

El espacio vertical -indistintamente de su division en aéreo y exterior- es uno de
los elementos esenciales para la existencia del Estado tridimensional. Solo la geome-
tria abstracta concibe la existencia de planos bidimensionales. Asi, el Estado primitivo
de fronteras territoriales se ha ido al espacio tridimensional, que abarca no solo la
tierra firma, sino también su mar adyacente hasta 200 millas y el espacio aéreo
suprayacente, cuyos limites precisos no han sido aun establecidos.

1.2 ESPACIO AEREO

En términos generales, espacio aéreo es el ambito suprayacente sobre el plano
terrestre, hasta el limite exterior con la atmosfera, frontera del espacio exterior. Esta
primera definicién establece una diferencia importante entre espacio aéreo y espacio
césmico o ultra atmosférico.?

2 MARCHAN, Jaime. Derecho internacional del espacio. Teoria y politica. Civitas. Madrid, 1990, p. 71.
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Hoy en dia ha quedado establecido que el espacio aéreo tiene un ambito juridico
propio de la misma manera que el término espacio exterior adquiere a partir del Trata-
do de 1967 una extension separada.

El espacio aéreo soberano de los estados no podré ir, dicen méas alla del ambito
establecido en la Convencion de Paris y ratificado después en la Convencién de Chicago,
puesto que cuando estos instrumentos fueron concertados el hombre no habia conce-
bido otro tipo de artefactos de vuelo, ni tuvo la intensién de regular zonas del espacio
situadas mas alla de aquellas utilizadas por las aeronaves descritas en los anexos de
las referidas convenciones internacionales.®

1.2.1 DERECHO ESPACIAL Y DERECHO AEREO

El uso de la denominacion Derecho del Espacio es utilizada por juristas anglosajones
y norteamericanos en sus trabajos hechos en el afio de 1956 en Washington, D.C.,
entre los que estan John Cooper y Adrew G. Haley, D.C., denominados “Legal Problems
of Upper Space” y “Basic Conceptos of Space Law”, respectivamente.

El Derecho del Espacio, se refiere Unicamente al conjunto de normas que regulan
la utilizacion del aire o del éter en todo caso.

El Derecho espacial,* comprende el conjunto de normas relativas a la regulaciéon
del espacio; de las actividades del hombre en el espacio, etc., por lo que en términos
generales, no seria aplicable a los cuerpos celestes, a los recursos naturales existen-
tes en estos, a las estaciones orbitales, a los satélites artificiales; a las relaciones con
los humanos que se establezcan definitivamente fuera del Planeta Tierra; menos adn a
las relaciones con otras formas de vida extra terrestre que posiblemente existan de ser
aptas para ello.

El término Derecho Espacial, es demasiado vago, ya que se puede referir a
cualquier extension tridimensional o cuadrimensional, segun el concepto introducido
por EINSTEN.

3 MARCHAN, Jaimq, Derecho internacional del espacio, Teoria y politica. Civitas, Madrid, 1990, p. 95.
4+ ALVAREZ HERNANDEZ, José Luis. Derecho Espacial. 2da edicion. Porrua. Universidad Autébnoma
de México, pp. 34y 175.
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De acuerdo a GAL, el Derecho Espacial, es el cuerpo de normas juridicas que
gobierna las relaciones internacionales y de Derecho Internacional, que derivan de la
exploracion y utilizacion del espacio exterior y los cuerpos celestes; asi como el im-
pacto de tales actividades sobre los derechos de las personas individuales.

El Derecho Aéreo y el Derecho Espacial se tratan de dos disciplinas juridicas
distintas.

El Derecho Aéreo o Aeronautico, es el conjunto de normas establecidas por el
Estado, para regular la navegacion por el aire; o el conjunto de normas y principios
gue rigen la navegacion aérea y las relaciones juridicas que nacen de la misma.

Para Konrad W. Jurisch considera el “Derecho Aéreo como la rama del Derecho
General, constituido por las normas que en conjunto concluyen a regular el transito
aéreo y las actividades terrestres, que tienen por punto de mira también aquél”.

La definicion de Luis Tapia Salinas del Derecho Aéreo,® es el conjunto de normas
gue se refieren a la navegacion aérea y problemas con ella relacionados.

Por su parte, la Definicién de Alvaro Bauza Araujo, es que el Derecho Espacial,
“es la rama del Derecho que estudia la calificacion y regulacién juridica de todos los
factores que intervienen en la actividad astronautica (ambiente o espacio astronautico,
vehiculo o astronave y personal especializado o gente del espacio extra atmosférico),
asi como todas las relaciones del Derecho, publicas o privadas, nacionales o interna-
cionales que surgen como consecuencia de la mencionada actividad”.

El término radiodifusién® no esta definido, salvo como servicio, que a saber significa
“servicio de radio comunicacion cuyas emisiones se destinan a ser recibidas directamente
por el publico en general; abarcando dicho servicio, emisiones sonoras, de television o de
otro género”; segun lo ha establecido expresamente la Union Internacional de Telecomuni-
caciones (U.1.T.), internacionalmente hablando, asi como el Reglamento de Telecomunica-
ciones y Ley Federal de Telecomunicaciones vigentes en nuestro pais.

5 ALVAREZ HERNANDEZ, José Luis. Derecho Espacial. 2da edicion. Porria. Universidad Auténoma
de México, p. 177.

¢ ALVAREZ HERNANDEZ, José Luis. Derecho Espacial. 2da edicion. Porria. Universidad Auténo-
ma de México, p. 181.
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Al Derecho Aéreo, no se le puede concebir sin la Meteorologia, la Radio, las
Telecomunicaciones, etc., que juridicamente hablando, podrian llegar a la creacion y
establecimiento de normas fundamentales aptas para la creacion de un Derecho.

El Derecho Espacial esta relacionado con la Meteorologia, la Radio, las Telecomu-
nicaciones, etc.

Las normas relativas a las telecomunicaciones, que es otro de los medios indis-
pensables, forman parte del Derecho Espacial; sin el cual no se podrian obtener los
informes necesarios para la seguridad y regularidad en la navegacion aérea y mariti-
ma; asi como el lanzamiento de objetos espaciales para la proteccion de la vida huma-
na sobre todo; asi como para la proteccién de la propiedad publica y privada.

Respecto alas normas de la radiodifusion y su regulacién, lo mismo sucede, que
es otro de los medios vitales de comunicacion en todos los aspectos y por ende de la
navegacion aéreay espacial.

El derecho espacial no es parte del derecho aéreo, por el contrario se trata de un
derecho nuevo, autbnomo e independiente, con contenido y naturaleza juridica propios.

El Espacio aéreo es el que se encuentra a partir de la superficie terrestre, hasta
donde termina la atmdsfera; por espacio ultraterrestre, el que se encuentra mas alla de
la atmosfera hasta el infinito.

Por lo que toca a la soberania de los Estados sobre el espacio aéreo que cubre su
territorio, ésta se encuentra debidamente regulada en la legislacion doméstica de todos
los Estados y ha sido también consagrada internacionalmente, segun consta en los
diversos convenios internacionales en materia aeronautica, empezando por la Conven-
cion de Paris de 1919, la Convencion de Varsovia de 1929, la Convencién de Chicago
de 1944 y ultimamente, el Convenio de Montreal de 1999.

De acuerdo al Diccionario Enciclopédico ESPASA, espacio es cada una de las
partes que componen los programas de radio y television.
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El espacio aéreo es aquel en el que se desarrolla la circulacion de aviones comer-
ciales o militares en cada pais, forma parte de su soberania y esta regulado por
convenios internacionales; comprende desde la superficie de la tierra o el mar, si se
habla de aguas territoriales, hasta donde termina la atmésfera, en términos generales.

De conformidad con las convenciones internacionales, la soberania de un Estado
sobre su espacio aereo, tenia como limites en términos generales, la propia atmosfera.

1.2.2 CONCEPTOS Y TEORIAS
TEORIA DE LA LIBERTAD ABSOLUTA

Una de las principales teorias sobre el espacio aéreo fue la de la libertad del aire
o libertad absoluta sostenida por Paul Fauchille, consiste en la inapropiabilidad del
aire, la cual parte del Derecho Romano, que establecio el principio consistente en que
el aire es una “res communis”, es decir, el aire por naturaleza pertenece a todos, por lo
gue puede ser usado y disfrutado por todos, sin que ademas sea susceptible de pose-
sion. El aire es libre, los Estados no tienen sobre él en tiempo de paz, otros derechos
gue los necesarios.

TEORIA DE LA SOBERANIA ABSOLUTA

La teoria relativa al espacio aéreo se encuentra establecida en la Convencion de
Paris de 1919, en la cual se estipul6 el derecho de paso inocente de las naves aéreas
de los otros Estados contratantes; aun cuando en la practica, algunos Estados requie-
ren de un consentimiento expreso previo, para hacer uso del mencionado paso ino-
cente de aeronaves extranjeras.

TEORIA DE LA SOBERANIA LIMITADA

La teoria limitada del espacio aéreo consiste en una teoria intermedia, entre la
teoria de la libertad absoluta y la soberania absoluta, por lo que reafirma la soberania del
Estado sobre el espacio aéreo, que se encuentra encima de su territorio, pero que se
limita mediante el reconocimiento del paso inocente de aeronaves en tiempos de paz.
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La teoria de la soberania limitada, es la que concuerda con lo establecido en las
convenciones interraciales, en las cuales se reconoce la soberania exclusiva del Esta-
do sobre su espacio aéreo, permitiendo a la vez, el paso inocente de aeronaves civiles
de los demas Estados contratantes, en tiempos de paz.

TEORIA DE LAS ZONAS

La teoria de las zonas inspirada en el Derecho Maritimo, divide al espacio en
zonas supuestas con caracteres juridicos diferentes entre si, correspondiendo a la
primera zona, la relativa a la que sigue a la superficie terrestre y por lo tanto, sometida
a la soberania del Estado correspondiente; la siguiente zona, corresponderia a una
altura determinada sobre la primera, que es la que se podria llamar zona libre, aplicada
al espacio aéreo; se habla de una zona intermedia denominada “contigua”.

Para autores como Eugene Pepin, que rechaza la llamada zona contigua, pues
considera que existen dos zonas: la primera, que dice corresponde al espacio aéreo,
gue es la que se encuentra encima del territorio de los estados; y sobre la cual en
consecuencia, pueden ejercer €stos su soberania nacional; y la segunda zona, bajo el
régimen de libertad absoluta, relativa a la zona que esta por encima de la primera,
misma que corresponde al espacio supra atmosférico.

CONCEPTOS

La telecomunicacién es toda transmisidn, emision o recepcion de signos, sefia-
les, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radio, electricidad, medios Opticos y otros sistemas electromagnéticos.

Laradio es el término general que se aplica al empleo de las ondas radio eléctricas.

La radiocomunicacion es toda telecomunicacion transmitida por medio de las
ondas radio eléctricas.

1.3 LA CONDICION JURIDICA DEL ESPACIO AEREO

Los origenes de la doctrina de la soberania sobre el espacio aéreo son remotos.
Recientes estudios criticos sobre la cuestién establecen los Estados sobre, desde los
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tiempos romanos, han creado, reconocido, regulado y protegido ciertos derechos pri-
vados exclusivos del duefio del fundo sobre el espacio aéreo utilizable.

En tales circunstancias Aguirre sefiala: “se esta privando al Estado de la rectoria
para planear una eficiente y eficaz administracion del espectro radioeléctrico a cor-
to, mediano y largo plazo, al permitirse que, a pesar de constituir un bien del dominio
publico escaso, su uso sea determinado mediante las peticiones formuladas por los
concesionarios”.

En tales circunstancias la doctrina ha sefialado que ademas del negocio original
de radiodifusion, tendran hasta el 65% del espectro para utilizarlo en otros servicios de
telecomunicaciones gracias a los avances tecnoldgicos, a la decision del poder ejecu-
tivo y a la actuaciéon del Legislador que acorazo el acuerdo y lo llevo a nivel legal a
través del articulo 28 constitucional, que parte de la posibilidad de que los concesiona-
rios de radiodifusion utilicen el espectro radioeléctrico sobrante para la prestacion de
otros servicios de telecomunicaciones. Esta decision es contraria a la Constitucion
Federal. ¢Hasta qué punto es valido que en una nacion pluricultural, el Legislador
decida que es preferible ver televisiobn con mejor calidad.

La dualidad del Derecho romano formula luego las siguientes observaciones so-
bre la evolucién histérica de este controvertido texto romano, la dualidad de este dere-
cho que reconoce derechos privados por una parte, y declara los derechos del estado
en el espacio no ocupado, por otra, es pues, evidente.

En la época moderna, los antecedentes doctrinales sobre el status juridico del
espacio aéreo se encuentran en el Derecho privado. Las referencias al Derecho publi-
CO sugieren en un principio, Unicamente para discernir los derechos del estado en
relacion con el ejercicio y proteccion de los derechos individuales.

Terminada la primera guerra mundial, las potencias victoriosas y los Estados neu-
trales se interesaron en concentrar un acuerdo que regulara el trafico aéreo entre sus
territorios. Al efecto, encomendaron a una comision aerondutica interaliada, estableci-
da en la conferencia de Paz de Paris, la separacion de un proyecto de codigo de
navegacion aéreo.
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Los Estados Unidos nunca han reconocido limitaciones en la proyeccion de su
soberania vertical. EI Gobierno norteamericano ha declarado, mas de una vez, que,
aun cuando los acuerdos internacionales, reconocen soberania completa y exclusiva
en el espacio aéreo.

Para determinar de un modo mas preciso la naturaleza juridica del paso inocente,
algunos autores prefieren hablar de servidumbres sobre el espacio aéreo. Las opinio-
nes estan divididas, sin embargo, en cuanto a la naturaleza juridica de esta servidum-
bre. Mientras ciertos tratadistas reconocen las servidumbres naturales, otros sélo aceptan
las servidumbres contractuales.

1.4 ANTECEDENTES DEL DERECHO AEREO

Los antecedentes del Derecho aéreo son muy anteriores a las Convenciones
Internacionales de Paris (1910) y de Chicago (1944). El primer tratado de derecho
aéreo esta contenido en el trabajo De jure principis aereo, presentado en octubre de
1689, por Jean Etienne Dank, aspirante al grado de doctor en Derecho en la Universi-
dad de FRANCKFURT. Sin embargo, no fue sino en 1902 que el profesor Ernest Nys,
de La Universidad de Bruselas bautizo con el nombre de droit aérien la nueva rama del
derecho que emergia de las primeras experiencias del hombre en el espacio vertical.

A comienzos de la época moderna, los juristas trataron de encontrar un régimen
juridico aplicable al espacio aéreo. En el campo del Derecho privado sugirieron la
doctrina ad siderum la doctrina de la facultad legal, la doctrina del espacio limitada al
interés del propietario. En el campo del derecho publico, en cambio, se originaron las
siguientes doctrinas: doctrina de la soberania absoluta, doctrina del abuso del dere-
cho, doctrina de la libertad del aire y doctrina de la libertad limitada del espacio.

Un estudio sistemético del Derecho Internacional del espacio impone algunas
consideraciones previas sobre la validez cientifica de la disciplina misma de la cual el
espacio exterior, o mejor dicho de las actividades humanas dentro de él, son la materia
fundamental de su examen. No se puede ignorar, asi mismo dadas las caracteristicas
peculiares del medio fisico donde se desenvuelve, el Derecho internacional del espa-
cio es un derecho de caracteristicas propias.
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Esta tesis no se basa en consideraciones sobre la delimitacion fisica del espacio

aéreo exterior. No considera al espacio como objeto susceptible de ser dividido y
limitado en zonas fijas y concretas. Su punto de partida consiste, mas bien, en tratar al
espacio vertical segun la naturaleza de las actividades que realizan en el &mbito de los
Estados o las personas sujetas a su jurisdiccion y soberania.

CAPITULOlI
ESPECTRO RADIOELECTRICO

Se define como el espacio que permite la propagacion sin guia artificial de ondas

electromagnéticas cuyas bandas de frecuencias se fijan convencionalmente por deba-
jo de los 3,000 gigahertz.

2.1 MARCO LEGAL

El marco legal que regula el sector, deriva de las siguientes disposiciones consti-

tucionales:

208

“ARTICULO 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la
nacion y su régimen democratico y que, mediante el fomento del crecimiento
econdémico y el empleo y una mas 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.

“El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad econémica
nacional, y llevara a cabo la regulacién y fomento de las actividades que demande
el interés general en el marco de libertades que otorga esta Constitucion.

“Al desarrollo econémico nacional concurriran, con responsabilidad social, el sector
publico, el sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de
actividad econémica que contribuyan al desarrollo de la Nacion.

“El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas
gue se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucion, manteniendo
siempre el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos que en
Su caso se establezcan.
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“Asimismo podra participar por si o con los sectores social y privado, de acuerdo
con la ley, para impulsar y organizar las areas prioritarias del desarrollo.

“Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e impulsara a las
empresas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a las
modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los
recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio ambiente.

“(...)

“Laley alentara y protegera la actividad econdmica que realicen los particulares y
proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado con-
tribuya al desarrollo econémico nacional, en los términos que establece esta
Constitucion.”

“ARTICULO 27. (...) Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los
recursos naturales (...)

“(Péarrafo cuarto)

“(...) Corresponde a la Nacién el dominio directo de todos los recursos naturales
de la plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas; de todos los
minerales o substancias que en vetas, mantos, masas 0 yacimientos, constituyan
depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales
como los minerales de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la
industria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas
formadas directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la des-
composicion de las rocas, cuando su explotacion necesite trabajos subterraneos;
los yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas
como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el petrdleo y todos los
carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre
el territorio nacional, en la extension y términos que fije el Derecho Interna-
cional. (...)"

“ARTICULO 28. (...)

“No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusi-
va en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; pe-
troleo y los demas hidrocarburos; petroquimica basica; minerales radioactivos y
generacion de energia nuclear; electricidad y las actividades que expresamente
sefalen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via
satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional
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en los términos del articulo 25 de esta Constitucion; El Estado al ejercer en
ellas su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la nacion, y al
otorgar concesiones o permisos mantendra o establecera el dominio de las
respectivas vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de la materia.
“El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo
de las &reas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter prioritario donde,
de acuerdo con las leyes, participe por si o con los sectores social y privado.

“El Estado, sujetdndose a las leyes, podra en casos de interés general, concesionar
la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y aprovechamiento de
bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas pre-
vengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia
de la prestacion de los servicios y la utilizacidén social de los bienes, y evitaran
fendmenos de concentracion que contrarien el interés publico.

“La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la
Constitucion y so6lo podra llevarse a cabo mediante ley. (...)"

“ARTICULO 42. El territorio nacional comprende:

“l.- El de las partes integrantes de la Federacion;

“Il.- El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;
“Illl.- El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano
Pacifico;

“IV.- La plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, cayos y
arrecifes;

“V.- Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija el
Derecho Internacional y las maritimas interiores;

“VI.- El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalida-
des que establezca el propio Derecho Internacional.”

“ARTICULO 48. Las islas, los cayos y arrecifes de los mares adyacentes que
pertenezcan al territorio nacional, la plataforma continental, los z6calos submari-
nos de las islas, de los cayos y arrecifes, los mares territoriales, las aguas mariti-
mas interiores y el espacio situado sobre el territorio nacional, dependeran direc-
tamente del Gobierno de la Federacion, con excepcidon de aquellas islas sobre las
que hasta la fecha hayan ejercido jurisdiccion los Estados.”
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2.2 LEY GENERAL DE BIENES NACIONALES

“ARTICULO 3. Son bienes nacionales:

“l.- Los sefalados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo; 42, frac-
cion 1V, y 132 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

“Il.- Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7 de esta Ley;

“ARTICULO 6. Estan sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion:
“I.- Los bienes sefialados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo; 42,
fraccion IV, y 132 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
“Il.- Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7 de esta Ley;

“ARTICULO 7. Son bienes de uso comdn:
“I.- El espacio aéreo situado sobre el territorio nacional, con la extension y moda-
lidades que establezca el derecho internacional;

“ARTICULO 8. Todos los habitantes de la Republica pueden usar los bienes de
uso comun, sin mas restricciones que las establecidas por las leyes y reglamentos
administrativos.

“Para aprovechamientos especiales sobre los bienes de uso comun, se requiere
concesion, autorizacion o permiso otorgados con las condiciones y requisitos que
establezcan las leyes.”

“ARTICULO 13. Los bienes sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion
son inalienables, imprescriptibles e inembargables y no estaran sujetos a accion
reivindicatoria o0 de posesion definitiva o provisional, o alguna otra por parte de
terceros.”
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2.3LEY FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES
Capitulo |
Disposiciones generales

“ARTICULO 1. La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto regular el
uso, aprovechamiento y explotacién del espectro radioeléctrico, de las redes de
telecomunicaciones, y de la comunicacion via satélite.”

“ARTICULO 2. Corresponde al Estado la rectoria en materia de telecomunicacio-
nes, a cuyo efecto protegeré la seguridad y la soberania de la Nacion.

“En todo momento el Estado mantendra el dominio sobre el espectro radioeléctrico
y las posiciones orbitales asignadas al pais.”

“ARTICULO 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

“l. Banda de frecuencias: porcion del espectro radioeléctrico que contiene un
conjunto de frecuencias determinadas;

“Il. Espectro radioeléctrico: el espacio que permite la propagacion sin guia artifi-
cial de ondas electromagnéticas cuyas bandas de frecuencias se fijan convencio-
nalmente por debajo de los 3,000 gigahertz;

“IV. Frecuencia: namero de ciclos que por segundo efectlia una onda del espectro
radioeléctrico;

“V. Homologacién: acto por el cual la Secretaria reconoce oficialmente que las
especificaciones de un producto destinado a telecomunicaciones satisfacen las
normas y requisitos establecidos, por lo que puede ser conectado a una red
publica de telecomunicaciones, 0 hacer uso del espectro radioeléctrico;

“VI. Orbita satelital: trayectoria que recorre un satélite al girar alrededor de la
tierra;

“VIl. Posiciones orbitales geoestacionarias: ubicaciones en una 6rbita circular
sobre el Ecuador que permiten que un satélite gire a la misma velocidad de rota-
cion de la tierra, permitiendo que el satélite mantenga en forma permanente la
misma latitud y longitud,;

“VIlIl. Red de telecomunicaciones: sistema integrado por medios de transmision,
tales como canales o circuitos que utilicen bandas de frecuencias del espectro
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radioeléctrico, enlaces satelitales, cableados, redes de transmision eléctrica o
cualquier otro medio de transmision, asi como, en su caso, centrales, dispositivos
de conmutacion o cualquier equipo necesario;

“IX. Red privada de telecomunicaciones: la red de telecomunicaciones destinada
a satisfacer necesidades especificas de servicios de telecomunicaciones de de-
terminadas personas que no impliquen explotacion comercial de servicios o capa-
cidad de dicha red;

“X. Red publica de telecomunicaciones: la red de telecomunicaciones a través de
la cual se explotan comercialmente servicios de telecomunicaciones. La red no
comprende los equipos terminales de telecomunicaciones de los usuarios ni las
redes de telecomunicaciones que se encuentren mas alla del punto de conexion
terminal,

“Xl. Secretaria: la Secretaria de Comunicaciones y Transportes;

“XII. Servicios de valor agregado: los que emplean una red publica de telecomuni-
caciones y que tienen efecto en el formato, contenido, codigo, protocolo, almace-
naje o aspectos similares de la informacién transmitida por algin usuario y que
comercializan a los usuarios informacion adicional, diferente o reestructurada, o
que implican interaccion del usuario con informacién almacenada;

“XIll. Sistema de comunicacion via satélite: el que permite el envio de sefales de
microondas a través de una estacidén transmisora a un satélite que las recibe,
amplifica y envia de regreso a la Tierra para ser captadas por estacion receptora,
y

“XIV. Telecomunicaciones: toda emision, transmision o recepciéon de signos, se-
Aales, escritos, imagenes, voz, sonidos o informacién de cualquier naturaleza que
se efectia a través de hilos, radioelectricidad, medios Opticos, fisicos, u otros
sistemas electromagnéticos.

“XV. Servicio de radiodifusion: servicio de telecomunicaciones definido por el
articulo 2 de la Ley Federal de Radio y Television, y Fraccién adicionada DOF 11-
04-2006

“XVI. Servicio de radio y television: el servicio de audio o de audio y video asocia-
do que se presta a través de redes publicas de telecomunicaciones, asi como el
servicio de radiodifusion. Fraccion adicionada DOF 11-04-2006"

“ARTICULO 4. Para los efectos de esta Ley, son vias generales de comunicacion
el espectro radioeléctrico, las redes de telecomunicaciones y los sistemas de
comunicacion via satélite.”
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“ARTICULO 5. Las vias generales de comunicacion materia de esta Ley y los
servicios que en ellas se presten son de jurisdiccion federal.

“Para los efectos de esta Ley se considera de interés publico la instalacion, ope-
racion, y mantenimiento de cableado subterraneo y aéreo y equipo destinado al
servicio de las redes publicas de telecomunicaciones, debiéndose cumplir las
disposiciones estatales y municipales en materia de desarrollo urbano y protec-
cion ecologica aplicables.”

“ARTICULO 6. Correspondera a los tribunales federales conocer de las contro-
versias que se susciten con motivo de la aplicacion de esta Ley, sin perjuicio de
gue las partes puedan someterse al procedimiento arbitral en los términos de las
disposiciones aplicables.”

“ARTICULO 7. La presente Ley tiene como objetivos promover un desarrollo efi-
ciente de las telecomunicaciones; ejercer la rectoria del Estado en la materia,
para garantizar la soberania nacional; fomentar una sana competencia entre los
diferentes prestadores de servicios de telecomunicaciones a fin de que éstos se
presten con mejores precios, diversidad y calidad en beneficio de los usuarios, y
promover una adecuada cobertura social.

“Para el logro de estos objetivos, corresponde a la Secretaria, sin perjuicio de las
gue se confieran a otras dependencias del Ejecutivo Federal, el ejercicio de las
atribuciones siguientes:

“l. Planear, formular y conducir las politicas y programas, asi como regular el
desarrollo de las telecomunicaciones, con base en el Plan Nacional de Desarrollo
y los programas sectoriales correspondientes;

“Il. Promover y vigilar la eficiente interconexiéon de los diferentes equipos y redes
de telecomunicacion;

“lll. Expedir las normas oficiales mexicanas en materia de telecomunicaciones y
otras disposiciones administrativas;

“IV. Acreditar peritos en materia de telecomunicaciones;

“V. Establecer procedimientos para homologacion de equipos;

“VI. Elaborar y mantener actualizado el Cuadro Nacional de Atribucién de Fre-
cuencias;

“VII. Gestionar la obtencién de las posiciones orbitales geoestacionarias con sus
respectivas bandas de frecuencias, asi como las orbitas satelitales para satélites
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mexicanos, y coordinar su uso y operacion con organismos y entidades interna-
cionales y con otros paises;

“VIII. Participar en la negociacién de tratados y convenios internacionales en
materia de telecomunicaciones, considerando, entre otros factores las diferen-
cias existentes del sector con respecto al de los paises con que se negocie, y
vigilar su observancia;

“IX. Adquirir, establecer y operar, en su caso, por si 0 a través de terceros, redes
de telecomunicaciones;

“X. Promover el fortalecimiento de los valores culturales y de la identidad nacional,
“XI. Promover la investigacion y el desarrollo tecnolégico en materia de telecomu-
nicaciones, la capacitacion y el empleo de mexicanos cuyas relaciones laborales
se sujetaran a la legislacion de la materia;

“XIl. Interpretar esta Ley para efectos administrativos;

Fraccion reformada DOF 09-02-2009

“XlII. Supervisar através de la Comision Federal de Telecomunicaciones, la elabo-
racion y actualizacién por parte de los concesionarios del Registro Nacional de
Usuarios de Telefonia Movil, y

Fraccion adicionada DOF 09-02-2009

“XIV. Las demas que esta Ley y otros ordenamientos legales le confieran en la
materia.

Fraccion reformada DOF 09-02-2009 (se recorre)”

ARTICULO 8. Afalta de disposicion expresa en esta Ley y en sus reglamentos o
en los tratados internacionales, se aplicaran:

“l. La Ley de Vias Generales de Comunicacion;

“Il. La Ley Federal de Procedimiento Administrativo;

“Ill. El Cédigo de Comercio;

“IV. El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia coman y para toda la Repu-
blica en materia federal;

“V. El Codigo Federal de Procedimientos Civiles;

“VI. La Ley General de Bienes Nacionales, y

“VII. La Ley Federal de Radio y Television.”

La Comision Federal de Telecomunicaciones es el 6rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, con autonomia
técnica, operativa, de gasto y de gestion, encargado de regular, promover y supervisar el
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desarrollo eficiente y la cobertura social amplia de las telecomunicaciones y la radiodifu-
sién en México, y tendra autonomia plena para dictar sus resoluciones. (LFT-9-A)

Para el logro de esos objetivos, la Comision Federal de Telecomunicaciones tiene
las atribuciones (i) de someter a la aprobacién de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, el programa sobre bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico
para usos determinados, con sus correspondientes modalidades de uso y coberturas
geograficas que serdn materia de licitacion puablica; asi como coordinar los procesos
de licitacion correspondientes; (LFT-9-A-F-V) (ii) administrar el espectro radioeléctrico
y promover su uso eficiente, y elaborar y mantener actualizado el Cuadro Nacional de
Atribuciéon de Frecuencias; (LFT-9-A-F-VIII) (iii) vigilar la debida observancia a lo dis-
puesto en los titulos de concesion y permisos otorgados en la materia, y ejercer las
facultades de supervision y verificacion, a fin de asegurar que la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones se realice con apego a las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas aplicables; (LFT-9-A-F-XIII)

El uso de las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico se clasifica en:

« Espectro de uso libre. Bandas de frecuencias que pueden ser utilizadas por el
publico en general sin necesidad de concesion, permiso o registro.

« Espectro para usos determinados. Bandas de frecuencias otorgadas mediante
concesion y que deben ser utilizadas para los servicios autorizados en el titulo
correspondiente.

« Espectro para uso oficial. Bandas de frecuencias destinadas para el uso exclu-
sivo de la administracion publica federal, gobiernos estatales y municipales, otor-
gadas mediante asignacion directa.

« Espectro para usos experimentales. Bandas de frecuencias otorgadas median-
te concesion directa e intransferible, para comprobar la viabilidad técnica y eco-
némica de tecnologias en desarrollo tanto en el pais como en el extranjero, para
fines cientificos o para pruebas temporales de equipo.

« Espectro reservado. Bandas de frecuencias no asignadas ni concesionadas por
la Secretaria. (LFT-10)
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Se requiere concesion de la Secretaria para usar, aprovechar o explotar una
banda de frecuencias en el territorio nacional e, instalar, operar o explotar redes publi-
cas de telecomunicaciones. (LFT-11)

Las concesiones sobre bandas de frecuencias del espectro para usos determina-
dos se otorgaran mediante licitacion publica y el Gobierno Federal tendrd derecho a
recibir una contraprestacion economica. (LFT-14)

La Secretaria establecerd, y publicara periédicamente, un programa sobre las
bandas de frecuencias del espectro para usos determinados, con sus correspondien-
tes modalidades de uso y coberturas geograficas, que seran materia de licitacion
publica. (LFT-15).

Para llevar a cabo el procedimiento de licitacion publica, la Secretaria de Comuni-
caciones y Transportes publicara en el Diario Oficial de la Federacién y en un periodi-
co de la entidad o entidades federativas cuya zona geografica sea cubierta por las
bandas de frecuencia objeto de concesion, convocatoria para que cualquier interesa-
do obtenga las bases correspondientes.

Las bases de licitacion publica incluirhn como minimo:

I. Los requisitos que deberan cumplir los interesados para participar en la licita-
cion, entre los que se incluiran:

« Los programas y compromisos de inversion, de cobertura y calidad de los servi-
cios que se pretenden prestar;

 El plan de negocios;

 Las especificaciones técnicas de los proyectos, y

« Opinion favorable de la Comision Federal de Competencia.

Il. Las bandas de frecuencias objeto de concesion, sus modalidades de uso y
zonas geogréficas en que pueden ser utilizadas;

[ll. Periodo de vigencia de la concesion, y

IV. Los criterios para seleccionar al ganador. (LFT-16)
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Cuando las proposiciones presentadas en la licitacion publica no aseguren las
mejores condiciones para la prestacion de los servicios, las contraprestaciones ofreci-
das gue no sean satisfactorias a juicio de la Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes 0 no cumplan con los requisitos establecidos en las bases de la licitacion, se
declarara desierta la licitacion y podra expedirse una nueva convocatoria. (LFT-17)

El titulo de concesion debe contener como minimo lo siguiente:

« El nombre y domicilio del concesionario;

« Las bandas de frecuencias objeto de concesion, sus modalidades de uso y zona
geografica en que pueden ser utilizadas;

« Los programas de inversién respectivos;

« LOs servicios que podra prestar el concesionario;

« Las especificaciones técnicas del proyecto;

« El periodo de vigencia;

« Las contraprestaciones que, en su caso, deberan cubrirse por el otorgamiento de
la concesion, y

 Los demas derechos y obligaciones de los concesionarios.

« Otorgada la concesion se publicara un extracto del titulo en el Diario Oficial de la
Federacion.

Cuando la explotacion de los servicios objeto de la concesion sobre el espectro
radioeléctrico requiera de una concesién de red publica de telecomunicaciones, esta
ultima se otorgara en el mismo acto administrativo. (LFT-18)

Las concesiones sobre bandas de frecuencias se otorgaran por un plazo hasta de
20 afos, prorrogables hasta por plazos iguales a los originalmente establecidos, a
juicio de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes. Para tales prérrogas el con-
cesionario debe haber cumplido con las condiciones previstas en la concesion; solici-
tar la prérroga antes de que inicie la ultima quinta parte del plazo de la concesioén, y
acepte las nuevas condiciones que establezca la propia Secretaria de Comunicacio-
nes y Transportes de acuerdo con la LFT y demas disposiciones aplicables. (LFT-18).

La Secretaria de Comunicaciones y Transportes puede cambiar o rescatar una
frecuencia o una banda de frecuencias concesionadas, en los casos siguientes:
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« Cuando lo exija el interés publico;

« Por razones de seguridad nacional;

« Para la introduccién de nuevas tecnologias;

« Para solucionar problemas de interferencia perjudicial, y

« Para dar cumplimiento a los tratados internacionales suscritos por el Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos.

Para estos efectos, la Secretaria de Comunicaciones y Transportes puede otor-
gar directamente al concesionario nuevas bandas de frecuencias mediante las cuales
se pueda ofrecer los servicios originalmente prestados. (LFT-23)

Para obtener una concesion para instalar, operar o explotar redes publicas de
telecomunicaciones, el interesado debe presentar, a satisfaccion de la Secretaria,
solicitud que contenga como minimo:

I. Nombre y domicilio del solicitante;

Il. Los servicios que desea prestar;

lll. Las especificaciones técnicas del proyecto;

IV. Los programas y compromisos de inversion, de cobertura y calidad de los
servicios que se pretenden prestar;

V. El plan de negocios, y

VI. La documentacion que acredite su capacidad financiera, técnica, juridica y
administrativa.

Lo anterior, sin perjuicio de obtener, en su caso, concesion para explotar bandas
de frecuencias en mediante la licitacion correspondiente. (LFT-24)

La Secretaria de Comunicaciones y Transportes, una vez analizado y evaluado la
documentacion correspondiente, en un plazo no mayor de 120 dias naturales, podra
requerir a los interesados informacion adicional. Una vez cumplidos los requisitos, la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes otorgara la concesion. (LFT-25)

El titulo de concesion debe contener como minimo lo siguiente:

I. El nombre y domicilio del concesionario;
Il. El objeto de la concesion;
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[ll. Los diferentes servicios que pueda prestar el concesionario;

IV. Los derechos y obligaciones de los concesionarios;

V. El periodo de vigencia;

VI. Las caracteristicas y el monto de la garantia que, en su caso, debera otorgar
el concesionario, y

VII. Los compromisos de cobertura geogréfica de la red publica.

Otorgada la concesion, se publicara un extracto del titulo en el Diario Oficial de la
Federacion. (LFT-26) Las concesiones sobre redes publicas de telecomunicaciones
se otorgaran por un plazo hasta de 30 afios, prorrogables hasta por plazos iguales a los
originalmente establecidos, para tal efecto, el concesionario debe cumplir con las con-
diciones previstas en la concesion que se pretenda prorrogar, lo solicite antes de que
inicie la dltima quinta parte del plazo de la concesion, y acepte las nuevas condiciones
gue establezca la propia Secretaria de Comunicaciones y Transportes de acuerdo a la
LFT y demas disposiciones aplicables. La Secretaria resolvera lo conducente en un
plazo no mayor a 180 dias naturales. (LFT-27)

La Secretaria de Comunicaciones y Transportes autorizara, en 90 dias naturales,
contados a partir de la presentacion de la solicitud, la cesion parcial o total de los dere-
chos y obligaciones establecidos en las concesiones o permisos, siempre que el cesio-
nario se comprometa a realizar las obligaciones que se encuentren pendientes y asuma
las condiciones que al efecto establezca dicha Secretaria. En los casos en que la cesion
tenga por objeto transferir los derechos para operar y explotar una red publica de teleco-
municaciones o0 una banda de frecuencias a otro concesionario 0 permisionario que
preste servicios similares en la misma zona geografica, la Secretaria autorizara la res-
pectiva cesion, siempre y cuando exista opinion favorable por parte de la Comisién
Federal de Competencia. Para solicitar la cesion debe haber transcurrido un plazo de 3
afos a partir del otorgamiento de la concesion o permiso respectivo. (LFT-35)

Las concesiones terminan por:

« Vencimiento del plazo establecido en el titulo;

« Renuncia del concesionario;

Revocacion;

Rescate, y

Liquidacion o quiebra del concesionario o permisionario.
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La terminacion de la concesion o del permiso no extingue las obligaciones con-
traidas por el titular durante su vigencia. (LFT-37)

Las concesiones se pueden revocar por las causas siguientes:

« No ejercer los derechos conferidos en las concesiones durante un plazo mayor de
180 dias naturales, contado a partir de la fecha de su otorgamiento, salvo autori-
zacion de la Secretaria por causa justificada. (revocacion inmediata)

« Interrupciones a la operacion de la via general de comunicacioén o la prestacion del
servicio total o parcialmente, sin causa justificada o sin autorizacion de la Secreta-
ria; (revocar si el infractor ha sido sancionado previamente en 3 ocasiones)

 Ejecutar actos que impidan la actuacion de otros concesionarios o permisionarios
con derecho a ello; (revocar si el infractor ha sido sancionado previamente en 3
ocasiones).

« No cumplir con las obligaciones o condiciones establecidas en los titulos de con-
cesion; (revocar si el infractor ha sido sancionado previamente en 3 ocasiones).

« Negarse a interconectar a otros concesionarios o permisionarios de servicios de
telecomunicaciones, sin causa justificada; (revocacion inmediata)

« Cambio de nacionalidad; (revocacion inmediata)

« Ceder, gravar o transferir las concesiones o permisos, los derechos en ellos
conferidos o los bienes afectos a los mismos en contravencién a lo dispuesto en la
LFT, y (revocacion inmediata)

« No cubrir al Gobierno Federal las contraprestaciones que se hubieren establecido.
(LFT-38) (revocar si el infractor ha sido sancionado previamente en 3 ocasiones)

El titular de una concesion que hubiese sido revocada estara imposibilitado para
obtener nuevas concesiones por un plazo de 5 afios contado a partir de que hubiere
guedado firme la resolucion respectiva. (LFT-39)
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Al término de la concesion o de las prérrogas que se hubiesen otorgado, se
revertiran a la Nacion las bandas de frecuencias que hubieren sido afectas a los
servicios previstos en la concesion. El Gobierno Federal tendra derecho preferente
para adquirir las instalaciones, equipos y demas bienes utilizados directamente en la
explotacion de las bandas de frecuencias objeto de la concesion. (LFT-40)

CAPITULO 3
ANTECEDENTES EN LICITACIONES
3.1 Licitacion del espectro radioeléctrico en 2004

El 12 de julio de 2004, la Comision Federal de Telecomunicaciones publicé en el
Diario Oficial de la Federacion, la “Convocatoria para el procedimiento de licitacion
publica para el otorgamiento de concesiones para el uso, aprovechamiento y explota-
cion de bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico para el acceso inalambrico
fijo o movil (Licitacion 18).

Entre los puntos méas importantes de dicha licitacion resaltan:

« El objeto de la Convocatoria fue la licitacion para el otorgamiento de concesiones
para el uso, aprovechamiento y explotacion de bandas de frecuencias del espec-
tro radioeléctrico para el acceso inalambrico fijo o movil, por un plazo de 20
(veinte) afos, a través de un mecanismo de subasta simultanea ascendente, de
conformidad con lo establecido en las Bases de licitacion y en los demas docu-
mentos respectivos.

« Se licitaron algunos segmentos dentro de la banda de frecuencias 1850-1990
MHz, para el otorgamiento de concesiones con cobertura regional, conforme alo
gue se sefala a continuacion:

1) En las 9 regiones PCS, 3 (tres) sub-bloques del Blogque C, con un ancho de
banda de 10 MHz cada uno,
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Bloque | Sub-bloquel Segmento inferior| Segmento superior
C 1 1895-1900 MHz 1975-1980 MHz
C 2 1900-1905 MHz 1980-1985 MHz
C 3 1905-1910 MHz 1985-1990 MHz

2) En las 9 regiones PCS, el Bloque F con un ancho de banda de 10 MHz,

Bloque Segmento inferior Segmento superior
F 1890-1895 MHz 1970-1975 MHz

3) En las regiones 3y 5 PCS, el segmento correspondiente al Bloque B, con un
ancho de banda de 30 MHz,

Bloque Segmento inferior Segmento superior
B (solo regiones 3 y 5) 1870-1885 MHz 1950-1965 MHz

Las regiones PCS son las siguientes:

Region 1: Los estados de Baja California y Baja California Sur y el Municipio de
San Luis Rio Colorado, Sonora.

Region 2: Los estados de Sinaloa y Sonora excluyendo el Municipio de San Luis
Rio Colorado, Sonora.

Region 3: Los estados de Chihuahua y Durango y los siguientes municipios de
Coahuila: Torredn, Francisco |. Madero, Matamoros, San Pedro y Biseca.
Region 4: Los estados de Nuevo Leon, Tamaulipas y Coahuila, excluyendo los
municipios de Torredn, Francisco |. Madero, Matamoros, San Pedro y Biseca.
Region 5: Los estados de Campeche, Chiapas, Quintana Roo, Tabasco y Yucatan.
Regidn 6: Los estados de Colima, Michoacén, Nayarit y Jalisco excluyendo los
siguientes municipios de Jalisco: Huejlucar, Santa Maria de los Angeles, Colotlan,
Teocaltiche, Huejuquilla, El Alto, Mezquitic, Villa Guerrero, Bolafios, Lagos de Mo-
reno, Villa Hidalgo, Ojuelos de Jalisco y Encarnacion de Diaz.

Regidn 7: Los estados de Aguascalientes, Guanajuato, Querétaro, San Luis Poto-
si y Zacatecas y los siguientes municipios de Jalisco: Huejucar, Santa Maria de
los Angeles, Colotlan, Teocaltiche, Huejuquilla El Alto, Mezquitic, Villa Guerrero,
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Bolafios, Lagos de Moreno, Villa Hidalgo, Ojuelos de Jalisco y Encarnacion de
Diaz.

Region 8: Los estados de Guerrero, Oaxaca, Puebla, Tlaxcala y Veracruz.
Regidn 9: El Distrito Federal y los estados de México, Hidalgo y Morelos.

La definicion de los servicios, el nUmero de concesiones, asi como los requisitos,
términos y condiciones que debian cumplir los interesados para participar en la licita-
cion de concesiones de bandas de frecuencias, objeto de la Convocatoria, se estable-
cieron en las Bases.

Con el objeto de participar en la licitacion a que hace referencia la presente
Convocatoria, los interesados deberan obtener la opinion favorable de la Comision
Federal de Competencia, asi como satisfacer los requerimientos que se establezcan
en las Bases y en el Formulario de Calificacion. (“el Formulario”)

De acuerdo con las BASES, las CONCESIONES son para la prestacion de los
servicios:

1) Local inalambrico fijo o mévil de voz, datos y video.

2) Comercializacion de la capacidad de la red, para la emision, transmision o
recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, voz, sonidos o informacién de cual-
quier naturaleza.

La comercializacion de la red no debe prestarse como servicio Unico e indepen-
dientemente del servicio local de acceso inalambrico fijo o movil de voz, datos y video.
Dicha comercializacion “no debe entenderse como provision de capacidad de espec-
tro radioeléctrico”.

Segun el numeral 19 de las BASES, ningun participante podra acumular un ancho
de banda que exceda de 65 MHz en una misma regién, considerando el uso, aprove-
chamiento y explotacién de capacidad de las bandas de 824-849/869-894 MHz y 1850-
1910/1930-1990 MHz, para la prestacién de servicios de telecomunicaciones.

Para efectos de la acumulacion referida, se debe tomar en cuenta los siguientes
vinculos:

Maestro Miguel Angel Pérez Martinez
Maestro Fernando Pardo Hernandez
224 Lic. Guadalupe del Consuelo Zurita Mezquita

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



a) Los socios mayoritarios que participan directa o indirectamente en el capital del
participante;

b) Los socios minoritarios que representen directa o indirectamente, mas del 20%
del capital del participante;

c) Las personas morales que participen directa o indirectamente de los socios
mayoritarios a que se refiere el inciso a), o las personas morales que detenten directa
o indirectamente mas del 10% del capital del participante;

d) Las filiales, subsidiarias y afiliadas del participante;

e) Las filiales subsidiarias y afiliadas de los socios mayoritarios a que se refiere el
inciso a) o de los socios minoritarios a que se refiere el inciso b); y en general,

f) Cualquier tercero que se relacione directa o indirectamente con el participante
gue resulte ganador y que por cualquier causa tenga directa o indirectamente el con-
trol sobre el mismo.

El Pleno de la Comision Federal de Competencia determina que “(...) En virtud del
ancho de banda en licitacion en cada region PCS, la acumulacion de espectro
radioeléctrico por agente o grupo econdmico hasta el nivel de 65 MHz por region,
puede tener los efectos de: i) impedir el ingreso de nuevos prestadores de servicios de
telefonia Movil 14; ii) acentuar las desventajas en la disponibilidad de ancho de banda
de los concesionarios de telefonia movil, particularmente en la banda de 1900 MHz vy,
i) dificultar el desarrollo de proyectos de telefonia inaldmbrica fija. Estos riesgos,
derivados de dicha acumulacion, son elevados. En el contexto anterior, la posibilidad
de que con la presente licitacion se concesione todo el espectro actualmente disponi-
ble para acceso inalambrico fijo o0 movil acentla los riesgos anticompetitivos de la
acumulacion de espectro antes referida. Entre las consecuencias de esta acumulacion
cabe destacar la consolidacion de un mercado oligopdlico integrado por los actuales
operadores, que facilitaria la obtencion de poder sustancial de mercado, la comision
de préacticas monopdlicas absolutas y la interdependencia de los participantes en la
fijacidbn de precios. La ausencia de contestabilidad, derivada de las dificultades para
acceder al recurso en comento explica estos riesgos”.
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Asimismo, la Comision Federal de Competencia determina que “la actual distribu-
cion del espectro radioeléctrico en la banda de 1900 MHz y el ancho de banda en
licitacion en cada regién PCS permiten determinar que los riesgos anteriores se redu-
cirian sensiblemente si la acumulacion de espectro por agente econémico no superara
en cada una de las regiones PCS los 35 MHz, en las bandas 1850-191011930-1990
MHz. Estas restricciones son compatibles con las necesidades de crecimiento y adap-
tabilidad tecnologica de los operadores de telefonia movil y elevan sustancialmente las
posibilidades de integrar al menos dos agentes econdémicos adicionales en la presta-
cion de servicios de telefonia mévil en todas las regiones”.

Asi, el Pleno resuelve para todos los participantes en la licitacion que se emite
opinién favorable sobre la obtencion, en su caso, por el agente econdémico participan-
te, de concesiones para el uso aprovechamiento y explotacion de bandas de frecuen-
cias del espectro radioeléctrico para el acceso inaldmbrico fijo o movil objeto de la
Licitacion 18, que permitan al agente economico acumular un ancho de banda no
mayor a 35 MHz en las bandas de 1850-1910/1930-1990 MHz en cada una de las
regiones PCS 1 a9.

Consecuentemente, para el calculo de los 35 MHz citados deben sumarse el an-
cho de banda de las concesiones con que ya cuentan en la banda de 1850-1890/
1930-1970 para la prestacion del servicio de acceso inalambrico fijo o movil con el que
obtengan mediante la Licitacién 18.

3.2 Transaccion entre Telcel y Unefon sobre los 8.4 Mhz

América Movil, en su “Reporte Anual que se presenta de acuerdo con las disposi-
ciones de caracter general aplicables a las Emisoras de Valores y a otros participantes
del mercado por el afio terminado el 31 de diciembre de 2005, establece: “Actualmente
Telcel cuenta con 28.4 MHz de capacidad en el espectro radioeléctrico de 1900 MHz
en cada una de las nueve regiones celulares del pais. Telcel adquirié 10 MHz de dicha
capacidad en 1998 y 10 MHz en 2005, en ambos casos a través de licitaciones. En
2005, Telcel adquirié 8.4 MHz mediante una cesién de capacidad por parte de Unefon.
Esta cesion, que fue autorizada por la COFECO y la SCT, dio como resultado la
terminacion del contrato de servicios a 16 afios celebrado con Unefén en septiembre
de 2003. Telcel no pago6 a Unefén, como contraprestacion por dicha cesion, cantidad
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alguna en adicién a los 267.7 millones de dolares pagados en 2003 con motivo de la
celebracion del contrato de servicios.” (P. 34.)

Por su parte Unefon en su “Reporte anual que se presenta de acuerdo con las
disposiciones de caracter general aplicables a las Emisoras de valores y a otros parti-
cipantes del mercado” por el afio terminado el 31 de diciembre de 2005, establece que:
“En mayo de 2005, Operadora cedi6 a DIPSA 8.4 MHZ de su espectro de la banda de
frecuencias de 1.9 Ghz. Para cada una de las nueve regiones. Esta cuestion fue
aprobada por la COFECO y la SCT. Asimismo, ambas compafiias convinieron la termi-
nacion del contrato de provision de capacidad firmado en septiembre de 2003. En
términos generales, la operacion anterior no implicé cobro adicional a los EUA 267.7
millones que recibié Unefon en el afio 2003 por el contrato de provision.” (P. 45)

El 4 de enero de 2005 el Pleno de la Comisiéon Federal de Competencia emitio resolu-
cion respecto la notificacion de la concentracion entre Radiomovil Dipsa, S.A. de C.V.
(Telcel) y Operadora Unefon, S.A. de C.V., radicada en el expediente CNT-118-2004."

La transaccion tiene como antecedente la concentracion realizada el 18 de septiem-
bre de 2003, por medio de la cual Operadora Unefon se obliga a otorgarle de forma
exclusiva e ininterrumpida a Telcel el servicio de provision de capacidad de un total de
8.400 MHz en los rangos de frecuencia 1850-1865 MHz/1930-1945 MHz en las 9 regio-
nes PCS del pais, mediante un Contrato de Prestacion de Servicios de Capacidad.

La operacion notificada consistio en la cesion de manera incondicional e irrevo-
cable a favor de Telcel, a través de un Contrato de Cesion Parcial de Derechos
Concesionados, de los derechos de uso, aprovechamiento y explotacion de un total de
8.400 MHz en los rangos de frecuencias de 1850-1865 MHz/1930-1945 MHz, que
fueron concesionados a Operadora Unefon por el Gobierno Federal, en las 9 regiones
PCS del pais en 1998.

Segun se dice en la resolucion la operacion notificada permitio regularizar ante la
Comisién Federal de Competencia la concentracion realizada desde septiembre de
2003 “ya que independientemente del acto juridico, Dipsa (Telcel) desde la fecha cita-

7 Comision Federal de Competencia. Gaceta de Competencia Econdmica. Afio 8. Num. 21
(Enero-Abril), 2005.
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da tiene de hecho la posesion para su uso y explotacién de una parte de la banda del
espectro radioeléctrico concesionada a Operadora Unefon.”

La Comision Federal de Competencia hace hincapié en que en términos del articulo
35 de la Ley Federal de Telecomunicaciones,® se requiere la opinion favorable de la
Comisién Federal de Competencia en este tipo de operaciones.

La concentracion implica que Telcel tenga de hecho la facultad de explotar de
manera independiente una parte de la banda del espectro radioeléctrico concesionada
a Operadora Unefon. Afirma la Comisién Federal de Competencia que en los rangos
de frecuencia 1850-1910 MHz /1930-1990 MHz se permite proporcionar los servicios
de acceso inaldmbrico fijo o mévil, en la practica, los concesionarios ofrecen principal-
mente servicios moviles, debido en parte a restricciones a la inversion extranjera para
ofrecer servicios fijos. Por consiguiente, del mercado relevante se determiné como los
diferentes servicios de telefonia inalambrica mévil: la telefonia celular, los PCS vy el
servicio complementario de acceso a la red telefénica que ofrece Nextel como conce-
sionario del servicio movil de radiocomunicacion especializado de flotillas en su moda-
lidad digital del mercado que tiene una dimensién geogréfica nacional. Se estimo que
los servicios comprendidos dentro del mercado relevante son servicios finales de tele-
comunicaciéon mévil que permiten la transmision de voz en dos direcciones, hacen
factible la comunicacién de persona a personay la transmision de datos entre equipos
terminales que no tienen una ubicacién geogréfica determinada.

La Comision Federal de Competencia autorizé la concentracién e impuso una
multa de doscientos veintiin mil ciento ocho pesos, por la notificacion extemporanea
de la concentracion.

8 “Articulo 35. La Secretaria autorizara, dentro de un plazo de 90 dias naturales, contado a
partir de la presentacién de la solicitud, la cesion parcial o total de los derechos y obligaciones
establecidos en las concesiones o permisos, siempre que el cesionario se comprometa a realizar
las obligaciones que se encuentren pendientes y asuma las condiciones que al efecto establezca
la Secretaria. En los casos en que la cesidon tenga por objeto transferir los derechos para
operar y explotar una red publica de telecomunicaciones o una banda de frecuencias a otro
concesionario o0 permisionario que preste servicios similares en la misma zona geogréfica, la
Secretaria autorizara la respectiva cesion, siempre y cuando exista opinién favorable por parte
de la Comisién Federal de Competencia.”
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Por otra parte, de la Ley Federal de Telecomunicaciones, en cuanto al uso, apro-
vechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, se desprende lo siguiente:

« Corresponde al Estado su rectoria.
Es dominio del Estado.
Es una via general de comunicacion.
Es de jurisdiccion federal.
Se otorga a los particulares mediante concesion a través del procedimiento de
licitacion publica.
e Es un area o actividad prioritaria.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha definido que con la referida
normatividad, que responde a la voluntad del legislador Constituyente expresada en los
parrafos cuarto y décimo del articulo 28 constitucional, “el Estado refuerza su papel
como rector en materia de telecomunicaciones y, en particular, del espectro
radioeléctrico, alentando al efecto la participacidn de los sectores social y privado en el
desarrollo de esta area prioritaria, incluyendo el legislador las normas pertinentes para
impedir el uso de practicas monopdlicas, evitar fendmenos de concentracion y ofrecer
a los usuarios un servicio eficiente a través de una mayor diversificacion de las opcio-
nes y de la ampliacién de su cobertura (...)"

“(...) las licitaciones son de caracter publico y se realizaran mediante convocato-
ria para que “libremente” se presenten proposiciones por los interesados. Al decir
el precepto “libremente”, 16gico es concluir que se refiere a “libertad entre los
iguales por virtudes técnicas, entre los interesados en participar a las licitaciones
publicas”, de lo cual deriva que la norma previene un derecho a intervenir con
libertad en toda licitacion a fin de obtener la adjudicacion de los bienes y recursos
econdmicos del Estado”. Tal garantia de libertad, empero, no es absoluta ni
irrestricta, pues como deriva de los parrafos primero, segundo y tercero, la libre
intervencién en la licitacion esta limitada por las exigencias constitucionales de
proteccion y aseguramiento de los recursos econdmicos de la Nacion, de satis-
faccion de los objetivos de destino de dichos recursos, de la idoneidad de la licitacion
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y de los interesados, y de la sujecidn, tanto del manejo de los recursos econémicos a
las bases que establece el mismo articulo 134 constitucional, como de la licitacion
misma a las leyes respectivas. En otras palabras, al decir “liboremente” el precepto en
mencion, significa libremente pero dentro del contexto de las demas normas constitu-
cionales y legales que establecen bases, procedimientos, reglas, requisitos y otros
elementos tendentes a proteger y asegurar el mejor interés estatal.*°

Existen otra clase de recursos econdmicos o bienes del dominio de la Nacién
factibles de enajenarse o transmitirse, cuya enajenacion mediante concurso esta
sujeta a mayores exigencias que las previstas en el articulo 134 de la Constitu-
cion. Esto significa que hay casos excepcionales en los que el procedimiento de
licitacion debe vincularse con otros principios constitucionales, como son los del
articulo 28 Constitucional. “(...) siendo el espectro radioeléctrico ‘espacio situado
sobre el territorio nacional’ y, por ende un bien de dominio publico que ademas
constituye un area prioritaria para el Estado, su uso, aprovechamiento y explota-
cién debe otorgarse con sujecién a los principios dispuestos por el articulo 134,
parrafos segundo y tercero, en relacion con los articulos 28, parrafos cuarto y
antepenultimo, 25, 26 y 27 de la Constitucion Federal”.'*

“Por su parte, hay autores que sostienen que el servicio publico es una actividad
técnica encaminada a satisfacer necesidades colectivas basicas o fundamenta-
les, mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de derecho pu-
blico, que determina los principios de regularidad, uniformidad, adecuacion e
igualdad. Dicha actividad puede ser prestada por el Estado o por los particulares
mediante concesion. Concepto que desde luego no es inmutable, ni mucho menos
agota todas las posibilidades, pues una idea tan general y cambiante como es la
de necesidad basica o fundamental de la poblacion, necesariamente variara de
acuerdo con sus circunstancias historicas, de oportunidad politica, espacio y aun
diriamos, de ambiente y climatoldgicas. El establecimiento, organizacion, trans-
formacioén y supresion de los servicios publicos, tienen finalidades diversas, pero
estan interrelacionados. El establecimiento y organizacién debe ser a cargo, ge-
neralmente del Estado, porque hay actividades de los particulares que tocan la

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 652/2000.
11 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 652/2000.
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frontera del servicio publico que determinan que una necesidad de interés publi-
co, o colectiva sera satisfecha mediante un procedimiento sujeto a un régimen
juridico especial.™?

El servicio publico es la actividad destinada a satisfacer en forma continua y
uniforme una necesidad colectiva, conforme a las disposiciones legales, para la satis-
faccion material y concreta del interés publico.

Son principios esenciales del servicio publico:

1. La continuidad, en razén de la permanencia de la necesidad que se pretende
satisfacer.

2. La adaptacién, la posibilidad de modificarlo a medida que vaya variando dicha
necesidad, v,

3. Laigualdad, la prohibicién de discriminar el goce del servicio a ningun particular.

En nuestro sistema juridico, se distingue entre los servicios publicos que son
gestionados directamente por el Estado y aquéllos que se explotan por particulares, asi
en términos de lo dispuesto en los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, los primeros corresponden a las actividades dentro de
las areas estratégicas y los segundos a las actividades correspondientes a las areas
prioritarias.*?

La gestidn por particulares de los servicios publicos, asi como la explotacién, uso
0 aprovechamiento de los bienes de dominio publico, supone normalmente la existen-
cia previa de una concesion, figura juridica tipica del derecho administrativo, cuya
naturaleza es definida por la doctrina como:

La concesion administrativa es el acto por medio del cual se concede a un parti-
cular el manejo y explotacion de un servicio publico o la explotacion y aprovechamien-
tos de bienes del dominio del Estado.

12 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 159/2003.
13 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 159/2003.
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“Respecto a la naturaleza juridica de esta figura, la doctrina sostiene que si bien
es cierto que mediante la concesion se crea un derecho a favor del particular
concesionario que antes no tenia, a diferencia de la autorizacion que permite el
ejercicio de un derecho preexistente, no es factible concebirla como un simple
acto contractual, sino que se trata de un acto administrativo mixto, en el cual
coexisten elementos reglamentarios y contractuales.”

Laclausula o elemento reglamentario, es en donde se fijan las normas a que ha

de sujetarse la organizacion y funcionamiento del servicio y el Estado puede modificar
éstas en cualquier instante, de acuerdo con las necesidades que requiera la presta-
cion del servicio sin que sea necesario el consentimiento del concesionario. (horarios,
modalidades de la prestacién del servicio, derechos de los usuarios, etc.)

Por su parte, el elemento contractual, tiene como propdsito proteger los intere-

ses legitimos del concesionario, creando a su favor una situacion juridica individual
gue no puede ser modificada unilateralmente por el Estado. Este elemento se constitu-
ye por las clausulas que conceden ventajas econémicas que representan para el con-
cesionario la garantia de sus inversiones y con ello la posibilidad de mantener el

equilibrio financiero de la empresa.'

“Al respecto hay autores que sostienen que es indudable que en la concesion
existe un situacion reglamentaria-contractual, correspondiendo a la primera, las
normas que determinan la prestacién del servicio y que el Estado puede modificar
atendiendo al fin de utilidad publica que en esencia lleva consigo la concesion; y
el elemento contractual, aun cuando no se consigne o exprese en la concesion, lo
constituye, ademas del aspecto pecuniario del concesionario, el implicito derecho
a que obtenga el restablecimiento del equilibrio financiero de su inversion o em-
presa, llegando incluso a la indemnizacién para el caso de que la Administraciéon
modifique unilateralmente la organizacion y funcionamiento de la explotacion, po-
testad ésta que el Estado no podra renunciar como titular del servicio o bien
publico. De esta suerte, a través del elemento contractual el concesionario tiene la
garantia de la proteccién de sus intereses y respaldo de su inversion, con la

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 159/2003.
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obligacion del concedente de restablecer el equilibrio financiero, en el caso de la
modificacién de la explotacion, condicion ésta necesaria para que no existan
perjuicios tales que pueden incidir en el quebranto de la economia privada de los
particulares concesionarios, sirve de honesta equivalencia entre lo que otorgay lo
gue se pide al concesionario, entre los provechos y las cargas.”

Asi pues, se concluye gue toda concesion como acto juridico administrativo
mixto, se encuentra sujeta a las modificaciones del orden juridico que regulan el servi-
cio publico que debe prestarse o el bien publico por explotar, al mismo tiempo que
garantiza los intereses legitimos de los concesionarios, por lo que las modificaciones
legales no podran establecer cargas que afecten desproporcionada o injustificadamente
su esfera juridica y patrimonio.*®

CAPITULO 4
LA LEY TELEVISA (CASO PRACTICO)

El desarrollo tecnoldgico en la radiodifusion permite que en el espacio aéreo en
donde hasta ahora se ha difundido un canal de television, quepan tres o cuatro canales
de television digital. También es posible transmitir, en ese mismo espacio, sefales de
Internet o telefonia inalambricas, entre otras opciones. Las posibilidades de comunica-
cion que hasta ahora se encontraban reducidas a pocos canales de television, pueden
diversificarse gracias a la compresion de sefiales con tecnologia digital.

La Ley Televisa ponia esas ventajas tecnoldgicas al servicio de las empresas que
ya tienen concesiones de radiodifusion. El articulo 28 de la Ley Federal de Radio y
Television les daba la posibilidad de utilizar como quisieran el espacio adicional que
habra en cada frecuencia, sobre todo en la televisién que es el medio que requiere de
méas anchura dentro del espectro radioeléctrico. Bastaria con una notificacién a la
autoridad administrativa para que las televisoras pudieran difundir, en esas frecuen-
cias, servicios de telefonia o Internet. Y por ese aprovechamiento adicional del espa-
cio que tienen concesionado no seria obligatorio que le pagasen nada al Estado. Por
otro lado los medios no comerciales —televisoras educativas y culturales, radiodifusoras
comunitarias, estaciones oficiales— estaban excluidos del aprovechamiento del espa-

15 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en Revision 159/2003.
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cio adicional que resultara cuando los medios electrénicos experimenten la transicion
de la radiodifusion analdgica a la de caracter digital.

En México hay 461 canales de television comercial. De ellos, 257 estan
concesionados a Televisay 176 a Television Azteca. Cada canal ocupa 6 megahertz de
un espectro radioeléctrico cada vez mas saturado de sefiales de diversos servicios de
telecomunicaciones, entre ellas las de telefonia celular difundida por compafias que
han tenido que pagar grandes sumas por el derecho a utilizar tales espacios.

Enjunio de 2004 la Secretaria de Comunicaciones y Transportes expidio un Acuerdo
para entregar a cada televisora una concesion adicional por cada una de las que ya
tenia. Esas nuevas concesiones servirian para difundir television digital de alta defini-
cion. De esa manera, en cada canal de los que ya existian las televisoras seguirian
transmitiendo en formato analdgico, que es el que se ha utilizado hasta ahora. Y en la
nueva frecuencia, comenzarian a transmitir esos contenidos en el nuevo sistema digital
gue permite conducir imagenes de calidad notablemente mayor y afiadir otras sefales
dentro del mismo espacio. La idea era que a fines de 2021 todos los canales de
televisién abierta hubieran cumplido con ese proceso de transicion y, entonces, le
regresaran al Estado la frecuencia adicional.

Sin embargo, ni aquel Acuerdo gubernamental, ni la Ley Televisa, establecieron
los procedimientos para que los concesionarios devuelvan la frecuencia adicional. Por
lo pronto, las televisoras disponen de una frecuencia mas por cada una de las que ya
tenian. Es decir, si Televisa y Azteca contaban con 257 y 176 concesiones cada una,
ahora pueden tener, entre ambas, 866. Eso significa un ancho de banda equivalente a
5 mil 200 Mhz. Y todas esas concesiones, antiguas y nuevas, fueron prorrogadas o
asignadas hasta el dltimo dia de 2021.

El Acuerdo de 2004 establecio que en México la tecnologia digital, en el campo de
la television, servira para difundir sefales de alta definicion. Con la tecnologia mas
utilizada actualmente, sobre todo en Estados Unidos, cada canal de alta definicién
requiere de 6 megahertz, es decir, el mismo ancho de banda que hasta ahora ha
utilizado un canal tradicional, de caracter analdgico.

No obstante, la digitalizacion de las sefales también podria permitir que en esos 6
Mhz se difundieran varios canales de television aunque no necesariamente de alta
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definicion. Es decir, en 2004 el gobierno mexicano decidié que tengamos las mismas
opciones que hasta ahora han existido en el panorama de la television mexicana, pero
en formato de alta definicidn, en vez de propiciar la incorporacion de dos o tres cana-
les diferentes por cada uno de los que ya existen.

El desarrollo de la tecnologia digital permite que cada vez quepan mas contenidos
en el mismo espacio. La alta definicion no requiere de 6 Mhz sino de una capacidad
menor. Es decir, en ese ancho de banda se pueden difundir mas canales, o servicios
de telecomunicaciones distintos de la television.

La discusion de la Ley Televisa habia comenzado desde que, el 1 de diciembre de
2005, la Camara de Diputados aprobd, por unanimidad de 327 votos, la iniciativa que
diez dias antes habia presentado un legislador priista, Miguel Lucero Palma.

Cuando ese proyecto llegd al Senado, el asunto (para que una ley federal tenga
vigencia se requiere su aprobacion en ambas Camaras) ya era un escandalo. 112
escritores, artistas y cineastas suscribieron un manifiesto, publicado el 12 de diciem-
bre, que cuestionaba la “vision estrictamente mercantil” de esa reforma y pedia al
Senado que no la aprobase al vapor. Docenas de radiodifusores consideraron que la
reforma beneficiaba a las grandes televisoras. La Camara Nacional de la Industria
Electronica, de Telecomunicaciones e Informatica, la Red de Radiodifusoras y Televisoras
Educativas y Culturales, la delegacion mexicana de la Asociacion Mundial de
Radiodifusoras Comunitarias y numerosos productores, académicos y legisladores de
todos los partidos, comenzaron a manifestarse contra la que, desde entonces, fue
conocida como Ley Televisa.

La iniciativa reformaba 4 articulos y establecia otros 5 en la Ley de Telecomunica-
ciones creada en 1995. Ademas, reformaba 13 y adicionaba 15 en la Ley de Radio y
Television que data de 1960. El nuevo articulo 28 de esta Ultima les permitia a los
concesionarios hacer, de las frecuencias de las que ya disponen, los usos adicionales
gue les convinieran y sin pagar por ello. La Ley Televisa proponia ademas que, cuando
hubiera nuevas concesiones, serian otorgadas a las empresas que ofrecieran mas
dinero por ellas. No eraindispensable la opinién de la Comision Federal de Competen-
cia. Las concesiones tendrian una vigencia de 20 afios —plazo excesivo comparado
con los de otros paises—y su renovacion seria automéatica. La autoridad encargada de
regular a la radiodifusion seria la Comision Federal de Telecomunicaciones, Cofetel, a
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cuyos cinco integrantes los designaria el presidente de la Republica con posibilidad de
gue el Senado los vetara.

Para las radiodifusoras y televisoras no comerciales, esas reformas eran una
amenaza porque las marginaban del aprovechamiento de los nuevos recursos tecnol6-
gicos y establecian un procedimiento tortuoso y discrecional para las instituciones o
grupos interesados en solicitar permisos de radiodifusion no lucrativa.

El 29 de marzo, en visperas de la sesion senatorial que discutiria la Ley Televisa,
las estaciones del Instituto Mexicano de la Radio transmitieron, durante todo el dia, una
misma interpretacion musical. En la XEB se escuché, todo ese miércoles, la cancién
“Cheque en blanco” de Paquita la del Barrio. En Radio 660, “Si se calla el cantor” con
Mercedes Sosa. Y asi en cada una de las 6 estaciones del IMER y sus repetidoras. El
Instituto, dirigido por Dolores Béistegui, queria enfatizar la monotonia que habria en el
cuadrante si se aprobaban las reformas que beneficiaban a quienes ya tenian muchas
concesiones radiofonicas.

Eljueves 30 de marzo durante mas de 13 horas los senadores que se oponian a la
Ley Televisa, encabezados por Javier Corral y Felipe Vicencio del PAN, Manuel Bartlett
y Dulce Maria Sauri del PRI, asi como Raymundo Cardenas y Raul Ojeda del PRD,
expusieron tal cantidad de hechos y razonamientos que los defensores de las reformas
acabaron por dejarles la tribuna.

Durante toda la noche, los impugnadores de la Ley Televisa tomaron la palabra sin
gue nadie les respondiera. Las reformas fueron aprobadas con 81 votos (44 del PRI,
30 del PAN, 5 del Partido Verde y dos senadores sin partido). En contra votaron 40
senadores (15 del PRD, 13 del PAN, 11 del PRI y un legislador sin partido). Se abstu-
vieron 3 del PAN y uno del PRI.

El 4 de mayo de 2006, 47 senadores presentaron en la Suprema Corte de Justicia
una solicitud para que esas modificaciones legales fuesen declaradas inconstituciona-
les. En 147 folios, se cuestionaban los aspectos centrales de la reformay al Congreso
de la Unién que la aprobd, asi como al Presidente de la Republica que la habia promul-
gado el 11 de abril. Como estaba cerca el término de su gestion como legisladores,
esos senadores designaron representantes suyos a Manuel Bartlett y Javier Corral.
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Un afio mas tarde, el 3 de mayo siguiente, el ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano dio a conocer el proyecto de sentencia que recuperaba buena parte de las
impugnaciones de los, para entonces, ex senadores.

La ministra Olga Sanchez Cordero, dijo: “No son iguales los intereses de las
empresas que manejan los medios de comunicacién y los de los profesionales de la
comunicacion. Las empresas siempre intentan maximizar sus utilidades y ésa es su
finalidad l6gica. En cambio los profesionales de la informacion persiguen fines diver-
sos: buscan precisamente un foro de expresion, buscan lograr concientizar a la socie-
dad por ser formadores de opinion publica. Y en este sentido, la circunstancia de que
los medios de comunicacidn estén concentrados en pocas manos distorsiona el dere-
cho a la informacion porque permite a quienes tienen el control de esos medios mani-
pular, moldear la opinidn publica en funcidén de sus intereses e impedir que el publico
pueda contribuir de manera significativa al debate politico en presencia de los moder-
nos imperios de la noticia del espectaculo”.

El ministro David Géngora Pimentel, cuestiono el aprovechamiento excesivo de las
frecuencias concesionadas, que el articulo 28 de la Ley Federal de Telecomunicacio-
nes permitia hacer a las televisoras comerciales:

“Ademas del negocio original de radiodifusion, tendran hasta el 65% del espec-
tro para utilizarlo en otros servicios de telecomunicaciones gracias a los avances
tecnoldgicos, a la decision del secretario de Comunicaciones y Transportes y a la
actuacion del Legislador que acorazo el acuerdo y lo llevo a nivel legal a través del
articulo 28 impugnado, que parte de la posibilidad de que los concesionarios de
radiodifusion utilicen el espectro radioeléctrico sobrante para la prestacion de
otros servicios de telecomunicaciones. Esta decision es contraria a la Constitu-
cion Federal. ¢ Hasta qué punto es valido que en una nacién pluricultural, con 103
millones de habitantes, el Legislador decida que es preferible ver television con
mejor calidad, durante el 20% del tiempo, prohijando los negocios de los conce-
sionarios de radio y television para que dispongan hasta de un 65% del canal que
tienen asignado para otros usos, por encima de una asignacion pluralista de las
bandas de frecuencias, que permitan la participacion de mas voces en el dialogo,
haciendo posible una democracia efectiva? ¢ Por qué debemos preferir la riqueza
colora de la transmisién de alta definicion, durante el 20% del tiempo, a costa del
monopolio monocromatico de las empresas de television?”
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En su ponencia, el ministro Salvador Aguirre Anguiano diria: “En materia de
concesiones, la reforma prevé el otorgamiento de las de radio y television mediante
licitaciones a través de subasta publica, bajo el argumento de que ello supone el fin del
poder discrecional del Poder Ejecutivo en esta materia. Este argumento, sin embargo,
lejos de cumplir con el propésito buscado, Unicamente transforma el criterio discrecio-
nal anterior, en un criterio claramente antidemocratico traducido en poder econémico.
Es decir, quien tenga mas recursos para instalar y operar servicios de radiodifusion,
sera quien tenga mas posibilidades de ganar la licitacion para tales efectos. Lo anterior
no soélo desvirtla la esencia del servicio de radiodifusidn, sino que violenta principios
constitucionales y de los tratados internacionales que persiguen asegurar el acceso a
la prestacion de servicios de radiodifusion en condiciones equitativas y justas”.

Los cambios dispuestos por la Corte en respuesta a la demanda de
inconstitucionalidad de los hoy merecidamente célebres 47 ahora ex senadores que
desafiaron la Ley Televisa, se pueden agrupar en cinco temas.

1. Se cancelala utilizacion discrecional del espectro radioeléctrico adicional.
Este, que era el meollo de las reformas del afio pasado significaba la posibilidad de que
los concesionarios de television y radio utilizaran practicamente a su antojo, sin nece-
sariamente pagar por ello y tan solo con presentar un aviso administrativo, el espacio
adicional que gracias a la conversion al sistema digital habria en las frecuencias que
les han sido asignadas. Los articulos 28 y 28-A de la Ley Federal de Radio y Televi-
sion, suprimidos ahora por la Corte, permitian tal exceso y por ello habian sido consi-
derados como la columna vertebral de la llamada Ley Televisa.

2. Concesiones. En este rengldén hubo cuatro cambios importantes.

a) La asignacion de concesiones “a través de subasta publica’, como decia el
articulo 17-G de la Ley de Radio y TV, fue cancelada. Ese procedimiento implicaba
gue las nuevas licencias de radiodifusion comercial serian entregadas a quien ofrecie-
ra mas dinero.

b) La vigencia de las concesiones tendria que ser de 20 afios, segun las reformas
incorporadas el afio pasado al articulo 16. Ese plazo era excesivo en comparacién con
otros paises e incluso con la tradicion mexicana pues aqui las concesiones mas re-
cientes han sido otorgadas, por lo general, para 12 afios. La Corte establecié que
seran hasta por 20 afios.
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c) El refrendo de las concesiones era practicamente automatico gracias a las refor-
mas de 2006. Ahora todas las concesiones tendran que ser revisadas antes de su venci-
miento, como parte del ajuste dispuesto por los ministros en el articulo 16 de la LFRTV.

d) Para la adjudicaciéon o renovacion de una concesion sera indispensable el visto
bueno de la Comisién Federal de Competencia. Antes, el articulo 17-E de la misma Ley
de Radio y TV establecia tnicamente la obligacion de solicitar esa opinion.

3. Permisos. La Corte considerd que la desigualdad en los tramites que debian
emprender los solicitantes de concesiones (es decir, licencias para radiodifusion mer-
cantil) y permisos (que son las licencias para radiodifusion no comercial) era inconsti-
tucional. Por eso, eliminé de sendas fracciones del articulo 20 de la Ley de Radio y
Television tres disposiciones que acentuaban la discrecionalidad del gobierno en el
transcurso de esas gestiones. La disposicion que obligaba a los solicitantes de permi-
sos a entregar “cuando menos” la informacién enumerada en otras fracciones, la que
permitia a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes determinar “de considerarlo
necesario” la realizacion de entrevistas con los solicitantes de permisos y la posibilidad
gue esa dependencia tenia para resolver “a su juicio” el otorgamiento de tales licen-
cias, fueron suprimidas de la ley.

4. Cofetel. La Corte resolvié que era inconstitucional la prohibicion que establecia
un articulo transitorio de la Ley Federal de Telecomunicaciones para que los funciona-
rios que ya formaban parte de la Comision Federal de Telecomunicaciones, fueran
considerados como candidatos a seguir siéndolo en la nueva designacion que se haria
a partir de las reformas de 2006. Pero ademas, dictaminé que la atribucidn que esas
reformas le concedian al Senado para vetar los nombramientos que el Presidente de la
Republica hiciera para conformar la Cofetel también era contraria a la Constitucion.

5. Radiodifusoras indigenas. Aqui no hubo cambio, pero 5 de los 9 ministros
consideraron que la ley deberia establecer mecanismos claros para que se cumpla el
derecho constitucional de las comunidades indigenas a tener acceso a concesiones o
permisos de radio y television. Esa propuesta, resultado del dictamen presentado por
el ministro Salvador Aguirre Anguiano y no de la demanda de inconstitucionalidad de
los 47 ahora ex senadores, no alcanzo los votos necesarios para propiciar una modifi-
cacion legal aunque tuvo consenso de la mayoria de los ministros que discutieron
estos asuntos.

"Regulacién Juridica del Espectro Radioeléctrico en México”,
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CONCLUSIONES

La Ley Televisa permitia la utilizacion de las frecuencias, originalmente
concesionadas para radiodifusion, con propdsitos mas versatiles pero en beneficio de
las empresas que ya disponian de esos segmentos del espectro radioeléctrico. Aquella
contrarreforma no propiciaba la convergencia tecnoldgica —es decir, la posibilidad de
difundir contenidos audiovisuales, de telefonia e Internet gracias a la digitalizacion en
la emision y recepcion de tales mensajes—; lo que auspiciaba era un empleo restringi-
do y privatizado de tales espacios. Lo que hace falta ahora es intensificar el aprove-
chamiento de las nuevas tecnologias de las telecomunicaciones, pero de tal manera
gue se diversifiquen las opciones de y para la sociedad.

La nueva legislacion y las politicas del Estado respecto de las telecomunicacio-
nes, tendran que propiciar la utilizacién de las bandas de radiocomunicacion para
difundir mas canales de televisién y no solamente los mismos que tenemos ahora como
propiciaba la Ley Televisa y como estableci6 el Acuerdo para la television digital terres-
tre que expidio la Secretaria de Comunicaciones y Transportes el 2 de julio de 2004.
En ese documento, ademas de refrendar todas las concesiones de television privada
hasta 2021, el gobierno del presidente Vicente Fox resolvio que el futuro de la television
mexicana tendria que descansar en la television digital de alta definicion.

Si el Estado resuelve seguir las reflexiones que varios de los ministros expresaron
en la Corte, el transito a la television digital podra significar mas canales y no solamen-
te mejor imagen para los que ya existen.

Las decisiones de la Corte confirman la importancia que tiene el espectro
radioeléctrico, es decir, la porcion del espacio aéreo por donde se propagan las sefa-
les de radiodifusion.

Nunca como ahora el espacio radioeléctrico se ha convertido en motivo de inten-
sas disputas no solamente porque la television abierta sigue teniendo un enorme valor
comercial, cultural y politico en todo el mundo. Ademas, el futuro de las nuevas formas
de comunicacién que se desenvuelven en y en torno a Internet y a la telefonia celular,
se sustenta en la irradiacion de sefiales de manera inalambrica, precisamente en
frecuencias del espectro radioeléctrico, como las que la Ley Televisa asignaba casi
exclusivamente a las grandes corporaciones mediaticas.

Maestro Miguel Angel Pérez Martinez
Maestro Fernando Pardo Hernandez
24Q Lic. Guadalupe del Consuelo Zurita Mezquita
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Antes de la ley Televisa y aun durante el proceso de su aprobacion legislativa, los
dos consorcios de la television disfrutaron de una impunidad politica que les permitia
amagar a los partidos, extorsionar a sus legisladores, amenazar a empresarios y perio-
distas que no se sometian a sus determinaciones y lucrar asi, mercantil y politicamen-
te, sin dificultades significativas.

Al modelo excluyente que postularon las televisoras y que beneficia también a
Telmex en el campo de la telefonia y sus aplicaciones, es preciso acotarlo con leyes 'y
reglamentos capaces de propiciar la competencia, el contraste y la pluralidad tanto en
los contenidos de los medios, como en los usos tecnolégicos que los ciudadanos
puedan y quieran hacer de los nuevos recursos comunicacionales. Pero ademas hay
una gran variedad de iniciativas que la sociedad puede cumplir independientemente de
la responsabilidad que los legisladores asuman en estos temas.

Las nuevas realidades de la sociedad, asi como el desarrollo de las tecnologias de
la comunicacién, requieren de una normatividad que propicie la convergencia de me-
dios, la interactividad de los usuarios, la versatilidad de los servicios que se les ofrecen
y, especialmente, la flexibilidad tanto para el desarrollo de esas tecnologias como en la
apropiacion que la gente hace de ellas.
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LA ExPLICACION DE LA FECHA DEL BICENTENARIO ANTE EL
DERECHO INTERNACIONAL
MExico Y LA DocTRINA UTI PossIDETIS

Dr. Juan de Dios Gutiérrez Baylén

Dr. en Derecho y Profesor de Derecho Internacional

en la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autonéma de México

ABSTRACT: La doctrina del uti possidetis se desarrollé en el derecho internacional re-
gional de la América Latina como consecuencia de los problemas contenciosos territo-
riales que surgieron principalmente entre los Estados sucesores de Espafia y Portugal
en materia de delimitacién fronteriza durante los albores del siglo diecinueve y con pro-
yeccion al presente siglo en otras regiones del mundo. La clausula uti possidentis signi-
fica “la preferencia a favor del poseedor de mantener consigo el bien en caso de una
eventual controversia sobre la titularidad del respectivo derecho real”. La institucién del
uti possidetis iuris se encuentra en la base de la formacion del actual Estado mexicano.
Sirvié como instrumento para que el nuevo Estado nacional reclamase para si todos los
espacios que su predecesor habia ocupado de manera efectiva o en su caso, respecto
del cual hubiese ejercido influencia preponderante, lo que incluiria posesiones insulares
anexas. Es esta la razén y no ninguna otra de caracter caprichoso, por la cual la inde-
pendencia nacional se ha reconocido por el derecho internacional desde el afio de 1810.

SUMARIO: I. LOS HISTORIADORES Y LOS JURISTAS. II. 1810 Y LA DOCTRINA
DEL UTIPOSSIDETIS EN EL DERECHO INTERNACIONAL. ll. 1810 Y LA FORMA-
CION DEL ESTADO MEXICANO.

[. LOS HISTORIADORES Y LOS JURISTAS

Durante doscientos afos, escolares y legos en México siempre han terminado por
preguntarse sin obtener una respuesta satisfactoria: ¢ por qué festejamos la fecha de
1810 si nuestra asuncidon de soberania es hasta 18217 A esta duda se agrega el hecho
de que de manera recurrente los historiadores muestran la proclividad a menospreciar
los factores juridicos en los procesos historicos. Pero en esta ocasion la explicacion
historica esta fuertemente trabada con el derecho internacional decimondnico y con
los albores del derecho interamericano.

Con cierto provincialismo, los historiadores mexicanos ante la imposibilidad de
explicarse la ruptura entre el movimiento insurgente de Hidalgo, la paz romana que

244 Dr. Juan de Dios Gutiérrez Baylon

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



sobrevino! y el proceso de consumacion de 1821, se esfuerzan en vincularlos ya sea a
la variabilidad de las capacidades militares rebeldes, al retorno al poder en Espafia del
afrancesado Fernando VII, al Pronunciamiento de Riego o a una nueva cartografia de
poder en el interior de la Nueva Espafia, pero el hecho principal, el mas contundente
en las relaciones internacionales durante este interregno que lo es el nuevo equilibrio
de poderes determinados por el Congreso de Viena de 1815, ese sigue siendo puesto de
lado por los eruditos investigadores del pasado. Tras el nuevo orden vienés, la amenaza
francesa queda desarticulada al tiempo que la disminuida efectividad espafiola en Améri-
cay la deteriorada lealtad a su monarca hacen todavia mas endeble el vinculo colonial.
El Congreso de Viena de 1815 se encuentra entre la idealizada gesta de Dolores y el
exito del movimiento Trigarante. Es la causa de este ultimo y lo explica. Referirnos al
movimiento de 1810 o al de 1808 o a cualquier otro acontecimiento coetaneo,? daria
historicamente igual al no ser la causa eficiente de la conformacion del nuevo Estado
nacional.® La consumacion de la independencia se vincula mas a la puesta fuera del
derecho internacional de Napoledn y sus secuaces que al heroico periplo del Padre de la
Patria por el bajio mexicano. El interregno entre 1810 y 1821 es un trasunto del Congre-
so de Viena de 1815. Entre Hidalgo e Iturbide se yergue la Santa Alianza.

Elfendmeno del largo proceso de insurgencia tiene desde explicaciones etnoculturales?
hasta politicas. Privilegiar el relato del episodio de insurgencia de don Miguel Hidalgo en
1810 en detrimento del alternativo que seria la entrada en 1821 del Ejército Trigarante a la
Ciudad de México, como fecha fundacional del Estado nacional, tiene algunos alcances
puramente ideol6gicos. Sin embargo, lo cierto es que para el derecho internacional es que
el punto de reconocimiento de la soberania nacional lo es el afio de 1810 y eso es una
realidad. Si histéricamente no lo fuese, juridicamente si. Lo que a los historiadores y a los
profesores de educacion primaria les resulta un rompecabezas insuperable, para los juris-
tas es una mas de nuestras construcciones con un sentido practico palmario.

México como nuevo Estado nacional tuvo que adherirse a la ficcion juridica de la
doctrina interamericana del uti possidetis, y con ello adoptar el afio de 1810.

1 Cfr. Alan Knight, Mexico. The Colonial Era, Cambridge University Press, 2002, p. 312.

2 Como podria haberlo sido la Declaracion de la Independencia de la América septentrional, dada en
Chilpancingo el 6 de noviembre de 1813. (En donde por cierto, en la exposicion de motivos del Congre-
so Insurgente sobre la mencionada Declaracién, se comienza invocando el mitico afio de 1810).

3 “En dépit de la défaite de I'Espagne métropolitaine et de sa ruine en 1808, et malgré la guerre civile
qui ravagea la péninsule ibérique entre 1808 et 1814, I'Etat viceroyal ne s’effondra pas durant la
période 1810-1820. “Brian R. Hamnett. Histoire du Mexique, Perrin, Paris 2009, p. 140.

4 Cfr. Eric Van Young, La Otra Rebelion. La lucha por la independencia de México, 1810-1821, FCE, México,
2006, p. 869.
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[1.1810 Y LA DOCTRINA DEL UTIPOSSIDETIS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En pocas ocasiones en las investigaciones historiograficas de los Estados latinoa-
mericanos se ha profundizado suficientemente en torno a la persistente fijacion del afio
de 1810 como punto de partida del nacimiento de dichos Estados nacionales, pese al
hecho de que tales miembros de la comunidad internacional lograron eficazmente
dicha categoria en la mayor de las veces hasta una década después. Lo anterior se
debe a un problema propio del derecho internacional, especificamente originario del
derecho interamericano. El caso de la formacién del Estado mexicano es paradigmati-
co respecto del fendbmeno arriba descrito.

La doctrina del uti possidetis se desarrollo en el derecho internacional regional de
la América Latina como consecuencia de los problemas contenciosos territoriales que
surgieron principalmente entre los Estados sucesores de Espafia y Portugal en materia
de delimitacion fronteriza durante los albores del siglo diecinueve y con proyeccion al
presente siglo en otras regiones del mundo®, incluso la Corte Internacional de Justicia

5 En particular en el Africa subsahariana asi como en la ex-Yugoslavia. En estas regiones la féormula
del uti possidetis ha sido en algunos casos irracionalmente extrapolada, dado que no se surte la
hipotesis hispano lusitana de la existencia previa de fronteras internacionales que son heredadas a
los Estados nacionales sucesores. En sentido similar véase: Steven R. Ratner, “Drawing a Better
Line: Uti Possidetis and the Borders of New States,” American Journal of International Law, vol. 90, no.
4, October 1996, pp. 590-624. Cfr. Delimitation of Maritime Boundary between Guinea-Bissau and Senegal,
Decision of 31 July 1989, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX, p. 146. En lo que concierne a
América del Sur, la doctrina uti possidetis 1810 ha sido evocada varias veces en el siglo veinte. De esta
suerte, en la controversia de fronteras entre Colombia y Venezuela, la doctrina es nuevamente expli-
cada: “Ces territoires, bien que non occupés en fait, étaient d’'un commun accord considérés comme
occupés en droit, dés la premiere heure, par la nouvelle République. Des empiétements et des tentatives
de colonisation intempestives de l'autre c6té de la frontiere, comme aussi les occupations de fait,
devenaient sans portée ou sans conséquences en droit. Ce principe avait aussi I'avantage de supprimer,
on l'espérait, les contestations de limites entre les nouveaux Etats. Enfin, ce principe excluait les
tentatives d’Etats colonisateurs européens sur des territoires qu’ils auraient pu chercher a proclamer
res nullius.” Affaire des frontiéres Colombo-Vénézuéliennes, Sentence arbitrale du 24 mars 1922, Reports
of International Arbitral Awards, Volume 1, United Nations, p. 228. 10. As the Court understands the
matter, the doctrine has twomain aspects. First, all territory in Spanish-America, however remote or
inhospitable, is deemed to have been part of one of the former administrative divisions of Spanish
colonial rule (vice-royalties, captainciesgeneral, etc.). Hence there is no territory in Spanish-America
that has the status of res nullius open to an acquisition of title by occupation. Secondly, the title to any
given locality is deemed to have become automatically vested in whatever Spanish-American State
inherited or took over the former Spanish administrative division in which the locality concerned was
situated (uti possidetis, ita possideatis, —the full formula). Looked at in another way, uti possidetis was
a convenient method of establishing the boundaries of the young Spanish-American States on the
same basis as those of the old Spanish administrative divisions, except that the latter were themselves
often uncertain or illdefined or, in the less accessible regions, not factually established at all, -or again
underwent various changes.” Dispute between Argentina and Chile concerning the Beagle Channel, Decision
of 18 February 1977, Reports of International Arbitral Awards, vol. XXI, pp. 81- 82.
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(en sala) ha extrapolado la doctrina uti possidetis juris 1961 en la descolonizacién
africana.®

La funcion de la doctrina en sus dos principales vertientes ha sido la de establecer
de manera coherente los criterios de atribucion de los espacios terrestres, ya sea en
funcion a consideraciones de efectividad en la posesion, como en su caso, a estima-
ciones cartograficas puramente formales.

De acuerdo a los principios del derecho intertemporal que dan sustento a las
distintas posiciones en torno al uti possidetis, la adjudicacion de espacios terrestres
en el derecho internacional decimondnico permitia que ésta se realizara mediante las
férmulas del descubrimiento, la ocupacion o la conquista. Son justamente estos medios
de apropiacion de los territorios internacionales lo que polarizé las posiciones entre los
nuevos Estados de ascendencia hispanica, respecto al Unico pero muy importante
Estado de origen lusitano en Sudameérica: el Brasil.

Un repaso a los antecedentes histéricos que dan origen a la contienda nos permi-
ten remontarnos a las famosas Bulas alejandrinas de Particion dictadas por el Papa
Alejandro VI en al afio de 1493, esto es, antes del descubrimiento mismo de los espa-
cios continentales de lo que alguien bautizaria arbitrariamente como América.” De
acuerdo con la doctrina, la delimitacién borgiana se referia de manera exclusiva a la
atribucién de las islas respecto de las cuales el vicario de Cristo guardaba un derecho

8 “The Chamber will first ascertain, by application of the principle of uti possidetis juris, what the
course of the intercolonial boundary was at the critical dates of independence in August 1960. Only
then is it required, if necessary, to consider the documents of 1973 and 1974 relied on by Benin in
order to determine whether they could validly have produced legal effects capable of affecting the
course of the international boundary as previously defined, that is to say the boundary resulting
from the uti possidetis of 1960.” Frontier Dispute (Benin/Niger), Judgment of July 12, 2005, 1.C.J. Reports
2005, paragrafo 127, p. 143. Ver también los paragrafos: 46, 71, 140 y 141.

7 En este sentido son las conclusiones del profesor Luis Weckmann: “Las Bulas alejandrinas de Parti-
cion, de 1493, constituyen una de las ultimas aplicaciones practicas de una vieja y extrafia teoria
juridica, elaborada explicitamente en la corte pontificia a fines del siglo XI, enunciada por primera vez
en el afio 1091 por el papa Urbano Il (pero que quiza traza su paternidad a Gregorio VII) y conforme
a la cual todas las islas pertenecen a la especial jurisdiccion de San Pedro y de sus sucesores, los
pontifices romanos, quienes pueden libremente disponer de ellas. Esta teoria a la cual me referiré
consistentemente bajo el nombre de doctrina omni-insular es, sin duda alguna, una de las elabora-
ciones mas originales y curiosas del derecho publico medieval.” (Enfasis en el texto original).
Constantino el Grande y Cristobal Colon. Estudio sobre la supremacia papal sobre islas, 1091-1493. FCE,
México, 1992, p. 24.
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real indiscutible segun el derecho internacional medieval de conformidad con la doctri-
na omni insular. En este sentido debe quedar subrayadamente asentado que de con-
formidad con las facultades que contaba el Papa para emitir su resolucion y dar fin al
diferendo entre peninsulares, eran exclusivamente para la reparticion de islas.® Para
algunos las bulas de Alejandro VI tenian el caracter de laudo arbitral.®

Poco tiempo mas tarde, (Tordesillas 7 de junio de 1494), el propio Alejandro VI
dicté una nueva bula con el fin de corregir y precisar la anterior, quedando asi defini-
dos los espacios y las zonas de influencia de los dos principales Estados coloniales de
la region latinoamericana. Pero de manera paulatina se sentaron las bases del conflic-
to fronterizo sudamericano y de manera concomitante las bases de la doctrina del uti
possidetis con sus dos principales ramificaciones escolares: la doctrina uti possidetis
iuris 0 1810 y la doctrina uti possidetis de facto.

8 En este sentido resulta l6gico el hecho de que para el afio de 1510 aproximadamente, el doctor
Juan Lépez de Palacios Rubios habla aun de “islas”: “Al tratar de las nuevas lIslas, recientemente
descubiertas por Cristobal Colén, parece necesario anticipar ciertas consideraciones acerca de su
situacion, habitantes y costumbres, para que se tenga alguna noticia, de lo que, Dios mediante, me
he propuesto tratar.” (Enfasis afiadido) De las Islas del mar Océano, FCE, México 1954, p. 6. En la
jurisprudencia internacional la doctrina uti possidetis en materia insular aparece de manera tempra-
na: “Considérant qu’a son tour le Vénézuéla fonde principalement son droit sur celui qu’avait I'Espagne
avant la constitution de cette République comme Etat indépendant et que, s’il résulte bien que
I'Espagne n’a pas matériellement occupé le territoire de I'lle d’Aves, il est indubitable qu’il lui appartenait
comme faisant partie des Indes Occidentales qui étaient sous la domination [dominio] des rois
d’Espagne, conformément a la loi 1, titre V, livre |, de la Recopilacion des Indes.

“Considérant que I'lle d’Aves a di faire partie du territoire compris dans le ressort du tribunal de
Caracas, lorsque ce tribunal fut créé le 13 juin 1786 et qu’en devenant nation indépendante, le
Vénézuéla se constitua sur le territoire de la capitainerie générale du méme nom, en déclarant,
aprés coup, en vigueur dans le nouvel Etat toutes les dispositions adoptées par le gouvernement
espagnol jusqu’en 1808, par quoi il put considérer I'lle d’Aves comme partie de la province espagnole
de Vénézuéla; (...)”. Sentence arbitrale relative a la question élevée entre le Vénézuéla et le Royaume
des Pays-Bas, de la domination et de la souverainété de I'lle d’Aves, Décision du 30 juin 1865, Reports of
International Arbitral Awards, vol. XXVIII, p. 122. Posteriormente: Cfr. Land, Island and Maritime Dispu-
te (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment of 11 September 1992, 1.C.J. Reports 1992,
pp- 558-559; Kasikili/Sedudu Island, (Botswana/Namibia), 1.C.J. Judgment, 13 December 1999, Reports
1999, para. 71-75.

°“El examen de los documentos comprueba que la sentencia arbitral no existié. Las bulas de Alejan-
dro VI se expidieron sin conocimiento ni citacién de los portugueses y el litigio entre las dos Coronas
continué mucho tiempo después de las bulas.” Silvio A. Zavala. Las instituciones juridicas de la con-
quista de América, Porrua, México 1971 p. 33.
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La linea de Tordesillas 0 meridiano de demarcacién ya contenia en su esquema de
delimitacién un problema grave. Si el punto de referencia habria de serlo el ubicado a 370
leguas marinas a partir de las islas de Cabo Verde, cuél de todas ellas deberia considerar-
se el punto de partida. Cabo Verde es un conjunto archipelagico bastante extendido, por lo
gue si se considera la isla de San Antonio o0 en su caso la isla de San Nicolas, tendremos
resultados de suyo distintos. Al margen de lo anterior, el meridiano de Tordesillas deberia
guedar situado aproximadamente entre los 48 °y los 50 ° grados longitud oeste de Paris,
como referencia correctora. En este orden de ideas, cualquier indefinicion en la linea de
demarcacion se proyectaria en los espacios continentales (en principio insulares) luso-
hispanos, de tal manera que los Estados nacionales sucesores heredarian la polémica.

Los tratados de Madrid del 13 de enero de 1750 y de San lldefonso de septiembre
de 1777, (éste ultimo seria uno de los apoyos de la doctrina uti possidetis 1810),
pretendieron infructuosamente detener el avance portugués en laregion. El Tratado de
San lldefonso habria de servir de base de las reclamaciones de los sucesores de
Espafia en la region latinoamericana.

A) Ladoctrina uti possidetis iuris 0 1810

La doctrina objeto de nuestro estudio en el derecho internacional toma como
referencia doctrinal la distincion que los jurisconsultos romanos?® hicieran respecto de

19 En palabras del propio Gayo: “148. Retinendae possesionis causa solet interdictum reddi, cum ab
utraque parte de proprietate alicuius rei controuersia est, et ante quaeritur uter ex litigatoribus
possidere et uter petere debeat; cuius rei gratia conparata sun VTl POSSIDETIS et VTRVBI uero de
rerum mobilium possesione. 150 Nam et siquidem de fundo uel aedibus intedicitur, eum potiorem
esse praetor iubet qui eo tempore quo interdictum redditur nec ui nec clam nec precario ab aduersario
possideat; si uero de re mobili, eum potiorem esse iubet qui maiore parte eius anni nec ui nec clam
nec precario ab aduersario possidet; idque satis ipsis uerbis interdictorum significatur.”

Y mas adelante el propio Gayo distingue: “160 Duplicia sunt ueluti VTI POSSIDETIS interdictum et
VTRVBI. lIdeo autem duplicia uocantur quod par utriusque litigatoris in his condicio est nec quisquam
praecipue reus uel actor intellegitur, sed unusquisque tam rei quam actoris partes sustinet; quippe
praetor pari sermone cum utroque loquitur; nam summa conceptio eorum interdictorum haec est: vti
nvnc possidetis, gvominvs ita possideatis vim fieri veto; item alterius: vtrvbi hic homo de qvo agitvr
apvd qvem maiores partes hvivs anni fvit, gqvominis is evm dvcat, vim fieri veto.”

cfr. GAIUS, Institutes, Societé d’édition “Les belles lettres”, Paris 1979, paginas 176, 178 y 179.
Fragmenta Vaticana, 90. Sobre sus alcances, cfr. Pacchioni, Giovanni, Manuale di Diritto Romano, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1935, pp. 323-324; Monier, Raymond, Manuel élémentaire de droit
romain, tome 1, Editions Domat Montchrestien, Paris 1947, p. 394; Talamanca, Mario, Istituzioni di
Diritto Romano, Giuffré Editore, Milano 1990, p. 497; Guarino, Antonio, Diritto Privato Romano, Editore
Jovene Napoli, Dodicesima Edizione, Napoli, 2001, p. 509; Marrone, Mateo, Istituzioni di Diritto Roma-
no, Palumbo, Palermo 2006, p. 385.
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la procedibilidad de sendos interdictos en materia de posesion, esto es, el uti utrubi
(respecto de bienes muebles), asi como del uti possidetis (para bienes inmuebles). En
rigor, la institucion juridica internacional solo recoge de su homéloga latina lo relativo a
la preferencia a favor del poseedor de mantener consigo el bien en caso de una
eventual controversia sobre la titularidad del respectivo derecho real.*

De acuerdo con los Estados sucesores de Espafia en el continente americano??,
las nuevas fronteras internacionales deberian obedecer a los limites realizados con-
vencional o arbitralmente entre las potencias predecesoras, estandose en todos sus
términos a la letra de tales instrumentos internacionales. En lo concerniente a las
nuevas fronteras entre los propios Estados de ascendencia hispanica, el criterio
delimitador deberia serlo el propio derecho administrativo colonial espafiol,*®* con todos
los problemas de sobre posicidon de instituciones descentralizadoras borbonicas res-
pecto de las figuras coloniales de los austrias. Sobre el particular debemos reconocer

11 En opinién del profesor Raymond Monier: “Dans ces interdits conservatoires, le magistrat prescrit
de ne rien entreprendre contre I'état actuel des choses; ce sont, d’'une part, I'interdit uti possidetis
et, d’autre part, I'interdit utrubi.

“a) Linterdit uti possidetis protége la possession des fonds de terre et des maisons: il a, primitivement,
pour but de faire trancher la question de savoir quel est celui des deux plaideursqui est le véritable
possesseur, en particulier en vue de déterminer qui jouera ultérieurement le role de défendeur dans
un proces en revendication relatif a la méme chose (D.43,17, fr. 3, Gaius, 1V, 148); mais rapidement,
grace a linsertion dans la formule, d’'une clause relative aux vices de la possession, cet interdit a
permis de recouvrer une possession perdue par la violence, clandestinement, ou a titre précaire (D.
43, 17, fr. 1, 5 et 9); finalement, l'interdit uti possidetis peut étre intenté, en cas de simple trouble
possessoire (D. 43, 17, fr. 3, 2-5).

“b) Linterdit utrubi, accordé d’abord pour les esclaves, puis étendu a toutes les choses mobilieres, ne
protége pas nécessairement le possesseur actuel: le plaideur qui triomphe, est celui qui a possédé le
plus longtemps I'objet litigieux dans I'année qui précede la délivrance de l'interdit: par exemple, le
propriétaire d’'un esclave fugitif tombé depuis trois ou quatre mois en la possession d’'une autre
personne. Justinien, assimilant I'interdit utrubi a I'interdit uti possidetis, décida qu’il ne protégerait plus
désormais que celui qui était effectivement en possession, au moment de la délivrance de l'interdit (D.
43, 31, fr. 1, 1 itp; Inst. 1V, 5, 4 a).” Manuel élémentaire de droit romain, tome |, Paris 1947, p. 394.

12 El Imperio Mexicano, la Gran Colombia, las republicas del Peru, del Gran Chaco, Argentina, Bolivia y
el singular Estado colchén del Uruguay.

13 “Méme si cette conséquence est souvent traitée de maniere implicite au sein des organisations
internationales, le principe implique que le droit des peuples coloniaux a disposer d’eux-mémes
s’exerce dans le cadre des limites administratives fixées par la puissance administrante, ou des
frontiéres coloniales. Dés lors que la succession d’Etats, dans le cadre de la décolonisation, s’est
inscrite dans le cadre des dépendances coloniales, la régle est apparue comme un appui nécessaire
a la souverainété territoriale des nouveaux Etats.” Nguyen, Quoch Dinh. Droit international public,
L.G.D.J., Paris 1994, p. 462.
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gue si bien es cierto que la doctrina uti possidetis 0 1810 resolvia de manera mas que
aceptable el problema de las fronteras internacionales heredadas de las potencias
coloniales, dicha versién de la doctrina era completamente inGtil para trazar las fronte-
ras entre los propios Estados de antecedente hispanico.*

De acuerdo a la doctrina del uti possidetis iuris, el afio de 1810 juega un papel
fundamental como punto de referencia de la atribucion territorial. El aspecto medular
de la doctrina conviene en que las verdaderas fronteras hispano lusitanas eran aquellas
gue consensualmente habian pactado Espafia y Portugal hasta el afio en mencion, sin

4 En palabras de la Corte Internacional de Justicia: “There are several different aspects to this
principle, in its wellknow application in Spanish America. The first aspect, emphasized by the Latin
genitive juris, is found in the pre-eminence accorded to legal title over effective possession as a
basis of sovereignty. Its purpose, at the time of the achievement of independence by the former
Spanish colonies of America, was to scotch any designs which non-American colonizing powers might
have on regions which had been assigned by the former metropolitan State to one division or another,
but which were still uninhabited or unexplored. However, there is more to the principle of uti possidetis
than this particular aspect. The essence of the principle lies in its primary aim of securing respect for
the territorial boundaries at the moment when independence is achieved. Such territorial boundaries
might be no more than delimitations between different administrative divisions or colonies all subject
to the same sovereign. In that case, the application of the principle of uti possidetis resulted in
administrative boundaries being transformed into international frontiers in the full sense of the term.
This is true both of the States which took shape in the regions of South America which were dependent
on the Spanish Crown, and of the States Parties to the present case, which took shape within the
vast territories of French West Africa. Uti possidetis, as a principle which upgraded former administrative
delimitations, established during the colonial period, to international frontiers, is therefore a principle
of a general kind which is logically connected with this form of decolonization wherever it occurs.”
Frontier Dispute, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 566. En el mismo sentido: “It should be recalled
that when the principle of the uti possidetis juris is involved, the jus referred to is not international
law but the constitutional or administrative law of the pre-independence sovereign, (...)” Land, Island
and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment of 11 September 1992,
1.C.J. Reports 1992, p. 559. “(...) it should not be overlooked that Spanish colonial divisions in Spanish
america did not individually have any ‘original’ or ‘historic’ titles, as those concepts are understood in
international law. The original title belonged exclusively to the Spanish crown, not the internal
administrative subdivisions established by it; and it was equally the Spanish Crown which had
sovereignty of the colonial territories.” Ibid., p. 565. “Since the time when they became independent
States, Chile and Argentina sought to determine the boundaries of their respective territories in
accordance with the 1810 rule of uti possidetis. For example, article 39 of the Treaty of Friendship,
Trade and Navigation concluded between the Argentine Confederation and Chile on 30 August 1855
provides that both ‘Contracting Parties recognize as the boundaries of their respective territories
the boundaries which they held to be such at the time of their separation from Spanish rule in 1810
(...).”” Boundary dispute between Argentina and Chile concerning the frontier line between boundary post
62 and Mount Fitzroy, Decision of 21 October 1994, Reports of International Arbitral Awards, vol. XXIlI,
pp. 13-14.
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gue ningun avance territorial realizado por una potencia colonial respecto de la otra
tuviese validez a titulo de efectividad en la ocupacion. De esta suerte la accidentada
geografia del Brasil hacia el occidente de la linea papal (particularmente en los confines
amazonicos) no generaria derecho territorial alguno a favor del nuevo Estado nacional.

Esta doctrina fue fundamentalmente esgrimida por los actuales Estados sudameri-
canos. El Imperio Mexicano no se sirvio de dicha doctrina, toda vez que al norte ya
existia un Estado nacional con respecto al cual Espafia ya habia intentado resolver por
la via convencional el problema limitrofe mediante el tratado Adams Onis, pues tal y
como lo ha reconocido la Corte Internacional de Justicia, si la delimitacién colonial
resulta de un acuerdo internacional aceptado por los Estados descolonizados, el re-
curso al principio del uti possidetis no es necesario.’®* No obstante lo anterior, el
avance de los anglosajones habia sido tan persistente y sus soluciones tan diferidas
por el entonces atosigado Imperio espafiol, que el nuevo Estado nacional sucesor poco
podria hacer por dotar de estabilidad a la frontera pactada por el Estado predecesor.

Existe una razén adicional para esgrimir la doctrina uti possidetis 1810 por parte
de los Estados americanos hispanoparlantes. Se trata de una férmula por la cual cual-
guier ocupacion realizada por una potencia extracontinental en alguno de dichos Esta-
dos quedaria anulada, en el interregno de 1810 en adelante, es decir hasta la época en
gue el nuevo Estado nacional conté con efectividad en todo su territorio. De acuerdo a
esta ficcion juridica, la pérdida de presencia efectiva que Espafia pudo haber tenido
en su zona de influencia después del afio de 1810 como secuela de las guerras
napolednicas, no convertia a tales territorios en terra nullius para el derecho interna-
cional de la época (el cual permitia la adjudicacién de tales espacios mediante una

15 “It will be evident from the preceding discussion that the dispute before the Court, whether described
as a territorial dispute or a boundary dispute, is conclusively determined by a Treaty to which Libya
is an original party and Chad a party in succession to France. The Court’s conclusion that the Treaty
contains an agreed boundary renders it unnecesary to consider the history of the ‘Borderlands’
claimed by Libya on the basis of title inherited from the indigenous people, the Senoussi Order, the
Ottoman Empire and Italy. Moreover, in this case, it is Libya, an original party of the Treaty, rather
than a successor State, that contests its resolution of the territorial or boundary question. Hence
there is no need for the Court to explore matters which have been discussed at lenght before it such
as the principle of uti possidetis and the applicability of the Declaration adopted by the Organization
of African Unity at Cairo in 1964.” The Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabhiriya vs. Chad), Judgment of
3 February 1994, 1.C.J. Reports 1994, p. 38.
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simple declaratoria unilateral de apropiacion), sino que los Estados sucesores retrotraian
Su presencia como soberanos a la fecha critica de 1810, reclamando asi todos los
derechos y accesorios posibles del Estado predecesor.®

Adicionalmente, la doctrina uti possidetis iuris ha permitido a los nuevos Estados
nacionales del continente americano de suyo vasto, la adjudicacion a su favor de una
serie de rincones que jamas fueron ocupados e incluso explorados, pero que caian
cartograficamente dentro del &mbito territorial de la potencia colonial desaparecida. De
esta guisa, nuevamente el afio de 1810 permite elaborar un puente de efectividad entre
los Estados predecesor y sucesor, sin dejar ningun vacio territorial susceptible de
reclamaciones por parte de terceros Estados.

B) La doctrina uti possidetis de facto

La otra version de la doctrina!’ tiene un fundamento mas directo en la nocion del
derecho romano de la posesion (ocupacion) efectiva. En efecto, dado que tal y como

16 “(...) However, this principle, [uti possidetis] like any other, is not to be conceived in the absolute;
it has always to be interpreted in the light of its function within the international legal order.

“At first sight, it may indeed seem paradoxical that peoples that have struggled for their independence
should set so much store by their ‘colonial heritage’. At the beginning, however, at the time when the
Latin American countries were achieving independence, the principle of uti possidetis was formulated
to serve a dual propose: first, a defensive purpose towards the rest of the world, in the form of an
outright denial that there was any land without a sovereign (or terra nullius) in the decolonized
territories, even in unexplored areas or those beyond the control of the colonizers; secondly, a
preventive purpose: to avoid or at least to minimize conflict ocurring in the relationships among the
succesors, by freezing the carved-up territory in the format it exhibited at the moment of independence.
“14. These two objectives therefore postulate the existence of a boundary, an impermeable territo-
rial division, at the moment of independence. This hypothesis can only be factually verified in each
case if a boundary is taken to mean a ‘line’ in the geometric sense of the word. Otherwise it will be
the inevitable fate of the principle of uti possidetis to operate as a mere fiction that jars with reality.”
Frontier Dispute, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, Separate Opinion of Judge Abi-Saab, pp. 661y 662

7 #(...) Il y a de l'uti possidetis plusieurs interprétations. Une premiére interprétation est donné dans
la these brésilienne, d’aprés laquelle I'uti possidetis équivaut a la possession effective et actuelle au
moment de la négociation du traité de délimitation. Une deuxiéme interprétation est donné par la
thése dite hispano-américaine, parce qu’elle a été opposé par certains pays voisins du Brésil a la
thése brésilienne. Suivant cette seconde these, I'uti possidetis est le droit a posséder attribué a une
ancienne colonie par un acte du souverain espagnol, droit qui devait étre en viguer en 1810.” Eusebio
Ayala. “Le principe de I"uti possidetis’ et le reglement des questions territoriales en Amérique”; Revue
de droit international. Paris, 1931, T. VIII,. Num. 4, p. 442.
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lo hemos narrado, durante el espacio de tres siglos Portugal avanzé en el territorio
espafiol en América del Sur'® mas alla del meridiano de demarcacion, la nueva poten-
cia sucesora en la region arguy6 de manera légica que las fronteras por ella hereda-
das eran las que de hecho (de facto) hered6 de Portugal. Segun la tesis brasilefia, el
tratado de San lldefonso de 1777, la cual fue el ultimo acuerdo entre Espafia y Portugal
en materia de delimitacibn en América, habria quedado anulado por la guerra que
sobrevino entre dichos paises en 1801. Dicha convencion no habria quedado renova-
da por la Paz de Badajoz de 6 de junio de 1801, pues ella no contenia ninguna clausula
expresa al respecto. En consecuencia, al momento de la Independencia, no existia
ningun tratado valido entre Espafia y Portugal sobre las cuestiones limitrofes. Ante la
ausencia de normas convencionales Brasil invoco el uti possidetis de facto. En ultimo
de los rigores, la nocion pristina de uti possidetis se hace valer con mayor contunden-
cia por la diplomacia brasilefia de la época.

C). El problema de la generacién de fronteras a partir de la delimitacién admi-
nistrativa del Estado predecesor.

Las demarcaciones internas de la Nueva Espafia®® no tenian otra funcién que las
de servir como lineas de definicion de diversas areas de competencia administrativa o

18 “La attitude du Brésil dans les questions limitrophes présente une cohérence remarquable. Sauf
un épisode exceptionnel dans sa relation avec le Paraguay, le Brésil soutint toujours une méme
thése en matiere de limites dans ses négotiations diplomatiques et dans I'arbitrage avec I’Argentine.”
Julio A. Barberis, “La conception brésilienne de I'uti possidetis,” Liber Amicorum Mohammed Bedjaoui,
The Netherlands, 1999, p. 60.

En los inicios del siglo XIX, la América meridional que pertenecia a Espafia comprendia cinco unidades
coloniales autbnomas: tres virreinatos, Nueva Granada, Lima y Buenos Aires y dos Capitanias Gene-
rales, Venezuela y Chile.

1% Laudo del Rey de Esparia:

“Whereas the Spanish provinces of Honduras and Nicaragua were gradually developing by historical
evolution in such a manner as to be finally formed into two distinct administrations (Intendencias)
under the Captaincy-General of Guatemala by virtue of the prescriptions of the Royal Regulations of
Provincial Intendants of New Spain of 1786, which were applied to Guatemala and under whose
régime they came as administered provinces till their emancipation from Spain in 1821; (...) “lI.C.J.
Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras v. Nicaragua), Reports 1960.
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confesional, sin que ni en la mas calenturienta de las mentes se previese como un fin
ulterior su utilizacion para la delimitacion de posibles venideros Estados nacionales.?°
Dado que tales ambitos competenciales se vinculaban con las mas diversas tareas
(tributaria, penal, religiosa, militar), en también épocas distantes y bien diferenciadas,
la pretension de servirse de ellas como una frontera consolidada se viene por tierra en
virtud de la unidad constitucional del Estado predecesor. En este orden de ideas, la
deseada utilizacién del principio de uti possidetis tratAndose de un sola potencia colo-
nial sélo es posible a condicién de que se reconozca que la utilizacion de cualesquiera
de sus delimitaciones administrativas es arbitraria en orden al establecimiento de una
frontera internacional. De esta guisa, considerar a los criterios de descentralizacion
administrativa del Estado predecesor, tales como los virreinatos, las capitanias genera-
les, reinos o intendencias como un criterio de delimitacion per se para lo que sera la
geometria del nuevo Estado nacional, es solo una ilusion de fuerte influencia politica.

Otro mito debe ser derribado en esta oportunidad: desde el siglo XIX hasta nues-
tros dias, los tedricos del Estado han utilizado persistentemente el modelo norteameri-
cano como el paradigma de un federalismo centripeto, pues al decir de tales tratadistas,
las trece colonias que mas tarde se convertirian en la Unién Americana, renunciaron a
sus respectivas soberanias en beneficio de una nuevay Unica soberania del entonces
naciente Estado federal.?! Esta tesis carece de fundamentos historicos y constitucio-
nales, toda vez que las colonias americanas carecian de subjetividad juridica interna-

20 Sobre este punto véase: Josefina Zoraida Vazquez, “El siglo XVIII mexicano: de la modernizacion al
descontento”, en Interpretaciones del siglo XVIII mexicano, el impacto de las reformas borbdnicas, edi-
torial Nueva Imagen, México 1992, p. 15. También pueden consultarse las conclusiones de la profe-
sora: Aurea Commons: “Antes de 1786 las jurisdicciones no afectaban a entidades ni se establecian
como limites de estas entidades, sino como simples radios de jurisdiccion civil o penal. La primera vez
que la division territorial de la Nueva Espafa confiri6 a las demarcaciones caracter propio, fue al afio
de 1786 con la implantacion del sistema de intendencias, que dejaron establecida la base de los
actuales estados de la Republica.” Las Intendencias de la Nueva Esparfia, Universidad Nacional Auto-
noma de México 1993, p. 244; “En toda la legislacion espafiola de la época sélo se encuentran
indicaciones escasas y muy poco claras acerca de la delimitacion de los territorios de los ambitos
administrativos - civil, judicial, militar y fiscal -, que pudiera ayudar a clarificar la multiplicidad de
designaciones.” Pietschmann, Horst, Las reformas borboénicas y el sistema de intendencias en Nueva
Espafa, FCE, México 1996, p. 82. Cfr. Alan Knight, Mexico. The Colonial Era, Cambridge University
Press, 2002, p. 250.

21 Este argumento también es valido para las trece colonias de los Estados Unidos, aun cuando
Jellinek haya pretendido lo contrario, y una recurrente y mediatizada doctrina lo repita. Cfr. Teoria
General del Estado, FCE, Mexico 2004.
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cional ya que formaban parte integrante del Imperio Britanico. La soberania a la que
supuestamente renunciaron jamas existio, de la misma manera que las colonias espa-
Aolas en América tampoco eran sujetos del derecho internacional de la época. En
rigor, el proceso de integracion federal ulterior a la independencia de las colonias
inglesas no es tal, pues el fendbmeno descrito corresponde de manera estricta a un
proceso centrifugo de formacion del Estado federal, similar al caso mexicano.

D) La llamada idea del uti possidetis iuris 1821

Sin antecedente alguno de cualquier indole, la Corte Internacional de Justicia
deforma la doctrina uti possidetis 1810 en 1821, sin discernir el problema historico y
juridico de sucesion de Estados que se da en ese interregno. La Corte comienza por
darse cuenta que no es la misma teoria.??> Mientras doctrinaria y jurisprudencialmente el
afo de 1810 habia sido el punto de partida de esa tesis, la Corte lo ignora y sefiala como
fecha critica para la sucesion en América Central el afio de 1821 (primer error), ignoran-
do al verdadero Estado predecesor en la region que no es Espafia sino México (segundo
error). De suyo el afio de 1821 es un equivoco que vicia toda la decision, pues carece de

22%To apply this principle is not so easy when, as in Spanish Central America, there were administrative
boundaries of different kinds or degrees; for example, besides ‘provinces’ (a term of which the meaning
was different at different periods), there were Alcaldias Mayores and Corregimientos and later on, in
the 18th century, Intendencias, as well as the territorial jurisdictions of a higher court (audiencias),
Captaincies-General and Vice-Royalties; and indeed the territories which became El Salvador and
Honduras were, before 1821, all part of the same larger administrative area, the Captaincy-General
or Kingdom of Guatemala. Futhermore, the jurisdictions of general administrative bodies such as
those referred to did not necessarily coincide in territorial scope with those of bodies possessing
particular or special jurisdictions, e.g., military commands. Besides, in addition to the various civil
territorial jurisdictions, general or special, there were the ecclesiastical jurisdictions, which were
supposed to be followed in principle, pursuant to general legislation, by the territorial jurisdiction of
the main civil administrative units in Spanish America; such adjustment often needed, however, a
certain span of time within which to materialize. Fortunately, in the present case, insofar as the
sectors of the land boundary are concerned, the Parties have indicated to which colonial administrative
divisions they claim to have succeeded; the problem is to identify the areas, and their boundaries,
which corresponded to these divisions, to be referred to herein, for the sake of simplicity, as ‘provinces’
which in 1821 became respectively El Salvador and Honduras, initially as constituent States of the
Federal Republic of Central America. Moreover it has to be remembered that no question of
international boundaries could ever have ocurred to the minds of those servants of the Spanish
Crown who established administrative boundaries; uti possidetis juris is essentially a retrospective
principle, investing as international boundaries administrative limits intended originally for quite other
purposes.” Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment
of 11 September 1992, 1.C.J. Reports 1992, pp. 387-388.
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antecedentes historicos y jurisprudenciales, pero suponer que Espafa es todavia el
Estado predecesor para el afio de 1821 es ya un atentado contra la l6gica.?

Es bien sabido que la independencia de la Capitania General de Guatemala se
produce histéricamente de manera erratica en tanto que tras su separacion de Espafia
declara su anexion al Imperio Mexicano. La pérdida (aun temporalmente reducida) de
la subjetividad juridica internacional de Guatemala (que en la época incluye los depar-
tamentos de Costa Rica, El Salvador, Honduras y Nicaragua), conlleva a que los criterios
Utiles para la delimitacion fronteriza internacional ulterior lo sean los derivados del dere-
cho administrativo de la potencia predecesora (i.e. el Imperio Mexicano), por lo que
resulta inconcuso que el derecho colonial espafiol ya no tenia validez. En esta tesitura la
Corte fall6 en la identificacion del Estado predecesor y en la determinacion del origen de
los Estados predecesores. La aberracion légica puede ser descrita de la siguiente mane-
ra: si se toma como punto de partida 1821 quiere decir que el Estado predecesor no es
Espafia sino México, o bien, si se toma a Espafia como Estado predecesor la fecha
critica deberia ser el afio de 1810 y aplicarse esta doctrina de la manera ortodoxa.

E) La doctrina uti possidetis en el derecho del mar contemporaneo

El eje tradicional de las discusiones siempre habia estado en el &mbito de los
contenciosos territoriales, descartandose la posibilidad de extender este método de
atribucion de espacios a los ambitos maritimos. Las razones no eran en modo alguno
caprichosas, sino sustentadas en solidos principios del derecho internacional del mar
gue facilmente entrarian en crisis al contacto con la mera posibilidad de esgrimir la tesis
de que los mares abiertos y el alta mar fuesen heredables y peor todavia que pudiesen
acarrear como accesorios a los espacios insulares, lo que ya en si resultaba herético.?*

28 “Ultimately, therefore, for the present ‘land boundary dispute’, the object and purpose of any uti
possidetis juris determination cannot be other than to ascertain the 1821 administrative boundaries
of the former Spanish colonial intendencias of El Salvador anf of Honduras - administrative units
introduced in the Captaincy-General of Guatemala in 1786 (...)” Land, Island and Maritime Dispute (EI
Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment of 11 September 1992, 1.C.J. Separate Opinion of
Torres Bernardez, Reports 1992, p. 637. 17. El error histoérico recurrente: “Before becoming independent
in 1821, Nicaragua was a colonial province under the rule of Spain.” Territorial and Maritime Dispute
(Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment of 13 December 2007, 1.C.J. Reports 2007,
p.10; “Both Costa Rica and Nicaragua, which had been under Spanish colonial rule, became
independent States in 1821.” The Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v.
Nicaragua), Judgment of 13 July 2009, 1.C.J. Reports 2009, n. 17.

24 Cfr. North Sea Continental Shelf Cases, 1.C.J. Judgment, Reports 1969, p. 51, para. 96.
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Mas aun, el principio medieval de la libertad de los mares y del libre transito de las
embarcaciones automaticamente entraria en crisis.?® En el caso especifico de la Nueva
Espafia uno de los proyectos virreinales en el Golfo de México o Seno Mexicano, fue la
de adjudicarse los espacios maritimos de la region en una abierta rivalidad con Francia e
Inglaterra en el siglo XVII. Sin embargo, no conocemos de antecedentes solidos de la
adjudicacion del Golfo de México o de cualquier otra zona en los mares circundantes.

La revolucion en la materia la hizo estallar la Corte de Justicia Centroamericana,
en la asi llamada sentencia del Golfo de Fonseca ?°en al afio de 1917. De acuerdo con
esta Corte regional, el mencionado Golfo tenia el caracter de bahia historica y consti-
tuia un mar cerrado, nociones éstas por completo ajenas al derecho internacional gene-
ral contemporaneo. La idea de que tres Estados riberefios poseyesen derechos mariti-
mos hereditarios y de exclusion absoluta hacia la comunidad internacional no dejaba de
ser un regionalismo respecto del cual el derecho internacional general ya arreglaria
cuentas después. Pero, dado lo continuado del conflicto, el precedente dictado por la
Corte de Justicia Centroamericana determiné con gran fuerza la decision de la Corte
Internacional de Justicia en 1992, en donde el principio aludido obtendria su consagra-
cidén y el origen de una polémica envenenada.?’” Los argumentos légicos destruyen facil-
mente la posicion de la Corte: no hay manera de demostrar que Espafia como Estado
predecesor poseyese el control absoluto de las aguas en la zona considerada como

25 “Such obligations are based, not on the Hague Convention of 1907, No. VIII, which is applicable in
time of war, but on certain general and well-recognized principles, namely: (...) the principle of the
freedom of maritime communication; (...).” The Corfu Channel Case (Judgment of April 9th, 1949), 1.C.J.
Reports 1949, p. 22.

26 “(...) evidentemente se deduce de los hechos constatados en los parrafos que preceden, que el
Golfo de Fonseca pertenece a la categoria especial de Bahia histérica y es del dominio exclusivo de
El Salvador, Honduras y Nicaragua; porque reune todos los caracteres o condiciones que los
expositores del Derecho de Gentes, los Institutos Internacionales y los precedentes han establecido
sobre el caracter de las aguas territoriales; esto es, una posesion secular o inmemorial con animo
domini, pacifica y continua y con aquiescencia de las deméas naciones; (...).” Corte de Justicia Centro-
americana, Sentencia, 9 de marzo de 1917, p. 137.

“(...) el caracter juridico del Golfo de Fonseca, est4 subordinado a otras condiciones de capital impor-
tancia que las de una extension mas o menos grande de su capacidad y estrechez de entrada; y en
tal sentido es que este Tribunal lo ha estimado como perteneciente a la categoria de Bahia historica
y con caracteres de mar cerrado, (...)” lbid., p. 140.

27 “In sum, the concept of ‘historic waters’ has become practically a redundancy, (...)” Land, Island and
Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment of 11 September 1992, 1.C.J.
Dissenting Opinion of Judge Oda, Reports 1992, p. 756.
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bahia histérica,?® ni que el derecho internacional general habilitara a ese pais a legar los
espacios maritimos regionales a voluntad, y hacerlos privativos de tres Estados.

Ciertamente la sentencia de 1992 no es la mas sesuda ni afortunada de las deci-
siones de la Corte Internacional de Justicia. Tanto el derecho del mar como el derecho
interamericano son mal reconocidos y aplicados por una sala de la Corte de La Haya.
La Corte llega a preguntarse si el principio uti possidetis es aplicable al mar al igual
gue a la tierra, (...) sin contestarse. 2°

[ll. 1810 y la formacién del Estado mexicano

La institucion del uti possidetis iuris se encuentra en la base de la formacion del
actual Estado mexicano. Ciertamente en nuestro caso dicha doctrina no tuvo como
funcion la delimitacion territorial respecto de otro Estado sucesor tras un proceso de
emancipacion coetaneo como el ocurrido en Ameérica del sur. Pero, sirvio como instru-
mento para que el nuevo Estado nacional reclamase para si todos los espacios que su
predecesor habia ocupado de manera efectiva o en su caso, respecto del cual hubiese
ejercido influencia preponderante, lo que incluiria posesiones insulares anexas. Es
esta la razon y no ninguna otra de caracter caprichoso, por la cual la independencia
nacional se ha reconocido por el derecho internacional desde el afio de 1810.

1810 es el referente juridico e histérico de nuestro Bicentenario. Gracias a nues-
tras gestas y a la inteligente aplicacion del principio uti possidetis el Estado mexicano
tomo su lugar ante el derecho internacional. Hoy descubrimos que la grandeza de
nuestro pais tiene una importante raiz en el derecho de gentes y en su propia epopeya
histérica. Con la conmemoracion analitica de doscientos afios de soberania a partir de
la declaratoria juridico internacional de 1810 no se cierra un ciclo en la historia de
México, sino que se abre la puerta hacia su futuro.

28 Cfr. Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening), Judgment of 11
September 1992, 1.C.J. Dissenting Opinion of Judge Oda, Reports 1992, p. 753.

29 “Accordingly, it is necessary to enquire into the legal situation of the waters of the Gulf in 1821 at
the time of succession from Spain; for the principle of the uti possidetis juris should apply to the
waters of the Gulf as well as to the land.” Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras:
Nicaragua intervening), Judgment of 11 September 1992, 1.C.J., p. 589.
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DERECHO FISCAL

APLICACION DEL PRINCIPIO "NoN Bis IN IDEM" EN EL AMmBITO FiscaL

Dr. José Ramdén Morales Hernandez?!

“(...) Nadie puede ser revisado dos veces por el mismo pe-
riodo ni por la misma contribucion, ya sea que en el primer
procedimiento administrativo de fiscalizacion se le absuelva
o se le condene (...)”

ABSTRACT: “Non bis in idem”, o “Ne bis in idem” en latin significa “No dos
veces hacia la misma Cosa”. Nadie puede ser juzgado dos veces por los mis-
mos hechos, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Cuando
existan en contra de la misma personay por la misma conducta, por lo que una
segunda orden de visita domiciliaria es inconstitucional por violar la garantia de
seguridad juridica consagrada en los articulos 23, 14 y 16 de la Carta Magna.
El analisis de esta clausula en todas sus vertientes en el &mbito fiscal y admi-
nistrativo nos aporta criterios juridicos aplicables en diferentes niveles de aplica-
cion de las leyes administrativas.

SUMARIO: INTRODUCCION. I.- NON BIS IN IDEM, SUS ORIGENES Y SURGIMIENTO
EN MEXICO. Il.- NON BIS IN IDEM Y LA COSA JUZGADA EN LO PENAL Y CIVIL. llI.-
PUNTUALIZACIONES Y PRINCIPALES APORTES DE LO CIVILY PENALAOTRAS RA-
MAS DEL DERECHO EN GENERAL Y ESPECIALMENTE AL DERECHO ADMINISTRATI-
VO. IV.- EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM, HASTA EL SIGLO XX, EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y FISCAL. V.- FORMA ESPECIAL DE APLICACION DEL PRINCIPIO
NON BIS IN IDEM EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO Y ESPECIALMENTE EN EL FIS-
CAL. VI.-LOS CONCEPTOS DE VIOLACION Y AGRAVIOS QUE RESULTARON PROCE-
DENTES. VII.- ELNON BIS IN IDEM EN EL DERECHO COMPARADO. CONCLUSIONES.

1 Realiz6 sus estudios de Doctorado en Derecho en la Universidad Nacional Autbnoma de México; su
Tesis con que obtuvo el Grado de Maestria en Derecho Fiscal fue premiada, con Mencion Honorifica,
en el Concurso Nacional que organiza el ahora denominado Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. Profesor-Investigador y Catedratico en los Postgrados de Diversas Universidades
(Autonomas de Aguascalientes, Coahuila, Nayarit, Tlaxcala, Querétaro, Yucatan, Zacatecas. Escuela
Libre de Derecho de Puebla, Pue.; y, de la Universidad Nacional Autbnoma de México). Miembro de
NUmero de la Academia Mexicana de Derecho Fiscal, A. C. y del Colegio Nacional de Profesores e
Investigadores de Derecho Fiscal y Finanzas Publicas, A. C. Asesor fiscal, Abogado postulante.
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INTRODUCCION

Una revolucion copernicana en materia fiscal ha iniciado porque el articulo 46,
ultimo parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion (CFF) vigente hasta 2006, que en
suma autorizo la emision de una segunda orden de vista domiciliaria, fue declarado
inconstitucional por la H. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) en sentencia de 12 de mayo de 2006 con precedente en 18 de noviembre de
2005 que no se publicaron en el Semanario Judicial de la Federacion de los meses
citados? y en las que se hace extensivo el principio de “non bis in idem” (Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito -hecho-) para los procedimientos adminis-
trativos en que ha existido resolucion definitiva ocasionandose, desde nuestro punto de
vista, la concrecidn del mismo en el ambito fiscal en la maxima que postulamos como:

“(...) Nadie puede ser revisado dos veces por el mismo periodo ni por lamisma
contribucidn, ya sea que en el primer procedimiento administrativo de fiscali-
zacion se le absuelva o se le condene (...)"

Con anterioridad, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
habia pronunciado en sentido totalmente contrario al sostenido por la Segunda Sala?
pero en sentencia del Amparo en Revisién 1162/2006 de fecha 23 de agosto de 2006*
cambia su postura, misma que es coincidente con la de la Segunda Sala; y, a la vez,
ambas Salas retoman y aplican al procedimiento administrativo lo estipulado por el

2 Los engroses del Amparo en revision 726/2006. Ti Group Automotive Systems, S. de R. L. de C. V. 12 de
mayo de 2006, asi como del Amparo en revision 1264/2005. Terracerias y Pavimentos de Fresnillo, S.A.
de C.V. 18 de noviembre de 2005, los tomaremos de manera especial en el presente estudio y ambos
han llegado a integrar el precedente de la Segunda Sala 22.111/2007, ahora consultable en la pagina 823
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV de Enero de 2007. Registro 173418.

3 Cfr. Amparo en revision 915/2004. Air Routing International Corporation (Canada). 25 de agosto de
2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria:
Leticia Flores Diaz. Registro 179693.

4 Cfr.: Amparo en revision 1162/2006. Exportadora Metélica, S.A. de C.V. 23 de agosto de 2006. Cinco
votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Mariana Mureddu Gilabert.
Registro 174043, cuyo rubro es: “PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE FISCALIZACION. El ARTICU-
LO 46, ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION VIGENTE EN 2005, VIOLA LA GA-
RANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDA EN EI ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.
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Pleno (P./J_ 84/97°) respecto a hacer extensiva la aplicacion del Principio non bis in
idem consagrado en materia penal en el articulo 23 de la Carta Magna a las otras
ramas del derecho (incluidas el administrativo y fiscal); ello, por aplicacion del articulo
14 Constitucional.

En los umbrales del siglo XXI, la postura de la Suprema Corte de aplicar en forma
especial el principio “non bis in idem” al procedimiento administrativo de fiscalizacion
tratAndose de visitas domiciliarias, ocasiona mas que una evolucion, una revolucion en
materia administrativa y especialmente en materia fiscal; ya que, desde nuestro punto
de vista, dado el especial contenido que la Corte le imprime al principio non bis in idem
al aplicarlo al procedimiento administrativo de fiscalizacion, se perfila la
inconstitucionalidad de la segunda orden de los diversos actos de fiscalizacion listados
en el articulo 42 del CFF, pues si una segunda orden de visita domiciliaria es inconsti-
tucional por violar la garantia de seguridad juridica consagrada en los articulos 23, 14
y 16 de la Carta Magna: donde existe la misma razén, rige la misma disposicion;
asimismo, la simultaneidad de los procedimientos de la misma naturaleza (Fracciones
[I'y 1l de articulo 42 del CFF, por ejemplo) o su desarrollo conjunto o sucesivo, quedan
ahora en entre dicho a la luz de los criterios jurisprudenciales.

Lo anterior es lo que sucintamente se describe en el presente trabajo; y, que se
constituye hoy dia, en una de las principales lineas de evolucién del principio non bis
in idem y de evolucion misma de la norma fiscal pues la jurisprudencia vendra a
depurar diversas inconstitucionalidades de los procedimientos administrativos de fisca-
lizacion y perfeccionar la norma. Dada su importancia se incluyen, condensados, los
agravios o conceptos de violacion que resultaron procedentes y son relevantes en el
amparo indirecto, directo y/o Revisién procedentes.

5 Cfr.: Jurisprudencia P./J. 84/97, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en
su Novena Epoca, Tomo VI , correspondiente al mes de noviembre de 1997, pagina 57, cuyo rubro
es: “SENTENCIAS DE NULIDAD FISCAL PARA EFECTOS. El ARTICULO 239, FRACCION 111, ULTIMO PA-
RRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, QUE LAS ESTABLECE, NO ES VIOLATORIO DE LA
GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA PREVISTA EN El ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL”.
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1. NON BIS IN IDEM, SUS ORIGENES Y SURGIMIENTO EN MEXICO
“Non bis in idem”, 0 “Ne bis in idem™ en latin significa “No dos veces hacia la misma Cosa™

1.1.- Origenes.

En el antiguo derecho griego, Platon y Demdstenes citan diversos pasajes® que
recogen de alguna forma el significado de la maxima respecto a la que Quintiliano, a

¢ El deseo de transformar la frase a estilo directo es lo que hace que, en ocasiones, se prefiera expresar
esta regla como “non bis in idem”. En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reiterado la frase
“non bis in idem” corroborandose ello con diversas tesis que lo retoman siendo una de las tesis mas
antiguas de la 52. Epoca ( Cfr: IUS, Registro 303628 de 18 de octubre de 1946) y reiterandose por la H.
Primera Sala de la SCIN en IUS Registro 178479 de 16 de marzo de 2006. El legislador mexicano también,
en el articulo 112 del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal lo reconoce cuando dice: “ARTICULO 122
(Non bis in idem). Nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene./ Cuando existan en contra de la misma persona y por la misma conducta:/l. Dos
procedimientos distintos, se archivara o sobreseera de oficio el que se haya iniciado en segundo término;/
I1. Una sentencia y un procedimiento distinto, se archivard o se sobreseera de oficio el procedimiento
distinto; o/lll. Dos sentencias, dictadas en procesos distintos, se hara la declaratoria de nulidad de la
sentencia que corresponda al proceso que se inicid en segundo término y se extinguiran sus efectos.”
Doctrinarios Europeos como De Leodn Villalba, Francisco Javier y E. Vervaele, John A. entre otros, utilizan la
frase “ne bis in idem”, incluso en el titulo mismo de sus obras, a pesar de que en la Union Europea se utiliza
el término “non bis in idem” tanto en el Titulo del Capitulo 3 (Articulos 54 a 58) como en el Articulo 58 del
Convenio de 1990 de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 1985 (CAAS). EL Titulo del Capitulo 3 es
“APLICACION DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM”; el articulo 58 dice a su literalidad: “Articulo 58,- Las
disposiciones anteriores no seran obstaculo para la aplicacion de las disposiciones nacionales mas exten-
sivas relativas al efecto non bis in idem vinculado a las resoluciones judiciales dictadas en el extranjero.”
En Paises del nuevo continente, por influencia de Espafia, también encontramos en la doctrina la utiliza-
cion del Ne bis in idem; como ejemplo podemos citar en Argentina a Mair, Julio B. J. Derecho procesal penal 1.
22, ed, Buenos Aires, Editores del Puerto 2002, p. 596, nota 234, quien sefala que “el caracter imperativo
de este principio s6lo queda expresado con el latinazgo ne bis in idem.”

NON BIS IN IDEM” Voz latina que significa no otra vez lo mismo. Significa, ademas el principio procesal que
impide se vuelva a instruir un nuevo juicio sobre cosa que fuere ya juzgada en otra superior y diferente.
Asimismo indica la imposibilidad de que se sancione dos veces por una misma infraccion, Cfr: Diaz de Ledn
Marco Antonio, Diccionario de Derecho Procesal Penal. Editorial Porrda 422. Edicién. 2000. Pag. 1424.

La regla non bis in idem aparece también formulada en el diccionario compilado por Liebs, Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichtw [orter, Munich. 32. Ed. 1983, Citado por Lépez Barja de Quiroga, Jacobo,
(Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo), en “El principio non bis in idem”, Dykinson, 2004.
Nota 1, p. 14.

Wikipedia, la Enciclopedia libre, en locuciones latinas la clasifica como frase latina completa y sefiala al
respecto: “Non bis in idem: ‘No dos veces por lo mismo’ (no por la misma causa). Ver: http://es.wikipedia.org/
wiki/Locuciones_'atinas#N, ultimo acceso el 29 de marzo de 2010.

8 “No es posible que las leyes sirvan dos veces para uno mismo sobre la misma cuestion, ni que los
procesos ni las decisiones judiciales ni las rendiciones de cuentas ni ninguna otra cosa se lleven a
cabo de este modo.” Demdéstenes, In Leptinem, 147, citado en http://sapiens.ya.com/aforismosl/
aforismos_3 76_100.htm#Non bis, consutada el 19 de abril de 2010.

Aplicacién del principio "Non Bis in idem" en el Ambito Fiscal 263

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



finales del siglo | d. C., afirmaba: “suele también discutirse sobre a qué se refiere lo que
esta escrito, como en ‘que no tenga accion dos veces por la misma cosa’, es decir, si
‘dos veces'’ se refiere al denunciante o a la accion, y todo esto esta oscuro en la ley”.°

La literatura y doctrina atribuyen al derecho romano este principio general de derecho
(podemos situarlo en una compilacion de derecho romano posclasico, del siglo 111 d.C. (las
Sentencias de Paulo)), y su posterior recepcion por los canonistas, en los siglos Xll y
XIl1.1° Posteriormente, lo encontramos en el Derecho Espafiol con el Rey Alfonso Xy Las
Siete Partidas (Libro IlI, Titulo XIV. Leyes XllI y XIlIl) asi como, con el Derecho Inglés y
Aleman al establecerse en el primero, el principio o aplicacion de la clausula double jeopardy
o doble juego, y en el segundo, al establecer que quién a otro acusa por una causa que ya
antes habia sido procesado y condenado, debe someterse a la mejora.

En la Revolucion Francesa! se da un primer cambio en el derecho positivo, al
formularse la frase non bis in idem, respecto de la cosa juzgada, la cual, seria repetida
en la Quinta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América y dentro
de los derecho de los ciudadanos “Bill of rights”.?

® Quintiliano Institutiones Oratoriae 7, 6, 4: “Solet et illud quaeri quo referatur quod scriptum est “Bis
de eadem re ne sit action” id est, hoc “bis” ad actorem an actionem. Haec ex iure obscure”. Citado por
Lopez Barja de Quiroga, Jacobo, OP. Cit. . Capitulo I, Nota 4, pagina 12.

10 EL origen Romano y la influencia del derecho candnico en este principio la podemos encontrar en el
derecho comparado y en sentencias del Siglo XXI como la que a continuacidon se cita y que sefala:
“Que, sea bajo la designacion romano-canoénica bis de eadem res ne sit actio o, abreviadamente, ne
bis in idem, o entendida como simple derivacidon de la maxima res judicata pro veritate habetur, dicha
regla tiene vigencia universal en materia penal. Cfr: El recurso jerarquico planteado por el Dr. Ingenie-
ro Bruno Cernuschi Frias contra la resolucion N° 2753/04 del Consejo Directivo de la Facultad de
Ingenieria del 26 de marzo de 2004, que dispuso su separacion como Decano.”, en: http://www.uba.ar/
download/institucional/consejo/resoluciones/res3158.pdf, consultada el 19 de abril de 2010.

11 L a Revolucion Francesa la introdujo en el Art. 9 de la Seccion 111, Capitulo V, de la Constitucion de
1791 (Todo hombre absuelto por un jurado no puede ser citado ni acusado en razéon del mismo
hecho).

12 Al proyectar la V Enmienda James Madison previé que nadie seria sujeto a méas de una condena o
juicio por el mismo hecho, “salvo en casos de juicio politico (impeachment)”. Esto lleva a afirmar que
en el juicio politico no resulta aplicable la regla ne bis in idem.

(“Annals of Congress” 434, June 8, 1789).

En los Estados Unidos de América dicha regla fue incorporada a la Constitucion mediante la V En-
mienda, en estos términos: “No se pondra a ninguna persona dos veces en peligro de perder la vida
o algin miembro con motivo del mismo delito”.
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1.2.- Surgimiento en México

En México, aparece en la Constitucion de 1857 (Articulo 24.1% Su antecedente es
el articulo 25 del proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 16 de
junio de 1856, a la que pueden sefialarse como fuentes directas tanto la Constitucion
francesa de 1791 que prescribid: “todo hombre absuelto por un jurado legal, no puede
ser perseguido ni acusado por razén del mismo hecho”, como, en cierto modo la
enmienda V (Bill of Rights 1791)* de la Constitucion de los Estados Unidos de

13 “Art. 24. Ningun juicio criminal puede tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva 6 se le condene. Queda abolida la
practica de absolver de la instancia.” Cfr.: Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México,
1808-1995, Porrua, Decimonovena Edicion Actualizada, México, 1995. p. 610.

14 “Art. 25.- Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le
absuelva o se le condene”, Cfr.: Tena Ramirez, Felipe, Op. Cit., p. 557.

15 La V Enmienda contempla lo que se ha dado en llamar el “double jeopardy” o “doble juego” intima-
mente relacionado con el debido proceso y a la vez con el origen del Non bis in idem. El Dr. Dino
Carlos Caro Coria, Coordinador de la Maestria de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd en su obra, “El Principio de Ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”
sefala al respecto, citando a San Martin Castro, César. (Derecho procesal penal. 22. ed. T. 1. Lima,
Grijley 2003, p. 106): “Se ha relacionado el fundamento constitucional del ne bis in idem procesal con
la doctrina norteamericana del “double jeopardy” que se erige en la V Enmienda a la Constitucion de
los Estados Unidos adoptada en 1791, segun la cual “tampoco se pondrad a persona alguna dos
veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito”. Elocucién a raiz de
la cual se interpreta jurisprudencialmente que todo ciudadano, al margen de su inocencia o respon-
sabilidad, no puede ser sometido multiples veces al riesgo de la pretension punitiva estatal. Lo
contrario significaria tolerar una ilimitada intromision publica sobre la esfera de libertad y seguridad
de la persona. El Estado tiene una sola oportunidad para perseguir y sancionar a un ciudadano por
la realizacion de un injusto, “si la pierde, ya no puede ejercerla, asi se invoquen defectos técnicos o
diferentes perspectivas juridicas para resolver el caso”.

Agrega, citando al efecto la obra de Witt, Elder. La Suprema Corte de Justicia y los Derechos Individua-
les. México, Gernika 1995, pp. 285ss. que la Suprema Corte de los Estados Unidos ha afirmado que
esta garantia protege al individuo contra procesamientos y castigos multiples por el mismo delito,
con lo que en estricto el double jeopardy se relaciona tanto con el ne bis in idem procesal como con el
material. En el caso Green contra los Estados Unidos (1957) sefial6 que “La idea subyacente, de
profundo arraigo por lo menos en el sistema anglo estadounidense de jurisprudencia, es que no se
debe permitir que el Estado, con todos sus recursos y autoridad, emprenda intentos repetidos de
condenar a un individuo por un presunto delito, exponiéndolo a la verglienza, gastos y molestias
ademas de obligarlo a vivir en una condicién permanente de ansiedad e inseguridad y de que con
ello aumenta la posibilidad de que, aun siendo inocente, se le declare culpable”. Mas especificamente,
en el fallo de Carolina del Norte contra Pierce (1969), sostuvo “que la garantia de la Quinta Enmien-
da contra el doble proceso (...) se compone de tres protecciones constitucionales separadas. Prote-
ge de un segundo procesamiento por la misma ofensa, después de una absolucidn. Protege de un
segundo procesamiento por la misma ofensa, después de una condena. Y protege contra casos
multiples por la misma ofensa”.
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Norteamérica que, en lo conducente dice: “nadie sera sometido, por el mismo delito,
dos veces a un juicio que puede causarle la pérdida de la vida o de algin miembro
(...)”, ya que como explica Edward S. Corwin, (La Constituciéon Norteamericana y su
actual significado, pagina 189), la expresion “vida o algiin miembro” viene a significar
pérdida de la vida o de libertad.

2. NON BIS IN IDEM Y LA COSA JUZGADA

“Ningun juicio criminal puede tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzga-
do dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva 6 se le
condene. Queda abolida la practica de absolver de la instancia.” es la garantia de
seguridad juridica que se consagra en el Articulo 23 de la Carta Magna y que
tiene su apoyo en el viejo principio del derecho romano del “non bis in idem”. El
trasfondo de esta garantia a nivel internacional, se concreto en la institucion pro-
cesal que se denomina la “cosa juzgada”.*®

16 Tenemos cosa juzgada cuando la sentencia no es recurrible porque: a.- por su naturaleza no es
susceptible de recurso; b.- porque vencid plazo para recurrirla; c.- porque interpuesto se abandona
0 se renuncia al recurso; o bien, porque se agotaron todos los recursos prescritos para su impugna-
cion. Esto se desprende de los numerales del CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES que a
continuacion se citan:

“ARTICULO 356.- Causan ejecutoria las siguientes sentencias:

“l.- Las que no admitan ningldn recurso;

“Il.- Las que, admitiendo algun recurso, no fueren recurridas, o, habiéndolo sido, se haya declarado
desierto el interpuesto, o haya desistido el recurrente de él, y;

“Ill.- Las consentidas expresamente por las partes, sus representantes legitimos o sus mandatarios
con poder bastante.

“CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

“ARTICULO 357.- En los casos de las fracciones | y Il del articulo anterior, las sentencias causan
ejecutoria por ministerio de la ley; en los casos de la fraccion Il se requiere declaracion judicial, la
que sera hecha a peticion de parte. La declaracién se haréd por el tribunal de apelacion, en la
resolucion que declare desierto el recurso. Si la sentencia no fuere recurrida, previa certificacion de
esta circunstancia por la Secretaria, la declaracion la hara el tribunal que la haya pronunciado, v,
en caso de desistimiento, sera hecha por el tribunal ante el que se haya hecho valer. La declara-
cion de que una sentencia ha causado ejecutoria no admite ningdn recurso”.
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2.1. COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL; EFECTO POSITIVO Y NEGATI-
VO DE ESTA ULTIMA

2.1.1 COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL
La doctrina moderna distingue dos especies de cosa juzgada, la formal y la material.

La primera estd encaminada a operar exclusivamente en el proceso, pues consis-
te en la inimpugnabilidad de la sentencia en su certeza juridica, en virtud de que con la
realizacion de ciertos actos o con el transcurso de los términos se extingue el derecho
gue pudiera haberse ejercido para realizar determinados actos procesales.

En cambio la material, ademas de tener como base esa inimpugnabilidad de la senten-
cia dentro del proceso, su firmeza o inmutabilidad debe ser respetada fuera del proceso, o
en cualquier otro procedimiento en que se pretenda promover exactamente el mismo litigio.
Esto es, los efectos de la sentencia devienen definitivos y obligatorios para el juzgador en
cualquier juicio en el que se pretendiera reiterar lo sentenciado, es decir, la sentencia al ser
inimpugnable alcanza autoridad o fuerza de cosa juzgada en sentido formal o externo, pero
si, ademas, resulta juridicamente indiscutible el pronunciamiento judicial que el fallo conten-
ga, entonces, adquiere fuerza de cosa juzgada en sentido material o interno. Luego, la
primera es el presupuesto de la segunda y el significado de ambas puede condensarse asi:
la cosa juzgada formal es igual a inimpugnabilidad, mientras que la cosa juzgada material
es igual a indiscutibilidad. Por lo general coinciden los dos sentidos de la cosa juzgada,
pero no en todos los casos, ya que en algunos soélo se produce el primero.*’

2.1.2 EFECTO DE COSA JUZGADA FORMAL

El efecto procesal por el que una sentencia deja de ser susceptible de recurso
alguno; y por tanto, se hace inimpugnable dentro de la propia érbita procesal en que se
dict6, se denomina efecto de cosa juzgada formal. Es una manifestacion mas del
principio de preclusion procesal. “Cosa juzgada”, (...) es la maxima expresion de la
preclusion” sefiala el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.*®

17 Cfr.: Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo: XIX, Junio de 2004 Tesis; XVI1.20. C. T.12 K, p. 1427 Materia: Comun,
Tesis aislada, Registro: 181,353.

18 Cfr.: Novena Epoca Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo: XXI , Abril de 2005, Tesis: P. X1/2005, p. 5, Materia: Comun Tesis aislada, Registro: 178,613.
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2.1.3EFECTO DE COSA JUZGADA MATERIAL

La seriedad de la cosa juzgada reclama también que su eficacia se mantenga, no
solo en la propia Orbita procesal en que se dicto la sentencia que alcanza firmeza, sino
gue ésta sea reconocida en cualquier ambito juridico y resulte también inimpugnable
en cualquier otro proceso que se pudiera plantear de nuevo en el futuro; esta especial
eficacia es la que se llama efecto de cosa juzgada material, que siempre requiere
previamente de la cosa juzgada formal. Esta cosa juzgada material se descompone, a
su vez, en una duplicidad de efectos: unos de tipo positivo, otro negativo.

2.1.4EFECTOS NEGATIVO Y POSITIVO DE LA COSA JUZGADA MATERIAL

Al respecto coincidimos con Zufiiga Urbina, Francisco,® quien, citando a Fairén
Guillen®, sefiala que la cosa juzgada dota a la sentencia de “inimpugnabilidad” en el
mismo proceso, y por lo tanto, es una fase desarrollada de la preclusion (cosa juzgada
formal). También la cosa juzgada tiene un efecto fuera del proceso, “al exterior”, es la
“vinculacién” que produce en otro proceso (en palabras de Fiarén Guillén) la parte
dispositiva de la primera sentencia: es la exclusion - tedrica - de la posibilidad de volver
a tratar y a decidir sobre el mismo asunto con firmeza (“efecto negativo de la cosa
juzgada”) y en su caso, si el segundo proceso igual se produjere, condicionado por el
primero de modo inexcusable, la segunda sentencia debera ser acorde con la primera
(“efecto positivo”); a esta “vinculacion” se le denomina cosa juzgada material.

En México supuestas las identidades clasicas de partes, de cosa u objeto y de
causa de pedir o hecho generador del derecho ejercitado, del pronunciamiento de
derecho emana la autoridad de cosa juzgada formal, que hace irrecurrible el acto, y de
cosa juzgada material, que hace indiscutible el hecho sentenciado, esto es, las partes
no pueden reabrir nueva discusién ni la autoridad resolutora, o alguna otra, pueden
pronunciarse otra vez respecto del hecho ya definitiva e irrecurriblemente juzgado.*

19 ZUNIGA URBINA, Francisco, Controles de la Facultad Reglamentaria, en IUS et Praxis, Afio 7, N° 2:
105 - 178, 2001, Apartado 111, nota 40.

20FAIREN GUILLEN, Victor, Doctrina General del Derecho Procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 516.
21 Cfr. IUS, Registro No. 197, 717.
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2.2NON BIS INIDEM Y LA COSA JUZGADA EN LO PENAL Y CIVIL

La cosa juzgada debe observarse en sus dos aspectos: el positivo?? (lo declarado
por sentencia firme constituye la verdad juridica) (materia civil) y el negativo (imposibi-
lidad de que se produzca un nuevo planteamiento sobre el tema) (materia penal en que
cosa juzgada es incluso un auto de sobreseimiento (Art. 304 CFPP”)

2.2.1 MATERIA PENAL

En materia criminal, por derivarse de un precepto constitucional y por coexistir en
nuestro sistema federativo dos jurisdicciones, la federal y la local, es inconcuso que la
autoridad de la cosa juzgada solo puede darse en lo que respecta a la jurisdiccion
federal, cuando tratdndose de delitos federales, los Tribunales de la Federacion, en
ejercicio de sus facultades constitucionales (articulo 104, fraccion 1), dictan una re-
solucion que adquiere el caracter de irrevocable, conforme a la ley procesal penal
aplicable (articulo 360 del Codigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP)?

22 L orenzo de Membiela, Juan B. “La discutida eficacia de las sentencias sociales firmes en el proceso
contencioso administrativo en materia de gestion recaudatoria de la Seguridad Social” en Revista
Internautica de Practica Juridica. NUm. 9. (enero-junio, 2002) sefiala una diferencia sutil del efecto
positivo (prejudicial) que produce la cosa juzgada material, al operar en el sentido de no poder
decidirse en un proceso ulterior o punto litigioso de manera distinta a como ya haya sido resuelto
por sentencia firme emanando la sutileza de la diferencia de que el efecto positivo no exige una
completa identidad (personas, cosas y causas de pedir) sino que basta que el primer proceso exista
para que actie como parte condicionante en el segundo ya que sea que las partes sean idénticas o
que simplemente exista conexidad entre el primer y segundo proceso.

23 “ARTICULO 104.- Corresponde a los Tribunales de la Federacion conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplica-
cion de leyes federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Cuando
dichas controversias so6lo afecten intereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion
del actor, los jueces y tribunales del orden comuin de los Estados y del Distrito Federal. Las senten-
cias de primera instancia podran ser apelables ante el superior inmediato del juez que conozca del
asunto en primer grado.”

24 “ARTICULO 360.- Son irrevocables y causan ejecutoria:

l.- Las sentencias pronunciadas en primera instancia cuando se hayan consentido expresamente o
cuando, concluido el término que la ley sefiala para interponer algln recurso, no se haya interpuesto; y
I1.- Las sentencias contra las cuales no dé en la ley recurso alguno.
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2.2.2 MATERIA CIVIL

En México, el legislador federal, en el articulo 354 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Civiles dispuso que la cosa juzgada es la verdad legal y contra ella no se admite
recurso ni prueba de ninguna clase, salvo los casos expresamente determinados por la
Ley. En sus siguientes preceptos dispone que existe cosa juzgada cuando la sentencia
ha causado ejecutoria (Art. 355); y, causan ejecutoria las que no admiten recurso, las
gue admitiéndolo, no son recurridas o se haya desistido de €él, o bien, causan ejecutoria
aguéllas que se han consentido expresamente por las partes (Art. 356). La cosa juzgada
se presume si se da lo que la doctrina y la jurisprudencia ha dado en llamar la triple
identidad, eadem personae, eadem res, eadem causa petendi: a) Identidad de las per-
sonas que intervinieron en los dos juicios; b) Identidad en las cosas que se demandan en
los mismos juicios; C) Identidad de las causas en que se fundan las dos demandas.

3. PUNTUALIZACIONES Y PRINCIPALES APORTES DE LO CIVIL Y PENAL A
OTRAS RAMAS DEL DERECHO EN GENERAL Y ESPECIALMENTE AL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Al final del siglo XX, respecto al principio non bis in idem, sobresalen las siguien-
tes puntualizaciones y resalta un nuevo aporte.

3.1 NO IDENTIDAD ENTRE LO CIVIL Y PENAL

Entre lo civil y lo penal no existe identidad en cuanto a la aplicacién del principio
non bis in idem ni en cuanto a la cosa juzgada.

De hecho, la conexion entre el non bis in idem y la cosa juzgada, técnicamente
ofrece dificultades, pues, por ejemplo, en México, en materia civil para que la pre-
suncién de cosa juzgada surta efectos en otro juicio, es necesario que entre el caso
resuelto por la sentencia y aquél en que ésta sea invocada, exista la triple identidad:
Identidad de las personas, cosas y causas; sin embargo, en materia penal tenemos
por ejemplo, el articulo 304 del CFPP que estipula que “El auto de sobreseimiento
gue haya causado estado, surtira los efectos de una sentencia absolutoria con valor
de cosa juzgada.”
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Desde una postura eminentemente civilista, a partir del sistema de triple identi-
dad se ha producido una doctrina que no puede corresponder exactamente con la
penal y que, con mayor motivo, tampoco puede ser extendida al Derecho Administra-
tivo y Fiscal.

3.2 SUSTENTO CONSTITUCIONAL LITERAL, EN LO PENAL

“(...) Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene (...)” dice a su literalidad el articulo 23 de la
Carta Magna levantandose el sefiorio del principio non bis in idem en materia
penal desde el texto constitucional mismo. En materia civil, ello no acontece; sin
embargo, posee sustento genérico en la garantia de debido proceso legal.

3.3 EL NON BIS IN IDEM EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

“El derecho al debido proceso se encuentra reconocido en el articulo 8.4.de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, a tenor del cual: “(...) Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas:
(...) 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos".

México, el 23 de marzo de 1981 signo el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Conforme al
articulo 14, inc. 7°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais”.

3.4 APORTACIONES AL FINAL DE SIGLO XX
Al final del siglo XX encontramos una aportacion de la aplicacion del principio non

bis in idem en lo civil: esencia y sustancia de lo ya decidido en adicion a las tres
identidades; vy, otra, en lo penal: “delito” por “hecho”.
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En efecto, legislaciones civiles de finales del siglo pasado adoptan el sistema de
las tres identidades a efecto de establecer la existencia de la cosa juzgada; v,
adicionalmente, exigen que para afirmar su existencia debe acudirse a la esencia y
sustancia de lo ya decidido, con lo que el principio non bis in idem que de origen fue
una derivacion de la cosa juzgada experimenta un proceso de extension pues de ser
meramente procesal pasa a presentar un componente meramente sustancial.

Asi, al establecer la norma condiciones como “pero si las acciones son diver-
sas basta que provengan de una misma causa”, deja abierta la posibilidad para que
al analizar el tema de cosa juzgada, se deba acudir a la sustancia de las relaciones
juridico-procesales existentes (por ejemplo, el articulo 392 del Cddigo de Procedi-
mientos Civiles del Estado de Chihuahua)?; y, ademas, el andlisis se realiza con
independencia de si ello implica la existencia o no de un proceso judicial o su
reproduccion con lo que se prepara el camino para que se pase del proceso al
procedimiento.

25 Cfr.: Por ejemplo, el articulo 392 del Cdédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chihuahua
que establece: “Para que la presuncion de cosa juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario que
entre el caso resuelto por sentencia ejecutoria y aquel en que ésta sea invocada, haya identidad de
personas de los litigantes y en la calidad con que lo fueren, en las acciones y en las cosas; pero si las
acciones son diversas basta que provengan de una misma causa. (...)".
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Por su parte, en lo penal, “delito” se generaliza a “hecho” convirtiéndose la maxi-
ma en que “nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo hecho”?y, con ello,
generalizandose la aplicacion del principio a otras ramas del derecho pues hecho o
delito se substituye por infraccidén y la sancion substituye a la sentencia del juicio.

Hecho y procedimiento para otras ramas del derecho; y, delito para lo penal; y, cosa
juzgada para lo civil, son conceptos claves que condensan la evolucion de la institucion
del principio “non bis in idem”, esto hasta finales del siglo XX en donde se encuentra su
aplicacién a la infraccion y sancién en el derecho administrativo sancionador.

Lo anterior permite puntualizar que el principio non bis in idem, a finales del siglo
XX experimentd un proceso de expansion continua que se focaliza en la practica en los
siguientes aspectos:

“a.- De ser meramente procesal ha pasado a presentar un componente esencial-
mente sustancial lo que se ha traducido en la practica en la imposibilidad de
sancionar dos veces por una misma causa.

“b.- La no doble sancién por una misma causa, ademas, es con independencia de si
ello implica la existencia o no de un proceso judicial y su reproduccion; es decir, se
extiende el campo de aplicacion del principio al pasar del proceso al procedimiento.
“c.- El principio non bis in idem, de la mera infraccion/sancién juridico penal, ha
pasado a ser de aplicacion en toda rama juridica en la que exista potestad sancio-
nadora, por ende, también en la materia administrativa en donde los conceptos de
infraccion y sancion son relevantes.

“d.- Trasciende de lo penal hacia otras ramas del derecho al extenderse su aplica-
cion no solo al “delito” sino al “hecho” y el campo de aplicacion del principio non
bis in idem se vuelve inmenso al unirse el hecho ya no con el proceso sino con
cualesquier procedimiento.”

26 Es indispensable dejar en claro que la expresion “el mismo delito” debe ser entendida como “los
mismos hechos”; lo anterior, en virtud de que no es el nombre del delito lo que importa para efectos
de la procedencia de este principio constitucional, sino los hechos que hayan tenido lugar para que
dicho delito se configurara, es decir, la conducta observada por un sujeto.(Poder Judicial de la Fede-
racion, Suprema Corte de Justicia de la Nacion; Las Garantias de Seguridad Juridica, Coleccion Garan-
tias Individuales, Tomo 2, México, SCJIN, 2004, pp. 200 y 201.)
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4. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM, HASTA EL SIGLO XX, EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y FISCAL

4.1.- EL DERECHO ADMINISTRATIVO HASTA EL SIGLO XX:

A finales del siglo XX, cuatro aspectos sobresalen en materia administrativa con
relacion al principio non bis in idem:

4.1.1 INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Las infracciones y sanciones administrativas son las que primero se ven determi-
nadas por el principio non bis in idem.

El 15 de Julio de 1955, siendo Ministro de la SCJN el ilustre Felipe Tena Ramirez,
como ponente en la Revision Fiscal 319/54, propone a los demas Ministros de la Sala
Auxiliar, la tesis cuyo contenido es:

“CONTRABANDO, RESOLUCIONES DEFINITIVAS DE LA AUTORIDAD ADMI-
NISTRATIVA, EN MATERIADE (NON BIS IN IDEM). Si laresolucion impugnada
tiene el caracter de definitiva, y en ella se declaré a los actores responsables de
infracciones de contrabando, dicha resolucion les da derecho a no ser juzgados
nuevamente, dentro de un procedimiento semejante; y no habiéndose demostrado
dentro de ese procedimiento oficioso la infraccion atribuida a los actores, la reso-
lucién que los declara responsables de la misma debe nulificarse lisa y llanamen-
te, y no para que reponga la autoridad demandada el procedimiento oficioso,
porque tal finalidad es indebida, por los motivos antes expresados.'#

Dicha tesis, aprobada por unanimidad, es uno de los antecedentes mas remotos
de la aplicacion del principio non bis in idem a las infracciones administrativas sobre-
saliendo, ademas, la procedencia de una nulidad lisa y llana que impida un posible
doble procedimiento administrativo.

27 Cfr.: Registro en IUS No. 384,318.
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4.1.2 FALTA DE TECNICA LEGISLATIVA

En materia administrativa la falta de técnica legislativa ha ocasionado tesis
jurisprudenciales que han dado preponderancia a lo penal en el derecho administra-
tivo sancionador y confusiones con matices constitucionales en la aplicacion del
principio non bis in idem.

A partir de enero de 1983, con la entrada en vigor de las reformas al Titulo
Cuarto de la Constitucién Federal y el inicio de vigencia de la Ley Federal de Res-
ponsabilidades de los Servidores Publicos asi como adecuacién de otros
ordenamientos se inicia la estructuracion de un Sistema de Responsabilidades de los
Servidores Publicos pues en la ley citada se contemplaron el juicio politico, la decla-
racion de procedencia en materia penal (desafuero) y el procedimiento sancionador
en materia de responsabilidades administrativas; es decir, un procedimiento constitu-
cional, uno penal y otro administrativo.La Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos sefiald, en su articulo 45:

“ARTICULO 45.- En todas las cuestiones relativas al procedimiento no previstas en
esta Ley, asi como en la apreciacion de las pruebas, se observaran las disposicio-
nes del Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Asimismo, se atenderan, en
lo conducente, las del Cadigo Penal.”

El texto del dispositivo, que se ubicé en el Titulo Segundo relativo a los “Procedi-
mientos ante el Congreso de la Unidn en materia de juicio politico y Declaracion de
Procedencia”, a la literalidad de la ley, se entendié que se aplica a todos los procedi-
mientos que regula esta ley, y no solo a los que regula este Titulo, los cuales se
desarrollan ante el Congreso, a diferencia del procedimiento disciplinario, que se lleva
a cabo en el seno de la Administracion Publica. La falta de técnica juridica llevo a que
incluso, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo Circuito,
estableciera en la Jurisprudencia I1.1°. A. J /15,28 que procede la aplicacion del Codi-

28 Cfr.: Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo: XlI. Mayo de 2000, Tesis: IL10.A. J/15 p. 845, Materia: Administrativa,
Jurisprudencia.
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go penal a toda la ley, jurisprudencia ratificada por la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la tesis: 2a./J. 60/2001, al resolver la Contradiccion
de tesis 47/2001-SS (No. Registro: 188,105) tesis y criterio también sustentado por el
Pleno en tesis clasificada como Penal (Pleno, tesis P. XXI11/96. No. Registro: 907,533),
por lo que con ello, se establece la supletoriedad de un codigo adjetivo de materia
penal, a un procedimiento administrativo que se encuentra en un apartado diferente de
la ley, relativo a una materia diferente a la penal.

En Diario Oficial de la Federacion del 13 de marzo de 2002 se publica la nueva
“Ley de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos” mediante la que
alavez se deroga el Titulo Tercero por lo que se refiere a la materia de responsabilida-
des administrativas Unicamente por lo que respecta al ambito federal, y a la nueva ley,
en su articulo 47 sefiala como supletorio en el ambito administrativo, al Codigo Federal
de Procedimientos Civiles cuando dice:

“ARTICULO 47.- En todas las cuestiones relativas al procedimiento no previstas
en los Titulos Segundo [Responsabilidades Administrativas] y Tercero [Registro
Patrimonial de los Servidores Publicos] de la Ley, asi como en la apreciacion de
las pruebas, se observaran las disposiciones del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles.

Ante lo anterior, la Segunda Sala modificé su criterio al resolver la Contradiccion
de tesis 174/2003-SS, que motivo la jurisprudencia 2a./J. 41/2004 (No. Registro:
181,660) quedando, por ende, sin aplicacion el criterio del Pleno sustentado en la tesis
citada con registro 907,533 que establece la supletoriedad de las normas penales
debiendo agregar que, ello con modalidades, pues no rige la suplencia de la deficien-
cia de la queja en las revisiones administrativas segun jurisprudencia P./J. 97/2001
(Ver Registro No. 188,744).

Lo anterior demuestra como la falta de técnica legislativa influye en la jurispruden-
ciay ésta ultima incorpora las quejas administrativas en la materia penal, segun la tesis
del Pleno citada; y ahora, al modificarse la ley se vislumbra un derecho administrativo
en evolucion.

29 E| texto entre corchetes es propio y se incluye para precisar el ambito de aplicacion del CFPC.
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4.1.3 PLURALIDAD DE SANCIONES A SERVIDORES, MATICES CONSTI-
TUCIONALES

La pluralidad de sanciones en materia de Responsabilidad de Servidores Publi-
Cos, en primera postura interpretativa de la Corte, posee matices constitucionales pues
el Constituyente Permanente, al reformar el Titulo Cuarto de la Carta Magna para
introducir el sistema de responsabilidades de los servidores publicos, en la exposicidon
de motivos, sefala que se crea un sistema autbnomo e independiente. Dicha Autono-
mia e independencia, es estudiada en las tesis jurisprudenciales del Pleno localizables
en el IUS con los Registros Nums. 200,154; 903,162 y 911,676 y que pareciera que
contradicen el principio non bis in idem, pero que en ultima instancia le imprimen
matices pues se reconoce por el Constituyente Permanente, un sistema autonomo e
independiente que ocasiona, la responsabilidad politica, penal, administrativa y civil de
los servidores publicos, -sin que ello signifique que dejen de imperar los principios
constitucionales que rigen en materia penal-, sistema respecto al cual el Pleno de la
Corte originalmente dice:

“Por lo demas, el sistema descansa en un principio de autonomia, conforme al
cual para cada tipo de responsabilidad se instituyen 6rganos, procedimientos, supues-
tos y sanciones propias, aunque algunas de éstas coincidan desde el punto de vista
material, como ocurre tratandose de las sanciones econdmicas aplicables tanto a la
responsabilidad politica, a la administrativa o penal, asi como la inhabilitacion prevista
para las dos primeras, de modo que un servidor publico puede ser sujeto de varias
responsabilidades y, por lo mismo, susceptible de ser sancionado en diferentes
vias y con distintas sanciones.™

30 En apartado diferente (7) de este trabajo, se puntualiza cémo la doctrina y jurisprudencia espafio-
las han ido evolucionando respecto a la aplicacién del principio non bis in idem, a la par de las
sentencias del Tribunal Constitucional de las que sobresalen las siguientes cuatro. 1.- STC 2/1981,
2.- STC 177/1999, 3.- STC 152/2001 y 4.- SCT 2/2003. También se puntualiza lo contenido en el
Boletin Oficial del Estado. 20/01/2006. Seccién T que viene a contener la postura esparfiola actual. El
apartado 7 se ha incluido para que quede manifiesto la total diferencia entre el Derecho extranjero
ahi analizado y lo contemplado en la Carta Magna que rige en México; y, sobre todo, prevenir de un
posible traslape de instituciones y criterios que por la diferencia fundamental que reside en que la
Constitucion Mexicana contempla el principio non bis in idem mientras que la espafiola no, ello hace
de mayor extension el principio non bis in idem en México; y, hace innecesarias diversas disquisiciones.
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La SCJIN que originalmente de manera irrestricta recalcaba la autonomia del sis-
tema de responsabilidades para los servidores publicos ahora postula que a pesar de
la pluralidad de normas por diferentes tipos de responsabilidad subsiste en materia
administrativa la aplicacion de los principios propios del derecho penal como el prin-
cipio non bis in idem, lo que viene a dar un salto evolutivo en la aplicacion de este
principio.

En efecto, como ya hemos sefialado el Constituyente Permanente, en la Exposi-
cion de Motivos de modificaciones a la Constitucion publicadas en el DOF del 20-XIlI-
99 sefal6 una marcada diferencia entre la naturaleza de las sanciones administrativas
y las penales con base en la cual se dispone que los procedimientos administrativos se
desarrollaran en forma auténoma e independiente; pero ello no significa que en el
ambito sancionador administrativo dejen de imperar los principios constitucionales que
rigen en materia penal, como es el relativo a la exacta aplicacién de la ley (nullum
crimen, sine lege y nulla poena, sine lege), que constituye un derecho fundamental
para todo gobernado en los juicios del orden criminal, garantizado por el articulo 14 de
la Constitucion Federal, sino que tal principio alcanza a los del orden administrativo, en
cuanto a que no se podréa aplicar a los servidores publicos una sancion de esa natura-
leza que previamente no esté prevista en la ley relativa.3!

4.1.4 DERECHO PRIVADO VS. DERECHO PUBLICO

Debemos observar que tanto lo penal como lo civil se ubican dentro del &mbito del
derecho privado, mientras que lo administrativo y fiscal estan inmersos en el derecho
publico. Esta observacion permite dimensionar desde ya, las consecuencias y matices
de la actual evolucion del principio Non bis in idem.

4.2 EL DERECHO FISCAL Y EL NON BIS IN IDEM AL FINAL DEL SIGLO XX
El principio “non bis in idem”, dentro de la rama autbnoma del derecho fiscal,

posee también autonomia y caracteristicas propias que se pueden delinear en las
siguientes tematicas.

31 Cfr.: Novena Epoca Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta Tomo: XIV, Septiembre de 2001, Tesis: 2a. CLXXXII1/2001, p. 718 Materia: Constitucional,
Administrativa, Tesis aislada.
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1.- Surge de lo civil y penal pero no existe identidad entre dichas ramas y lo
propiamente fiscal.

2.- De lo penal, pasando primero por lo administrativo, resalta lo referente a las
infracciones y sanciones.

3.- Enlo administrativo cobra relevancia la autonomia e independencia del siste-
ma de responsabilidades administrativas que en 1983 el constituyente permanente
postula para la misma y que focaliza la necesidad de ir creando una dogmaética
propia del campo del derecho administrativo para la aplicacion del principio non bis
in idem y de la cosa juzgada y que la jurisprudencia y la doctrina en forma incipiente
van arrojando luz a lo fiscal.

4.- Los principios de derecho penal, resaltan en lo fiscal con matices particulares
sobresaliendo los de:

a.- nullum crimen y nulla poena sine lege (tipicidad).
b.- in dubio pro reo;

c.- Retroactividad,; v,

d.- non bis in idem

En el apartado 4.2.1 comentaremos los tres primeros para detenernos, en el aparado
4.2.2 sobre el tercero que es el que mas nos interesa.

4.2.1 Principios de Derecho Penal aplicables al Derecho Fiscal

Los principios de derecho penal: Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege;
e, in dubio pro reo jurisprudencialmente se han sefialado como aplicables plenamente
al derecho fiscal.

El principio fundamental establecido en el articulo 14 de la Carta Magna, relativo a

la exacta aplicacion de la ley y consistente en que no puede haber pena que no esté
establecida en una ley exactamente aplicable al caso (nullum crimen, nulla poena sine
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lege), también rige en las infracciones administrativas y fiscales, como son las mul-
tas.®? La Jurisprudencia del Pleno de la Corte J/P 100/2006 asi lo determina de
manera indubitable3:.

32 Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, septiembre de
2001, péagina 718, tesis 2a. CLXXXI111/2001, de rubro: “RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS EN LA LEY FEDERAL RELATIVA TAMBIEN SE
RIGEN POR EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE EXACTA APLICACION DE LA LEY QUE IMPERA EN LAS
DE CARACTER PENAL, AUN CUANDO SEAN DE DIVERSA NATURALEZA.”; Semanario Judicial de la Fede-
racion, Séptima Epoca, Volimenes 133-138, Sexta Parte, pagina 228, tesis de rubro: “MULTAS. DEFI-
NICION DE LA INFRACCION.”; Y, Quinta Epoca, Tomo VI, pagina 639, tesis de rubro: “NULLA PENA
SINE LEGE.”

33 Cfr.: Novena Epoca, Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XXIV, Agosto de 2006, Tesis: P./J. 100/2006, Pagina: 1667, Materia: Constitucional, Adminis-
trativa, Jurisprudencia.

TIPICIDAD. EL PRINCIPIO RELATIVO, NORMALMENTE REFERIDO A LA MATERIA PENAL, ES APLICABLE A
LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. El principio de tipicidad, que junto con el de
reserva de ley integran el nucleo duro del principio de legalidad en materia de sanciones, se mani-
fiesta como una exigencia de predeterminacion normativa clara y precisa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes. En otras palabras, dicho principio se cumple cuando consta en la
norma una predeterminacién inteligible de la infraccién y de la sancién; supone en todo caso la
presencia de una lex certa que permita predecir con suficiente grado de seguridad las conductas
infractoras y las sanciones.

En este orden de ideas, debe afirmarse que la descripcion legislativa de las conductas ilicitas debe
gozar de tal claridad y univocidad que el juzgador pueda conocer su alcance y significado al realizar
el proceso mental de adecuacion tipica. Sin necesidad de recurrir a complementaciones legales que
superen la interpretacion y que lo llevarian al terreno de la creacion legal para suplir las imprecisiones
de la norma. Ahora bien, toda vez que el derecho administrativo sancionador y el derecho penal
son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado y dada la unidad de ésta, en la interpreta-
cion constitucional de los principios del derecho administrativo sancionador debe acudirse al adu-
cido principio de tipicidad, normalmente referido a la materia penal, haciéndolo extensivo a las
infracciones y sanciones administrativas, de modo tal que si cierta disposicion administrativa esta-
blece una sancién por alguna infraccién, la conducta realizada por el afectado debe encuadrar
exactamente en la hipodtesis normativa previamente establecida, sin que sea licito ampliar ésta por
analogia o por mayoria de razon.

Precedentes

Accion de inconstitucionalidad 4/2006. Procurador General de la Republica. 25 de mayo de 2006.
Unanimidad de ocho votos.

Ausentes: Mariano Azuela Guitrén. Sergio Salvador Aguirre Anguiano y José Ramon Cossio Diaz.
Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretarios: Makawi Staines Diaz y Marat Paredes Montiel.
El Tribunal Pleno, el quince de agosto en curso. aprobd. con el nimero 100/2006, la tesis jurisprudencial
que antecede. México, Distrito Federal. a quince de agosto de dos mil seis.
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Respecto al principio, in dubio pro reo, el Tribunal en Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que de los articulos 14, parrafo segun-
do; 16, parrafo primero (fundamento, en materia fiscal, de todo procedimiento de
fiscalizacion distinto al de visitas domiciliarias); 19, parrafo primero; 21, parrafo
primero, y 102, apartado A, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos deriva el principio de presuncion de inocencia, y de
esta inferencia, relacionada con los articulos 17, segundo parrafo, y 23 del citado
ordenamiento, se concluye la existencia del principio in dubio pro reo, el cual goza
de jerarquia constitucional aplicandose el mismo a lo fiscal.3*

Por otra parte, la aplicacion en forma retroactiva de la norma mas benéfica se ha
recogido por la Suprema Corte como también procedente para lo fiscal. Ello en la tesis
con Numero de registro 196,642 en el IUS 2005, que dice: “Si la imposicion de las
sanciones (penales o fiscales) tienen como finalidad mantener el orden publico a tra-
vés del castigo que en mayor o menor grado, impone el Estado al que incurre en una
infraccion, debe considerarse que las multas fiscales tienen una naturaleza similar a las
sanciones penales y, por tanto, la aplicacion en forma retroactiva de las normas que bene-
ficien al particular, se apega a lo dispuesto por el articulo 14 constitucional y al principio de

34 Un ejemplo de su aplicacion en lo fiscal lo tenemos en: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Cole-
giados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXII, Septiembre
de 2005, Tesis: XVII.10.P.A.30 A, Pagina: 1423.
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retroactividad en materia penal aceptado por la jurisprudencia,® la ley y la doctri-
na, en tanto que por tratarse de castigos que el Estado impone, debe procurarse

35 Dos excepciones a este principio son: A.- La contraposicion a la Cosa Juzgada; vy, B:- El derecho de
accion con relacion al principio Non bis in idem. Ambas excepciones se avalan con tesis
jurisprudenciales que las contemplan:

A.- Excepcion referente a la contraposicion a la cosa juzgada:

Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta Tomo: XXII, Agosto de 2005, Tesis: 1.130.A.116 A, Pagina: 2014, Materia: Adminis-
trativa, Tesis aislada.

RETROACTIVIDAD. NO ES APLICABLE ESE PRINCIPIO QUE RIGE COMO EXCEPCION EN MATERIA PENAL
A LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS, CUANDO LAS RESOLUCIONES QUE LAS IMPONGAN CONSTITU-
YEN COSA JUZGADA, YA QUE ELLO CONTRAVENDRIA EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA CONTE-
NIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha establecido la equiparacion de las multas fiscales con las normas que imponen sanciones pena-
les, para permitir la aplicacion retroactiva de la norma mas benéfica para el particular, de alli la
determinacion de que el principio de retroactividad que como garantia individual prevé el articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, resulte aplicable tanto a las multas
fiscales como a las sanciones administrativas. Sin embargo, no debe considerarse que de igual
manera resulta aplicable el principio de derecho penal de que la ley méas benigna debe aplicarse con
efectos retroactivos a favor del infractor, cuando se esté ante la presencia de otro tipo de sanciones
administrativas como lo son las que deriven de una resolucién que constituye cosa juzgada o que se
encuentra en la etapa de ejecucion, pues en este supuesto el bien juridico tutelado no es la libertad
del individuo sino su seguridad juridica, por lo que al aplicarse el principio de retroactividad a sancio-
nes administrativas como lo son las derivadas de una resolucién que constituye cosa juzgada o que
se encuentra en la etapa de ejecucidon se contravendria el principio de seguridad juridica contenido
en el citado precepto constitucional, pues debe considerarse que la aplicacion retroactiva en materia
administrativa es aplicable al emitirse la resolucién que defina la situaciéon del gobernado, inclusive,
al resolverse los medios de impugnacion interpuestos en su contra, pero no asi cuando la resolucion
haya adquirido el caracter de cosa juzgada o se encuentre pendiente de ejecucion, toda vez que la
cosa juzgada es una instituciéon que debe de entenderse como la inmutabilidad de lo resuelto en las
sentencias o resoluciones firmes, la cual precisamente fue establecida por razones de seguridad
juridica. Consecuentemente, el principio de retroactividad que hasta ahora, rige como excepcion en
materia penal, no debe considerarse procedente en cuanto a las resoluciones en las que se impon-
gan sanciones administrativas que constituyen cosa juzgada, pues de aplicarse dicho principio se
contravendria el citado de seguridad juridica contenido en el articulo 14 de la Constitucién Federal.
DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 371/2004. Francisco Tomas Braniff Suinaga. 28 de enero de 2005. Unanimidad
de votos. Ponente: Luz Cueto Martinez. Secretario: José Antonio Garcia Ochoa.

B.- Excepcion referente al derecho de accién, con relacion al principio non bis in idem.

Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo: X,
Diciembre de 1999, Tesis: P. CI/99, Pagina: 27, Materia: Constitucional, Administrativa Tesis aislada.
REVOCACION. EL ARTICULO 126 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, AL ESTABLECER LA IMPRO-
CEDENCIA DE ESE RECURSO ADMINISTRATIVO CONTRA LOS ACTOS TENDIENTES A HACER EFECTIVAS
FIANZAS OTORGADAS PARA GARANTIZAR OBLIGACIONES FISCALES A CARGO DE TERCEROS, NO VIO-
LA EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION. La garantia consagrada por el articulo 17 de la Constitu-
cion debe interpretarse en el sentido de que en las leyes se consignen los procedimientos adminis-
trativos, contenciosos o judiciales a través de los cuales los gobernados puedan obtener una
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la mayor equidad en su imposicién, en atencion a lo dispuesto por el articulo 10 de la
Carta Magna.®®

4.2.2 EL PRINCIPIO DE DERECHO PENAL, NON BIS IN IDEM

Recordemos que este principio posee fundamento constitucional en el articulo 23
de la Carta Magna; y, que es aplicable al derecho fiscal de acuerdo a jurisprudencia
firme del Pleno de la Corte J./P. 84/97 y, ahora por las Ejecutorias de la Segunda Sala
gque adelante analizaremos, el mismo se matiza y acota totalmente en esta rama del
derecho cuya diferencia esencial para con el derecho administrativo es que en el
derecho fiscal, si bien se trata de un derecho publico, se regulan relaciones, en torno a

administracion de justicia expedita, pronta, completa, imparcial y gratuita. Sin embargo, esta garan-
tia no es ilimitada en el sentido de que los gobernados puedan solicitar la imparticion de justicia a
través del procedimiento o juicio que deseen, ante la autoridad o tribunal que elijan y cuantas veces
lo estimen pertinente, independientemente de la materia y del caso especifico sobre el que se solicite
se administre justicia. Tal interpretacidon tornaria nugatoria la garantia aludida pues provocaria un
grave estado de inseguridad juridica al impedir el acceso a la administracion de justicia a través preci-
samente del procedimiento administrativo, contencioso o judicial y ante la autoridad o tribunal que
garanticen una imparticion expedita, pronta, completa e imparcial de justicia en el caso concreto y que
culmine con una resolucién o sentencia que adquiera la calidad de cosa juzgada o verdad legal. Por
tanto, el articulo 126 del Cédigo Fiscal de la Federacion, al establecer que el recurso de revocacion no
procedera contra actos que tengan por objeto hacer efectivas fianzas otorgadas para garantizar
obligaciones fiscales a cargo de terceros, no viola el articulo 17 constitucional pues aun cuando el
gobernado no pueda defenderse contra los actos aludidos a través del recurso mencionado, ello no
significa que se limite o suspenda su derecho para solicitar y obtener la administracion de una justicia
expedita, pronta, completa, imparcial y gratuita, en virtud de que en contra de los actos referidos
procede el juicio contencioso administrativo ante el Tribunal Fiscal de la Federaciéon conforme a lo
dispuesto por los articulos 95 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, 197 y 207 del Cédigo
Fiscal de la Federacion y 11, fraccion IX, de la Ley Organica del citado Tribunal.

Amparo directo en revision 3100/98. Constructora Tatsa, S.A. de C. V. 4 de noviembre de 1999. Unani-
midad de ocho votos. Ausentes: Genaro David Géngora Pimentel, Humberto Roman Palacios y Juan N.
Silva Meza. Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot. Ampa-
ro directo en revision 2022/98. Constructora Tatsa, S.A. de C. V. 4 de noviembre de 1999. Unanimidad
de ocho votos. Ausentes: Genaro David Gongora Pimentel, Humberto Roman Palacios y Juan N. Silva
Meza. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Rafael Coello Cetina. El Tribunal Pleno, en su
sesion privada celebrada el dieciséis de noviembre en curso, aprobd, con el nUmero CI1/1999, la tesis
aislada que antecede; y determind que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. Méxi-
co, Distrito Federal, a dieciséis de noviembre de mil novecientos noventa y nueve.

36 Cfr.: Novena Epoca Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta Tomo: VII, Marzo de 1998 Tesis: 2a. /J. 8/98, Pagina: 333, Materia: Administrativa. Tesis, de
rubro: “MULTAS FISCALES, DEBEN Aplicarse EN FORMA RETROACTIVA LAS NORMAS QUE RESULTEN
BENEFICAS AL PARTICULAR. (...)” Ver también: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XIV, Agosto de 2001.
Tesis: 111.10.A.85 A, Pagina: 1364, Materia: Administrativa, Tesis aislada.
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la obligacion principal: la de pago entre el ente publico y el particular mientras que ello
no acontece en todo el derecho administrativo en cuanto que ahi predominan las rela-
cione entre entes publicos del mismo o diverso nivel de gobierno asi como entre sus
organismos descentralizados o empresa desconcentradas e incluso, entre servidores
publicos y estado o particulares actuando como servidores publicos.

En materia fiscal la aplicacion del principio “non bis in idem” se da en la relacion
gue surge entre la persona (contribuyente) y el ente puablico, con la caracteristica de
gue el contribuyente goza de todas las garantias individuales que la autoridad debe de
respetar ajustando su conducta a la garantia de legalidad.

De las garantias individuales del contribuyente, sobresale la garantia de seguridad
juridica que el articulo 23 constitucional consagra para la materia penal y que por lo

estipulado enlos articulos 14 y 16 de la misma Constitucion Federal resulta extensivo a
todas las demas ramas del derecho, incluida la fiscal.

En efecto, asi lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los
amparos directos en revision que se citan con posterioridad; y, la Segunda Sala, en los
dos ultimos que se citan, ha declarado inconstitucional el altimo parrafo del articulo 46
del Cddigo Fiscal de la Federacion lo que con posterioridad ha sido confirmado por la
Primera Sala.

Para ahondar sobre este principio, en el siguiente apartado detallamos las aportacio-
nes de la SCJIN, especificamente con relacion al mismo, en materia administrativa y fiscal.

5. FORMA ESPECIAL DE APLICACION DEL PRINCIPIO NON BIS IN iDEM EN
EL AMBITO ADMINISTRATIVO Y ESPECIALMENTE EN EL FISCAL

En los apartados | a IV anteriores hemos sumariamente resaltado lo relevante de la
evolucion del principio non bis in idem en el derecho mexicano hasta antes de las
sentencias contenidas en los expedientes 1264/2005 y 726/2006, ambos resueltos por
la H. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. A continuacion,
teniendo a la vista los engroses de dichos amparos en revisién que decretan la
inconstitucionalidad del articulo 46, Gltimo parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion
en vigor sefialamos la aplicacion de este principio, tanto al derecho administrativo
como al procedimiento administrativo de fiscalizacion.
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5.1 AMBITO ADMINISTRATIVO

La Segunda Sala (1994) mediante tesis aislada y luego el Pleno (1997) de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante jurisprudencia firme han trascendido
las posturas penal y civil tradicionales y no idénticas en contenido, respecto a la aplica-
cion del principio non bis in idem contemplado en el articulo 23 de la Carta Magna y
tradicionalmente consistente, basicamente, en la prohibicién de sujetar a una misma
persona a un proceso penal por la comision de una misma conducta, respecto de la
cual exista una resolucion firme que revista caracter de cosa juzgada.

5.1.1 EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Desde 1994, la interpretacion de nuestro mas Alto Tribunal ha dotado de mayor
contenido a la garantia individual de seguridad juridica contenida en el articulo 23 de la
Constitucion Federal, haciéndola extensiva a materias diversas a la penal, y
desvinculandola del concepto estricto de cosa juzgada, por virtud del cual dicha garan-
tia estaba circunscrita a la actividad jurisdiccional.

Lo anterior se desprende de la misma evolucion de los criterios jurisprudenciales
de la ultima década del siglo pasado y la primer década del siglo actual sobresaliendo
los resimenes que al respecto hace la misma Segunda Sala de la Suprema Corte, en
las ejecutorias de los amparos en revisién 1264/2005, resuelto en noviembre del 2005;
asi como la del amparo en A. R. 726/2006, resuelto en sesién de 12 de mayo de 2006
y que retomamos como referencia en este apartado

5.1.2 DEBE REGIR EN TODAS LAS RAMAS JURIDICAS

En efecto, al fallar el amparo en revision 995/94, por unanimidad de votos, en
sesién de diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y cuatro, la anterior inte-
gracion de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo el
criterio de que la citada garantia individual no se limita a la materia penal, tomando en
cuenta que conforme al articulo 14 constitucional la garantia de seguridad juridica
debe regir en todas las ramas juridicas.
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Asimismo, en el referido precedente se sostuvo que, en materia administrativa, el
principio de non bis in idem se traduce en la prohibicion de que una misma conducta
se castigue doblemente con la misma sancién, o bien, que la propia conducta sea
sometida a dos procedimientos diferentes y que en cada uno de ellos se imponga
idéntica sancion.

Es decir, que se reconocio la aplicacion del articulo 23 constitucional no sdlo en
materia penal respecto de actos juzgados en definitiva, sino también en otras materias,
como la administrativa, tratandose de conductas respecto de las cuales exista pronun-
ciamiento en un procedimiento administrativo.

Tales consideraciones dieron origen a la tesis 2a. XVI 1194, publicada en el Se-
manario Judicial de la Federacion, en su Octava Epoca, Tomo XIV, correspondiente al
mes de diciembre de 1994, pagina 45, cuyo rubro es: “ESTABLECIMIENTOS MER-
CANTILES Y CELEBRACION DE ESPECTACULOS PUBLICOS EN EL DISTRITO FE-
DERAL, REGLAMENTO PARAEL FUNCIONAMIENTO DE. SUARTICULO 141, NOES
VIOLATORIO DELARTICULO 23 CONSTITUCIONAL."%

5.1.3 REPRODUCCION POR EL PLENO DEL CRITERIO DE LA SEGUNDA SALA:

El referido criterio de la Segunda Sala contenido en la tesis 2a. XVII/94, por
cuanto, hace a la aplicacién del principio non bis in idem, en materias distintas a la
penal, fue retomado por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, al fallar el amparo directo en revision 425/1996, en sesion de diecinueve de
noviembre de mil novecientos noventa y seis, cuya reiteracion dio origen a la jurispru-
dencia P. J. 84/97, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
en su Novena Epoca, Tomo VI, correspondiente al mes de noviembre de 1997, pagina
57, cuyo rubro es: “SENTENCIAS DE NULIDAD FISCAL PARA EFECTOS. EL ARTI-
CULO 239, FRACCION ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERA-
CION, QUE LAS ESTABLECE, NO ES VIOLATORIO DE LA GARANTIA DE SEGURI-
DAD JURIDICAPREVISTAEN ELARTICULO 2 CONSTITUCIONAL® que sefiala: “(...)
la garantia de seguridad juridica prevista en el articulo 23 constitucional no se limita a
la materia penal, en atencién a que, conforme al diverso 14 constitucional, tal garantia
debe regir en todas las ramas juridicas.”

37 Cfr.: Registro en IUS 206, 324.
38 Cfr.: Registro en IUS 900, 491.
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En estas condiciones se puede afirmar que la garantia de seguridad juridica
contenida en el articulo 23 constitucional rige en todas las materias, incluyendo la
administrativa, y se traduce en la proscripcion de iniciar un nuevo juicio o procedi-
miento sobre una cuestion ya resuelta en forma definitiva en un procedimiento de
naturaleza judicial o administrativa.

Lo anterior también ha sido sostenido por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en la tesis aislada namero 2a. XIll/2003, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en su Novena Epoca, Tomo XVII,
correspondiente al mes de febrero de 2003, pagina 333, bajo el siguiente rubro: “REVI-
SION DE ESCRITORIO. EL ARTICULO 48, FRACCION IV, DEL CODIGO FISCAL DE
LA FEDERACION, VIGENTE EN 1997, NO VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD
JURIDICA CONSAGRADA EN EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
AL PREVER LA EMISION DE UN ‘OFICIO DE OBSERVACIONES’ POR PARTE DE
LAS AUTORIDADES FISCALES COMO CONSECUENCIADE AQUELLA."®

De esta forma, el principio de que nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito se traduce, en materia administrativa, en la imposibilidad de incoar un
procedimiento administrativo tendiente a la emision de una resolucion de la autoridad
respecto de situaciones que ya hayan sido objeto de un procedimiento de la misma
naturaleza; salvo, por supuesto, que el nuevo procedimiento se inicie en cumplimiento
a lo ordenado en una sentencia dictada en un procedimiento jurisdiccional

Lo anterior se justifica plenamente, porque la seguridad juridicade los goberna-
dos se ve afectada en la misma medida por la tramitacion de dos procesos judiciales
respecto de una misma conducta que por la tramitacion de dos procedimientos
administrativos de la misma naturaleza, respecto de una misma situacion. (tra-
tandose de la materia administrativa en general)

Ademas si bien es cierto que los actos emitidos en un procedimiento administrati-
VO no son materialmente definitivos, en tanto que estan sujetos al control jurisdiccional,
también lo es que el resultado de un procedimiento respecto del cual se han agotado
los medios de impugnacién en la via administrativa, es la emision de un acto adminis-
trativo definitivo, dotado de firmeza, que no puede ser unilateralmente revocado por la
propia autoridad, lo que explica que no pueda volverse a llevar a cabo un procedimiento

39 Cfr.: Registro en IUS 184,773.
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respecto de una situacion que ya haya sido objeto de una resolucion administrativa,
pues ello equivaldria a que la autoridad revocara su propia determinacion, atentando
asi contra la seguridad juridica de los particulares.

Sobre el particular la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha sostenido el siguiente criterio: “RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS, EFECTOS
DE LAS” (Séptima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 127-132, Terce-
ra Parte, pagina 99).4°

Como corolario de lo hasta aqui expuesto es dable afirmar que, por virtud del
articulo 23 constitucional, la emision de una resolucion definitiva es un procedimiento
administrativo impide que se vuelva a llevar a cabo un nuevo procedimiento de la misma
naturaleza, en contra de la misma personay por los mismos hechos.

5.2 EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y SU APLICACION EN EL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO DE FISCALIZACION:

La H. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los amparos
en revision 1264/2005 y 726/2006 determina el alcance del articulo 23 constitucional en
los procedimientos administrativos de fiscalizacién. Con ello llena de contenido y acota la
aplicacion de éste principio en lo fiscal y llega a ello mediante los tres siguientes pasos:

40 Cfr.: Registro No. 237975 correspondiente a la Séptima Epoca. Segunda Sala. Semanario Judicial
de la Federacion 127-132 Tercera Parte. Pagina: 99, Tesis Aislada en Materia Administrativa cuyo
rubro y texto son:

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS, EFECTOS DE LAS. Si la resolucion dictada debida o indebidamen-
te, no es recurrida en forma legal, no deja de causar estado, ya que fija determinadas circunstancias
generadoras de derecho que no pueden ser modificadas sino siguiendo los procedimientos que la
ley autoriza; y si no hay ningun precepto legal que faculte a la autoridad para modificar la resolucion,
y la modifica, es evidente que viola las garantias que consignan los articulos 14 y 16 constituciona-
les, en perjuicio de la parte interesada.

Amparo en revision 5198/78. Francisco Ramos Coérdova y otro. 29 de agosto de 1979. Cinco votos.
Ponente: Eduardo Langle Martinez. Secretario: Jaime C. Ramos Carreoén.

Sexta Epoca, Tercera Parte:

Volumen XLIX, pagina 65. Revision fiscal 31/61. “Nacional de Cobre”, S.A. 12 de julio de 1961. Unani-
midad de cuatro votos. Ponente: Rafael Matos Escobedo.

Quinta Epoca:

Tomo LXXXVIII, pagina 254. Amparo en revision 5774/45. Rivero de Bada Ana Maria. 5 de abril de
1946. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.

Tomo XXVIII, pagina 1708. Amparo en revision 3316/29. Castillo Canales Diego. 28 de marzo de
1930. Cinco votos. Ponente: J. Guzman Vaca.

Nota: En el Tomo LXXXVIII, pagina 254, la tesis aparece bajo el rubro “RESOLUCIONES ADMINISTRA-
TIVAS, MODIFICACION DE LAS.”
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5.2.1 PRIMER PASO: DEFINICION

En primer lugar define los procedimientos administrativos de fiscalizacion como
aquellos previstos en el articulo 42 del CFF.

5.2.2 SEGUNDO PASO: ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO

Contintia con la determinacion de las fases o etapas de un procedimiento de
fiscalizacion siendo estas:

5.2.2.1 ETAPA DE REVISION O COMPROBACION.- consta de actos de tramite
o instrumentales del procedimiento y por ello posee caracter instrumental. La autoridad
Unicamente indaga la produccion de hechos con trascendencia tributaria. Cumple una
funcion meramente informativa.

5.2.2.2 ETAPA DE LIQUIDACION.- Consiste en la calificacion juridica de tales
hechos u omisiones y la resolucién que se emite constituye una resolucion definitiva.

5.2.3 TERCER PASO: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Continua el estudio de los fundamentos constitucionales de cada una de las dos
etapas y determina:

5.2.3.1 RESPECTO AL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA LA PRIMERA
ETAPA CONCLUYE QUE:

Las facultades de comprobacion fiscal constituyen anicamente actos de molestia
gue se rigen por el principio de legalidad, esto es, en términos del primer parrafo del
articulo 16 constitucional.

Las facultades de comprobacion fiscal no tienen, en principio, mas limitacion

constitucional que la de apegarse a las garantias de fundamentacion y motivacion y
desarrollarse conforme a lo previsto en las leyes fiscales aplicables.
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5.2.3.2 RESPECTO AL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA LA SEGUN-
DA ETAPA CONCLUYE QUE:

Por regla general, el principio de non bis in idem no opera tratdndose de las
facultades de comprobacién de la autoridad hacendaria, puesto que éstas no implican
pronunciamiento alguno sobre la situacion fiscal del contribuyente. Sin embargo, di-
cho principio siresultaaplicable al procedimiento administrativo de fiscalizacion
gue culmine con unaresolucion en la que, en forma definitiva, se resuelva sobre la
situacion fiscal del contribuyente respecto de una determinada contribucion y por un
ejercicio especifico. Esto es, que la garantia de seguridad juridica contenida en el
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tratandose del
procedimiento administrativo de fiscalizacion, no se traduce en la imposibilidad de
ejercer diversas y reiteradas facultades de comprobacion respecto de un mismo ejer-
cicio y por la misma contribucién, cuando por algin motivo no concluyan con una
liquidacion; sino en la imposibilidad de iniciar un procedimiento de fiscalizacion por la
misma contribucion y por el mismo ejercicio, cuando éstos ya hayan sido objeto de
una resolucion que establezca el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
fiscales, casos en que existira una liquidacion.

5.3 EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS DE FISCALIZACION Y EL ARTICULO 46, ULTIMO PARRAFO, DEL CFF

Determinado por la Segunda Sala de nuestro mas Alto Tribunal el cbmo opera la
garantia de seguridad juridica consagrada en el articulo 23 de la Carta Magna tratan-
dose de los procedimientos administrativos de fiscalizacion y llenando de contenido la
aplicacion del principio Non bis in idem en los procedimientos administrativos, la H.
Segunda Sala determina la inconstitucional del Gltimo parrafo del articulo 46 del Cddigo
Fiscal de la Federacion que dice:

“Articulo 46.-

“Concluida la visita en el domicilio fiscal, para iniciar otra a la misma persona, se
requerird nueva orden, inclusive cuando las facultades de comprobacion sean
para el mismo ejercicio y por las mismas contribuciones.”
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El dltimo parrafo del articulo 46 del CFF es inconstitucional porque el mismo
infringe la garantia de seguridad juridica consagrada en los articulos 16 y 23 constitu-
cionales, es la razon por la cual la Segunda Sala concluye que:

a.- Conrelacion al articulo 23 constitucional.- El numeral preinserto es incons-
titucional pues prevé la posibilidad de que la autoridad hacendaria ejerza sus
facultades de comprobacion respecto del mismo contribuyente, por el mismo ejer-
cicio y por las mismas contribuciones ya revisadas que derivan de los mismos
hechos o abstenciones ya verificados.

b.- Con relacién al articulo 16 constitucional.- Lo anterior, se traduce en una
nueva transgresion a la inviolabilidad del domicilio del contribuyente que se pre-
tende visitar nuevamente.

Lo sobresaliente es que la Segunda Sala deja asentada la inconstitucionalidad por
la actualizacion en el numeral en cita, del principio non bis in idem; y ademas, porque
es contrario al texto del articulo 16. Constitucional que no permite mas de una visita
domiciliaria.

Respecto al articulo 16 de la Carta Magna, abunda la Corte sefialando que en la visita
la autoridad debe ajustarse a las formalidades prescritas en la constitucion para los cateos,
y cumplir con los requisitos establecidos por las leyes fiscales respectivas en cuanto a:

1.- El contenido de las ordenes de visita.- Regulado por el articulo 16 de la
Carta Magna asi como por los articulos 38 y 43 del CFF.

2.- En cuanto al desarrollo de la visita.- Cuyas reglas se establecen por los
articulos 44, 45, 46, 46-A, 47 y 50 del propio Cédigo Fiscal de la Federacion,

De lo anterior la Segunda Sala desprende que “la inviolabilidad del domicilio, (...)
constituye un derecho publico subjetivo del gobernado, elevado a garantia individual y
sOlo se autoriza el acceso al domicilio del gobernado mediante el cumplimiento de
determinadas formalidades y requisitos, (...), inviolabilidad de domicilio que no pue-
de ni debe ser reiterativa so pretexto de realizar nuevas visitas domiciliarias al mismo
contribuyente, por las mismas contribuciones y por el mismo ejercicio, cada vez que la
autoridad hacendaria considere necesario.”

Aplicacién del principio "Non Bis in idem" en el Ambito Fiscal 291

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



Lo anterior es asi, aclara la H. Segunda Sala, ya que si bien las facultades de
comprobacion de la autoridad fiscal son discrecionales, su ejercicio es reglado por las
leyes que la rigen y una vez ejercida esa atribucion estan en aptitud de revisar, fiscali-
zar, verificar, comprobar, corroborar o confirmar el cumplimiento o incumplimiento de
las obligaciones fiscales del gobernado visitado, emitiendo al final de la visita la resolu-
cion que consideren conducente, sea favorable al particular o liquidatoria de algun
crédito fiscal, sin embargo una vez realizado esto, no pueden bajo ningun aspecto
volver a ejercer tales facultades sobre el mismo contribuyente, por el mismo ejercicio e
idénticas contribuciones, pues se insiste, seria una constante intromision en el domici-
lio del contribuyente, ademas de que se le estaria sometiendo a un nuevo procedimien-
to fiscalizador por cuestiones ya revisadas y determinadas en uno u otro sentido por la
propia autoridad hacendaria.

AuUn mas la Segunda Sala sefiala que en el articulo 16 constitucional, el Constitu-
yente establecié como garantia para los gobernados que las autoridades fiscales esta-
rian obligadas a agotar sus facultades de comprobacion respecto de las contribucio-
nes y ejercicios que ordenen en una Unica visita domiciliaria,

Por lo anterior, concluye la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que la inconstitucionalidad del articulo 46, dltimo parrafo deriva de su texto
mismo que establece las facultades de la autoridad hacendaria para realizar en forma
permanente la emisién de nuevas érdenes de visita a un mismo contribuyente por el
mismo ejercicio y las mismas contribuciones ya revisadas.

6. LOS CONCEPTOS DE VIOLACION Y AGRAVIOS QUE RESULTARON
PROCEDENTES

A continuacién se transcriben, en lo medular, el concepto de violacion asi como el
agravio que resultaron procedentes para decretar la inconstitucionalidad del dltimo
parrafo del articulo 46 del CFF tanto en el amparo en revision 1264/2005 como en el
726/2006, respectivamente.
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6.1 CONCEPTOS DE VIOLACION Y AGRAVIOS DE LOS AMPAROS EN REVI-
SION YA RESUELTOS A FAVOR

6.1.1 PRIMER CASO: A. R. 1264/2005

“TERCERO.- La peticionaria de amparo estim6é como infringidas en su perjuicio
las garantias individuales que consagran los articulos 1, 14, 16 y 23 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, e hizo valer entre otros, el con-
cepto de violacidén que a continuacién se inserta:

“Se conculcan en perjuicio de la parte quejosa, las garantias de seguridad juridica
y de legalidad consagradas en los articulos 1, 14, 16 y 23 de la Constitucion
Federal, porque en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo debe gozar de
las garantias que otorga nuestra Constitucion Federal, las cuales no podran
restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece, debiendo ser este imperativo respetado por todas las autorida-
des; porque nadie puede ser privado de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho, debiendo tomarse en cuenta que la
garantia de seguridad juridica rige en todas las ramas juridicas y no Unicamente
en la penal; porque nadie puede ser molestado en su persona, domicilio, papeles
y posesiones, sin mandamiento escrito emitido por autoridad competente, debida-
mente fundado y motivado en una causa legal del procedimiento; y, ademas, por-
que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito. - - - EN RELACION
CON EL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION. - - - Se hace valer en contra de
los actos reclamados al Congreso de la Union, relativos a la aprobacion y expedi-
cion del Cdédigo Fiscal de la Federacion, el vicio de inconstitucionalidad, atacando
el articulo 46, ultimo parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion, vinculado con el
primer acto de aplicacion concreto y actual contenido en la orden de visita domici-
liaria (...), bajo el oficio nimero 324-SAT-32-1-2112 de fecha 28 de abril de 2004,
identificada con el nimero RIM5600014/04, en cuanto que este dispositivo legal
establece: - - - “concluida la visita en el domicilio fiscal, para iniciar otra a la misma
persona, se requerira nueva orden, inclusive cuando las facultades de comproba-
cion sean para el mismo ejercicio y por las mismas contribuciones o aprovecha-
mientos”. - - - Este dispositivo legal transcrito en la parte reclamada es violatorio
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del articulo 23 de la Constitucion Federal, ya que la garantia constitucional de
seguridad juridica que tutela dicho precepto legal, tiene como propésito proteger
al gobernado que ha sido juzgado por un delito, de ser sujeto de juicio nuevamente
por el mismo delito, habida cuenta de que dicha garantia no es exclusiva de la
materia penal, tomando en cuenta que conforme al articulo 14 constitucional, la
garantia de seguridad juridica debe regir en todas las ramas juridicas, y tiene
como propésito proteger al gobernado que ha sido juzgado por un delito, de ser
sujeto de juicio nuevamente por el mismo delito; en otras palabras, el citado princi-
pio consiste en que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, presu-
pone la existencia de un juicio originado en la comision de un delito, por el cual el
gobernado no puede ser objeto de otro juicio, es decir, lo que el principio non bis
in idem prohibe es que una misma consecuencia de una conducta se castigue
doblemente con la misma sancién, o bien que la propia conducta sea sometida a
dos procedimientos diferentes, por lo que si el precepto legal reclamado permite
ordenar una segunda visita domiciliaria a un mismo contribuyente, por un mismo
ejercicio y sobre los mismos impuestos, sin que dicho precepto normativo preven-
ga o regule bajo que circunstancias es factible ordenar una nueva visita domicilia-
riay de esta manera violentar nuevamente la garantia de inviolabilidad del domici-
lio y causar una nueva molestia, resulta evidente que es violatorio de las garantias
individuales de legalidad y seguridad juridica tutelados por nuestra Ley Funda-
mental la Constitucion Federal al permitir el citado precepto normativo que las auto-
ridades fiscales, invadan sin justificacién alguna y por infinidad de veces el domicilio
de los contribuyentes, permitiendo con ello una constante e indefinida molestia ha-
cialas personas, domicilios, papeles y posesiones de los gobernados, vulnerando
flagrantemente las garantias individuales de legalidad y seguridad juridica tuteladas
en los articulos 14, 16 y 23 de nuestra Ley Fundamental, ya que no es posible que
un precepto legal arroje (sic) a las autoridades administrativas la facultad de que
éstas se introduzcan al domicilio de un contribuyente por dos 0 mas ocasiones,
para revisar un mismo ejercicio o afio fiscal y por las mismas contribuciones,
federales sin que sefiale o limite los supuestos bajo los cuales pudiere ser factible
tal intromision, por lo que al abstenerse el legislador de precisar en el citado
precepto normativo las hipotesis que motiven o justifiquen a realizar una segunda,
tercera o posteriores auditorias o revisiones a un mismo contribuyente, sobre un
mismo ejercicio y por las mismas contribuciones antes revisadas, genera
imperativamente el presente vicio de inconstitucionalidad, que debe ser reparado
por esta via (...), por lo que, ante la falta de sumision y respeto de las garantias de
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legalidad y seguridad juridica previstas en los articulos 14,16 y 23 de la Constitu-
cion Federal, el Congreso de la Uniodn viola directa y flagrantemente estas garan-
tias individuales del gobernado por no ajustar el articulo 46, ultimo parrafo, del
Cddigo Fiscal de la Federacion, a las invocadas garantias constitucionales, que
consisten en que nadie puede ser molestado en su persona, domicilio, papeles 'y
posesiones, por dos 0 mas ocasiones, sobre un mismo ejercicio fiscal y por los
mMismos impuestos, sin que se contemplen legalmente las razones o motivos justifi-
cados de tales actos de molestia, lo que redunda en la violacién a estas garantias
de legalidad y seguridad juridica en detrimento de la hoy quejosa, pues ha sopor-
tado la intromisién a su domicilio y la molestia constante por actos de fiscalizacion,
que le impiden la realizacion de sus actividades normales, ya que (...), apenas
trascurrido un escaso mes en que fue concluido el acto de molestia, la autoridad
fiscal ordena una nueva visita domiciliaria a la misma contribuyente, hoy quejosa,
por el mismo ejercicio fiscal de 2000 y sobre los mismos impuestos ya revisados,
sin existir justificacion legal alguna de continuar con el acto de molestia, cuando
ya habia apreciado la situacion fiscal de la hoy quejosa, agotando todos los plazos
permitidos por la ley, en franca burla e inobservancia del principio de definitividad,
que consiste en que los procedimientos de comprobacién de cumplimiento de
obligaciones fiscales, cuya instauracion es potestad de la autoridad impositiva,
deben de poseer un plazo para su conclusién. Sino (sic) existiese un término
temporal maximo para su terminacion, estos quedarian sujetos en cuanto a su
conclusién a la voluntad del ente autoritario y, por ende, podrian extenderse inde-
finidamente a través del tiempo lo que iria en contra de la garantia de seguri-
dad juridica contemplada en el articulo 46-A del Cédigo Fiscal de la Federacion,
tornandose dichos actos en una molestia constante y en una permanente intromi-
sion al domicilio, lo que es contrario a la proteccion que otorga el articulo 16
constitucional, que tutela que los actos de molestia deben estar acotados por un
tiempo prudente para lograr el objetivo que con ellos se pretende, de modo que no
guede al arbitrio de las autoridades fiscales la duracién del acto de molestia, por
tal razon no puede permitirse que un precepto normativo como el reclamado per-
mita arbitrariamente a las autoridades, la intromision constante al domicilio de los
contribuyentes, sin que sefiale o delimite los supuestos bajo los cuales pueda ser
factible tal intromision, por lo que al abstenerse el legislador de precisar en el
citado precepto normativo las hipétesis que motiven o justifiquen a la autoridad
realizar una segunda, tercera 0 mas auditorias o revisiones a un mismo contribu-
yente sobre un mismo ejercicio y por las mismas contribuciones ya antes revisa-
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das, genera imperativamente el presente vicio de inconstitucionalidad que se hace
valer. De no considerarse asi, serian letra muerta las garantias de legalidad y
seguridad tuteladas por el articulo 46-A del Codigo Fiscal de la Federacion, en
relacion con los diversos 16 y 23 de nuestra Ley Fundamental. - - - Resultan
aplicables a -lo antes expuesto los criterios jurisdiccionales siguientes: Novena
Epoca. Instancia Primera Sala. Fuente Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XVI, julio de 2002. Tesis la. XLVII 1/2002. Pagina 56, Materia
Constitucional, Administrativa_ "CONTRIBUCIONES OMITIDAS. EL TERCER PA-
RRAFO DE LA FRACCION Il DEL ARTICULO 64 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION, VIGENTE EN MIL NOVECIENTOS NOVENTAY DOS, AL ESTA-
BLECER QUE AQUELLAS SE PODRAN VOLVER ADETERMINAR CUANDO SE
COMPRUEBEN HECHOS DIFERENTES, NO ES CONTRARIO AL PRINCIPIO NON
BIS IN IDEM CONSAGRADO EN EL ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION FE-
DERAL.** (Se transcribe y se cita precedente).- Registro. 187,036. Jurispruden-
cia Materia Constitucional Administrativa. Novena Epoca. Instancia Primera Sala.
Fuente Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XV, abril de 2002.
Pagina 430. Tesis 1a./J. 22/2002. “VISITAS DOMICILIARIAS O REVISION DE LA
CONTABILIDAD. EL ARTICULO 46-A DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERA-
CION (VIGENTE EN LOS ANOS DE 1995 A 1997), ES VIOLATORIO DE LA GA-
RANTIADE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDAEN ELARTICULO 16 CONSTI-
TUCIONAL, EN CUANTO QUE NO SENALA UN LIMITE. A LA DURACION DE
TALES ACTOS DE FISCALIZACION QUE SE PRACTICAN A DETERMINADOS
GRUPOS DE CONTRIBUYENTES". (Se transcribe y se citan precedentes). - - -
Novena Epoca. Instancia Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Segundo Circuito. Fuente Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XI, febrero de 2000. Tesis 11.20.A.8 A Pagina 1059. “FACULTADES DE
REVISION DE LA SECRETARIA DE HACIENDAY CREDITO PUBLICO. NO SON
VIOLATORIAS DE GARANTIAS LAS EJERCITADAS POR SEGUNDA OCASION

41 Es de importancia hoy dia, por el texto vigente a partir de enero de 2007 del Ultimo parrafo del
articulo 46 del Cédigo Fiscal de la Federacion, tener en cuenta el criterio contenido en la tesis cuyo
rubro es: CONTRIBUCIONES OMITIDAS. EL TERCER PARRAFO DE LA FRACCION “DEL ARTICULO 64 DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, VIGENTE EN MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y DOS, AL ESTABLE-
CER QUE AQUELLAS SE PODRAN VOLVER A DETERMINAR CUANDO SE COMPRUEBEN HECHOS DIFE-
RENTES, ES VIOLATORIO DE LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDA EN LOS ARTICULOS
14 Y 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Registro: 186,630

29a Dr. José Ramén Morales Hernandez

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



SOBRE UN EJERCICIO FISCAL REVISADO CON ANTERIORIDAD, SI EN LA
PRIMERA LA AUTORIDAD HACENDARLA NO REALIZO PRONUNCIAMIENTO
ALGUNQO". (Se transcribe y se cita precedente). - - - Luego entonces, al conside-
rar inconstitucional el precepto normativo aplicado como primer acto en la orden
de visita domiciliaria (...), ante lo evidente de que se violan flagrantemente las
garantias de legalidad y seguridad juridica, tuteladas en los articulos 14, 16 y 23
de nuestra Ley Fundamental, al permitir molestar en su persona, domicilio, pape-
les y posesiones, por dos 0 mas ocasiones a un mismo contribuyente, por un
mismo ejercicio fiscal y sobre los mismos impuestos federales, aun y cuando ya
se hubiere apreciado su situacion fiscal, sin contemplar los motivos o razones que
justifiquen dicha actuacion, tal inconstitucionalidad trasciende al primer acto de
aplicacién concreto y actual (...). - - Por todo lo antes expuesto, se solicita se
conceda en favor de la hoy quejosa la proteccion de la Justicia Federal, ya que en
el caso patrticular el precepto normativo aplicado en la orden de visita domiciliaria
gue nos ocupa, resulta inconstitucional, ademas de que la orden de visita domici-
liaria reclamada resulta inconstitucional en si misma por vicios propios.”

6.1.2 Segundo Caso: A. R. 726/2006

“CUARTO. Los agravios que se hacen valer son infundados en parte y fundados
en otra, de conformidad con las consideraciones siguientes.

“Al respecto, resulta importante transcribir el principal de los argumentos que la
quejosa hoy recurrente, hizo valer en los conceptos de violacion, el cual es del
tenor siguiente:

“(...) Con lo anterior se pone en relevancia que el precepto que se reclama otorga
a la autoridad fiscal la facultad para que una vez agotado el término sefialado por
la ley para que tenga verificativo una visita domiciliaria, la autoridad pueda realizar
otra visita con el objeto de revisar el cumplimiento de exactamente las mismas
obligaciones, lo que permite a la autoridad fiscal repetir una y otra vez, sin limite
alguno la practica de visitas domiciliarias con el objeto de revisar el cumplimiento
de exactamente las mismas obligaciones y extender de forma indefinida la dura-
ciobn material del acto y, por lo tanto, otorga facultades que convierten la revision
en una molestia constante y en una permanente intromision al domicilio del parti-
cular afectado, lo que es: contrario a la proteccién que otorga el articulo 16 Cons-
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titucional y deviene en una afectacion personal y directa en la seguridad juridica
de la empresa quejosa.”

“(...) es fundado el segundo de los agravios que se hace valer, en el que se aduce
que el articulo 46, dultimo parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion, es contrario
al articulo 16 constitucional, porque permite que las autoridades hacendarias prac-
tiguen visitas domiciliarias respecto de ejercicios fiscales ya revisados, sin limita-
cion alguna, lo que se traduce en una molestia permanente en el domicilio de los
gobernados, maxime que la duracion y frecuencia de las visitas domiciliarias son
requisitos indispensables que se deben observar para respetar el principio de
inviolabilidad del domicilio de los gobernados.”

El dltimo parrafo, del articulo 46, del Codigo Fiscal de la Federacion, que se
reclama, es del tenor siguiente:

“Articulo 46. La visita en el domicilio fiscal se desarrollard conforme a las
siguientes reglas:

“Concluida la visita en el domicilio fiscal, para iniciar otra a la misma persona, se
requerird nueva orden, inclusive cuando las facultades de comprobacién sean para
el mismo ejercicio y por las mismas contribuciones o aprovechamientos.”

El articulo trascrito fija las reglas conforme a las cuales se desarrollaran las visitas
domiciliarias, precisando en su ultimo péarrafo que para iniciar otra visita domiciliaria a la
misma persona se requerira de nueva orden, inclusive cuando las facultades de comproba-
cidn sean para el mismo ejercicio y por las mismas contribuciones o aprovechamientos.

Ahora bien, en relacién con el problema de constitucionalidad planteado, esta,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver en sesion de
dieciocho de noviembre de dos mil cinco, por unanimidad de votos, el amparo en
revision 1264/2005, determind que el ultimo parrafo, del articulo 46, del Cédigo Fiscal
de la Federacion, es contrario a los articulos 16 y 23 constitucionales, toda vez que
preveé la posibilidad de que la autoridad hacendaria ejerza sus facultades de comproba-
cion respecto del mismo contribuyente, por el mismo ejercicio y por las mismas contribu-
ciones ya revisadas y determinadas, que derivan de los mismos hechos o abstenciones
ya verificados, esto porque se estaria sometiendo al gobernado a un nuevo procedimien-
to fiscalizador por cuestiones ya revisadas y determinadas por la autoridad hacendaria.”
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6.2 CONSIDERACIONES SOBRE OTROS CONCEPTOS DE VIOLACION Y
POSTURAACTUAL DELA1A.Y 2A. SALAS

En general una norma tildada de inconstitucional, como es sabido, puede ser
impugnada en un amparo indirecto o bien en demanda de amparo directo de acuerdo
con lajurisprudencia 2a./J. 152/2002 con Registro Nam. 185269 y cumpliendo con los
requisitos de las jurisprudencias la./J. 58/99 y 2a/J. 53/2005 con nimeros de registro:
193,008 y 178,539 teniendo, en su caso, la carga de agotar el recurso de revision de
acuerdo, entre otras, con la jurisprudencia V1.30.A. J/43 con numero de registro 179,643.
Si se impugna la norma mediante amparo directo anulara la sentencia mientras que si
se impugna en amparo indirecto la norma que se decrete inconstitucional ya no se
aplicara al quejoso.

Ante estas reglas para la impugnacién de normas inconstitucionales y dado que el
principio Non bis in idem es aplicable a los procedimientos administrativos; son diver-
sos los supuestos que en la realidad se presentan para casos concretos. Por ello se
considera importante sefialar aspectos relevantes respecto a elementos sobresalien-
tes, que en su caso, lleven a profundizar al Poder Judicial, a través de los argumentos
gue se viertan, sobre la aplicacidon del principio Non bis in idem en materia fiscal y no
solo en los procedimientos de fiscalizacion.

En principio podemos reafirmar que la segunda orden de visita domiciliaria, como
segundo procedimiento administrativo de fiscalizacion es inconstitucional por violar el prin-
cipio non bis in idem; y, mientras no exista jurisprudencia firme, dada la existencia de la
jurisprudencia del Pleno de la Corte P./J. 68/2000 con NUm. Registro: 191,384 resulta
relevante tener en cuenta y plenamente ubicadas las ejecutorias aqui citadas, sobre todo
porque las sentencias de la Segunda Sala de 12 de mayo de 2006 y de 18 de noviembre de
2005, constituyen precedentes en términos de la Ley de Amparo, no so6lo hasta que se
publican.*? Por lo anterior, reiteramos, cobra relevancia tener conocimiento del criterio
contenido en las ejecutorias relativas a la inconstitucionalidad del articulo 46, Ultimo parrafo
del Cadigo Fiscal de la Federacion cuyos engroses que contienen los criterios
jurisprudenciales que declaran la inconstitucionalidad del articulo 46, Gltimo parrafo del
Cadigo Fiscal de la Federacion, se han tenido a la vista al redactar el presente.

42 Cfr.: Registro en IUS 191,339; asi como, el Registro 183,053.
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Es conveniente puntualizar que para el mes de enero de 2007 se publica en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta el precedente redactado por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto a las dos anterio-
res ejecutorias siendo su rubro: “VISITAS DOMICILIARIAS. EL ARTICULO 46, ULTI-
MO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, VIOLA LA GARANTIA
DE SEGURIDAD JURIDICA (VIGENTE A PARTIR DEL 1° DE ENERO DE 2004) %
mismo que se centra sobre todo en la garantia de seguridad juridica consagrada en el
articulo 16 Constitucional, mas no puntualiza nada respecto al articulo 23 de la Carta
Magna siendo por ello de relevancia acudir a las ejecutorias respectivas.

Por otra parte, en el Semanario Judicial de la Federacion de octubre de 2006 se
publicé el criterio de la Primera Sala respecto a la aplicacion del Non bis in idem en
materia fiscal y que a la vez modifica su anterior postura que consideraba como cons-
titucional una segunda orden de visita. El rubro de dicha tesis es:

“PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE FISCALIZACION. ElI ARTICULO 46,
ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION VIGENTE EN
2005, VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA CONTENIDAEN ELAR-
TICULO 23 DE LA CONSTITUCION FEDERAL."

Finalmente, por modificaciones al Cddigo Fiscal de la Federacion, en vigor a
partir del primero de enero de 2007, el ultimo parrafo del articulo 46, sefala:

“Articulo 46.-

“(...)

“Concluida la visita en el domicilio fiscal, para iniciar otra a la misma persona, se
requerira nueva orden. En el caso de que las facultades de comprobacion se
refieran a las mismas contribuciones, aprovechamientos y periodos, solo se po-
dré efectuar la determinacion del crédito fiscal correspondiente cuando se com-
prueben hechos diferentes a los ya revisados. La comprobacion de hechos dife-
rentes deberé estar sustentada en informacion, datos o documentos de terceros,
en la revision de conceptos especificos que no se hayan revisado con anteriori-
dad o en los datos aportados por los particulares en las declaraciones comple-
mentarias que se presenten.”

43 Cfr.: Registro en 1US. 173,418.
44 Cfr.: Registro en 1US 174,043.
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Con lo anterior se pretendié subsanar el problema de inconstitucionalidad del nume-
ral en comento pero el caso es que dicho texto es idéntico al tercer parrafo de la fraccion
del articulo 64 del Cddigo Fiscal de la Federacion vigente para 1992 que decia:

“Articulo 64.

“Il.-

“Siempre se podra volver a determinar contribuciones omitidas correspondientes
al mismo ejercicio, cuando se comprueben hechos diferentes.”

Texto que precisamente también se decretd inconstitucional en el siguiente prece-
dente:

“CONTRIBUCIONES OMITIDAS. EL TERCER PARRAFO DE LA FRACCION I
DEL ARTICULO 64 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, VIGENTE EN
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y DOS, AL ESTABLECER QUE AQUELLAS SE
PODRAN VOLVER ADETERMINAR CUANDO SE COMPRUEBEN HECHOS DI-
FERENTES, ES VIOLATORIO DE LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA
CONTENIDAEN LOSARTICULOS 14 Y 16 DE LACONSTITUCION FEDERAL. Si
se toma en consideracidn que las normas que prevén una afectacion cuya reali-
zacion corresponde a una autoridad administrativa, respetan la garantia de segu-
ridad juridica consagrada en los articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, cuando el legislador acota de tal manera la actua-
cién de aquélla, que aunque le dé un margen que le permita valorar las circunstan-
cias en que acontecio la respectiva infraccion o conducta antijuridica, no permita
la actuacion caprichosa o injustificada de la autoridad, se concluye que el tercer
parrafo de la fraccion 11 del articulo 64 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
vigente en mil novecientos noventay dos, es violatorio de la garantia constitucional
de referencia, al establecer que las contribuciones omitidas correspondientes al
mismo ejercicio se podran volver a determinar, cuando se comprueben hechos
diferentes. Lo anterior también lo es que en términos del parrafo mencionado, la
actuacion de la autoridad no se justifica, es asi, porque aunque es cierto que la
facultad de fiscalizacidn de la autoridad va dirigida a valorar las circunstancias en
que acontece la conducta antijuridica del contribuyente sujeto a revision, en virtud
de que la dirige a un ejercicio del que ya conocié y del que estuvo en posibilidad
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de valorar los hechos que pudieron constituir alguna conducta antijuridica, por lo
que tal actuacion, al no encontrar justificacion, se vuelve caprichosa y arbitraria.

“Amparo directo en revision 1315/2001 Promotora Turistica El Panorama, S A. de
C.V. 8 de mayo de 2002. Mayoria de tres votos. Disidentes: Humberto Roman
Palacios y Juan N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada.

La enmienda legal que autoriza una segunda visita por hechos diferentes mas que
superar la inconstitucionalidad, introduce elementos sobre los que ya existen pronun-
ciamientos previos de la inconstitucionalidad de los mismos; y, sobre todo, provoca un
efecto multiplicador pues permite ahora cuestionar ante el Poder Judicial la
inconstitucionalidad de hechos diferentes como causa de duplicidad de 6rdenes de visi-
tas domiciliarias asi como el respeto al principio non bis in idem en todo procedimiento
administrativo pues el legislador pretende introducir excepciones al principio cuando las
mismas se le contraponen; y, ain mas, la adicion al segundo parrafo del articulo 113 de
la Carta Magna vigente a partir del primero de enero de 2004, contempla en México la
responsabilidad patrimonial del Estado para actividades administrativas irregulares como
lo seria un primer procedimiento administrativo decretado nulo y, sin embargo, a pesar
de dicha irregularidad, pretenda la autoridad, volver a iniciar el mismo.

7. EI “NON BIS IN IDEM” EN EL DERECHO COMPARADO

El principio non bis in idem, se regula en los articulos 54 al 58 de los acuerdos de
Schengen, mismos que han sido incorporados al Titulo VI del Tratado de la Union
Europea (TUE). Por ello, brevemente hacemos alusion a los acuerdos de Schengen
(punto 7.1) y su influencia en la Union Europea (punto 7.2) para detallar las evolucio-
nes doctrinales y jurisprudenciales del Principio non bis in idem en Espafa hasta el
afio de 2006 (punto 7.3).

Con lo anterior, tendremos el panorama para puntualizar claramente la situacion,

en los umbrales del siglo XXI, del principio del non bis in idem en el viejo continente y
en México, lo que se hace en el apartado 7.4.
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7.1 SCHENGEN:

Schengen, es una localidad de Luxemburgo de 500 habitantes en el limite con
Francia y Alemania en cuya localidad el 14 de junio de 1985, cinco estados de la enton-
ces Comunidad Econémica Europea (CEE) (Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos 'y
Luxemburgo), llegaron a un acuerdo para la supresion de fronteras comunes. Los cuatro
siguientes paises que se adhirieron fueron: Italia, Espafa, Portugal y Grecia.

7.2 EL NON BIS IN IDEM EN LA UNION EUROPEA Y EL ACUERDO SCHENGEN

Los acuerdos intergubernamentales de Schengen de 1985 y 1990 y el acervo
elaborado de Schengen han sido incorporados a la estructura de la UE mediante un
Protocolo anexo al Tratado de la Unidn Europea (TUE) y al Tratado Comunidad Euro-
pea (TCE) por el Tratado de Amsterdam, del Convenio de 1990 de Aplicacion del
Acuerdo de Schengen de 1985 (CAAS) y esto lo podemos corroborar, entre otras
formas, al ver el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) de 21 de junio de 2005,
No,. 157, serie L en donde encontramos el Anexo IlI: Lista de las disposiciones del
acervo de Schengen y que dice:

“Lista de las disposiciones del acervo de Schengen integrado en el marco de la
Unidn Europeay de los actos que lo desarrollan o guardan relacién con el que seran
obligatorios y aplicables en los nuevos Estados miembros a partir de la adhesion
(contemplados en el apartado 1 del articulo 4 del Acta de adhesién) mismo,

“1. El Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econdmica del Benelux,
de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supre-
sion gradual de los controles en las fronteras comunes de 14 de junio de 1985 (1).

“2. Las siguientes disposiciones del Convenio, firmado en Schengen el 19 de junio
de 1990, de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo
ala supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, junto con su acta
final y las declaraciones comunes correspondientes (2), en las versiones modifi-
cadas por algunos de los actos enumerados en el punto 8:

“articulo 1, en la medida en que se refiera a las disposiciones del presente punto;
articulos 3 a 7, salvo la letra d) del apartado 1 del articulo 5; articulo 13; articulos
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26 y 27; articulo 39; articulos 44 a 59; articulos 61 a 63; articulos 65 a 69;
articulos 71 a 73; articulos 75 y 76; articulo 82; articulo 91; articulos 126 a 130,
en la medida en que se refieran a las disposiciones del presente punto, y articulo
136; Declaraciones comunes NUums. 1y 3 del Acta Final.”

Respecto a la incorporaciéon de los acuerdos de Schengen al CAAS, de lo que
habla ampliamente el Profesor Holandés JOHN A. E. VERVAELE,* sobresalen los
articulos 54 a 58 sobre la aplicacion del principio ne bis in idem que se incorporaron al
Titulo VI del (TUE) (disposiciones del tercer pilar) sobre la base juridica de los articulos
34 TUE y 31 TUE (6). El articulo 54 dispone: “Una persona que haya sido juzgada en
sentencia firme por una Parte contratante no podra ser perseguida por los mismos
hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya ejecuta-
do la sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legislacion de la
Parte contratante donde haya tenido lugar la condena”. El articulo 55 contiene excep-
ciones alaregla del non bis in idem, pero deben plantearse formalmente en el momen-
to de la firma o ratificacién. Una de las posibles excepciones es que los actos hayan
tenido lugar total o parcialmente en su propio territorio. Otro articulo importante en este
contexto es el articulo 58 que sefiala que las disposiciones nacionales pueden ser mas
amplias e ir mas alla de las disposiciones Schengen sobre el non bis in idem, dando
una proteccién mas amplia.

7.3 EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM, SU EVOLUCION EN LA JURISPRUDEN-
CIAY DOCTRINA ESPANOLA:

La jurisprudenciay la doctrina espafiola han ido evolucionando respecto a la aplica-
cién del principio non bis in idem, a la par de las sentencias del Tribunal Constitucional
de las que sobresalen las siguientes cuatro. 1.- STC 2/1981, 2.- STC 177/1999, 3.- STC
152/2001 y 4.- STC 2/2003 mismas cuya esencia es conveniente resaltar.

A las cuatro sentencias anteriores, por su importancia, les asignamos un
subapartado en que sucintamente las describimos en lo esencial. Respecto a la cuarta
sentencia, la sentencia STC 2/2003, por su importancia, le dedicamos un apartado

45 VERVAELE, John A. E. “El principio ne bis in idem en europa. El Tribunal de Justicia y los Derechos
Fundamentales en el Espacio Judicial Europeo” localizable en: Nueva doctrina penal, Nium. 1, 2005,
pp. 287-305, Traduccion de Isidoro BLANCO CORDERO, Profesor Titular de Derecho Penal. Universi-
dad de Vigo. Espafa.
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adicional: el 7.5 que denominamos “Boletin Oficial del Estado. 20/01/2006. Seccion
T.”, en virtud de que la encontramos aplicada recientemente en la sentencia publicada
en el Boletin Oficial del Estado (BOE) del 20 de enero de 2006, primer precedente de
2006 que marca la postura espafola en la materia y la influencia de la citada sentencia
en cuanto a la aplicaciéon del non bis in idem en la actualidad.

Los subapartados anteriores preparan el camino para el punto 7.4 en que se
vierten las consideraciones respecto a la evolucion y postura espafiola con relacion al
principio Non Bis In idem, que nos da a la vez la aplicacion actual de este principio en
la Union Europea y permite ir puntualizando la diferencia esencial con México

7.3.1 LA SCT 2/1981, DE 30 DE ENERO

En Espafia la primera referencia a la postura de “las relaciones de sujecion espe-
cial” la encontramos en la STC 2/1981, de 30 de enero (FJ cuarto) en que se postula la
aplicacion de la prohibicion del non bis in idem cuando se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la Admi-
nistracion -relacion de funcionario, servicio publico, concesionario, etc.- que justificase
el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de
la Administracion. Esta construccion doctrinal de origen jurisprudencial parece no en-
contrar una total aceptacion. Asi, la STC 234/1991, de 10 de diciembre (FJ segundo),
parece olvidar toda la jurisprudencia constitucional anterior, al afirmar que las llamadas
relaciones de sujecion especial no son entre nosotros un ambito en el que los sujetos
gueden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administracién pueda
dictar normas sin habilitacion legal previa. Sin embargo, la resolucién en su conjunto no
se muestra tan radical en cuanto al cambio de doctrina, aceptando la posibilidad del non
bis in idem: Es evidente que esta segunda sancion no se impone en ejercicio del ius
puniendi que el Estado ostenta para reprimir las conductas tipificadas como delito o falta
dentro del territorio nacional sino en uso del poder disciplinario que la Administracion
tiene sobre sus dependientes o funcionarios, esto es, en virtud de la relacion juridica
estatutaria que vincula al funcionario con la Administracion sancionadora.

El Art. 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, proscribe la
doble sancion -penal y administrativa- de unos mismos hechos cuando, ademas, existe
identidad de sujeto y fundamento.

Aplicacién del principio "Non Bis in idem" en el Ambito Fiscal 305

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



7.3.2 LA STC 177/1999, DE 11 DE OCTUBRE

El propio Tribunal Constitucional en sus memorias, la titula como “Sentencia 177/
1999 de 11/10/1999 Ne bis in idem Anulacién de sentencia del Tribunal penal por
haberse impuesto anteriormente sancién administrativa por los mismos hechos.

La STC 177/1999, de 11 de octubre, apunta a un cambio doctrinal en esta materia
pues declard que una condena por delito ecoldgico impuesta al directivo de una empresa
gue habia vertido contaminantes en el rio Congost, vulneraba la interdiccion de sancio-
nar dos veces los mismos hechos (ne bis in idem), implicita en el derecho a la legalidad
penal (art. 25.1 CE, STC 2/1981). La empresa ya habia sido sancionada por la Junta de
Aguas de Catalufia, con una multa administrativa; no es licito volver a sancionar penalmente
por los mismos hechos. Dos Magistrados formularon Voto particular.

7.3.3 LA STC 152/2001

La Sentencia 152/2001 inadmite la demanda de amparo promovida por una persona,
condenada por un delito contra la seguridad del trafico después de haber sido sancionado
administrativamente por los mismos hechos. La interdiccion del bis in idem tiene una
vertiente procesal (STC 177/1999). Pero en la duplicidad de los procedimientos sanciona-
dores seguidos, uno por la Administracion y otro por los Tribunales penales, influy6é de
modo decisivo la actitud del recurrente, que perfectamente pudo haberla impedido, y no lo
intentd hasta después de que hubiera finalizado el procedimiento administrativo. Pero con
esa conducta, no cumplié el requisito procesal de invocar el derecho fundamental tan
pronto sea conocida la infraccion, por lo que su recurso de amparo devino inadmisible.*

7.3.4 LA STC, 2/2003, DE 16 DE ENERO
El punto de inflexion que supuso la STC, 177/1999 frente a la doctrina que habia

sido mantenida anteriormente por el Tribunal Constitucional, asi como las manifesta-
ciones recogidas en la STC, 152/2001, pusieron de relieve que en el propio seno del

46 Cfr.: Tribunal Constitucional MEMORIA 1999 numeral V. Actividad jurisdiccional del Tribunal Constitu-
cional apartado 3. Sentencias de las Salas, inciso b) Derechos y libertades fundamentales.

Para ahondar sobre el tema resulta recomendable el libro: “El principio “non bis in idem” en el
procedimiento administrativo sancionador. Meseguer Yebra, J. Editorial Bosch. 2000.

47 Cfr.: Tribunal Constitucional MEMORIA 2001 numeral IV. Actividad jurisdiccional apartado 3. Senten-
cias de las Salas, inciso d) Los demas derechos y libertades de acuerdo al Tribunal Constitucional.
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Tribunal existian discrepancias sobre el contenido y la fundamentacion que debia re-
conocerse al principio non bis in idem. Para resolver tales discrepancias el Tribunal
Constitucional se reunio en Pleno y elabord una nueva sentencia sobre este principio
en la que se aparta de la doctrina contenida en aquella sentencia Nam. 177 de 1999;
se trata de lo que en terminologia anglosajona se denomina un overrule-case.

No obstante, ha de indicarse que en la sentencia se pretende guardar un cierto
equilibrio entre la postura anterior a la STC, 177/1999 y la mantenida por ésta, lo que
implica que, aunque se aparta de aquella doctrina, acepta algo de ella, por lo que en
realidad pretende colocarse en una situacion, no intermedia, pero tampoco olvidarse
de lo que se defendid en la STC, 177/1999; asi se resalta en lo que Landa Gorostiza
afirma al decir:

“Esa doctrina es la establecida en la sentencia del Pleno del TC 2/2003, de 16 de
enero en la que se aparta y revisa, en algunas cuestiones, de la establecida en las
SSTC 177/1999 y 152/2001. En lo que ahora importa puede resumirse afirmando
gue el principio ‘non bis in idem’ como garantia material, integra el derecho funda-
mental al principio de legalidad del Art. 25.1 CE vy tiene por finalidad evitar una
reaccion punitiva desproporcionada, pues la suma de sanciones crea una san-
cion distinta de la establecida por el legislador que quiebra la garantia del ciuda-
dano sobre previsibilidad de sanciones que se materializa, en definitiva, en una
sancion no prevista legalmente. Se funda también en el principio de culpabilidad y
proporcionalidad. No se produce reiteracion punitiva, interdictada constitucional-
mente, aunque haya identidad de sujeto, hecho y fundamento, cuando el 6rgano
judicial toma en consideracion la anterior sancion administrativa para su descuen-
to de la pena en fase de ejecucion de la sentencia penal. Materialmente solo ha
existido una sola sancion. El Art. 25.1 CE no prohibe el ‘doble reproche aflictivo’
sino la reiteracion sancionadora y no basta, frente a lo sostenido en la STC 177/
99, para considerar vulnerado el derecho fundamental en su vertiente material la
mera declaracion de la imposicién de la sancion (en este sentido STS 52/2003 de
24 de febrero -RJ 950/2003-).m8

48 Cfr,: Jon-Mirena LANDA GOROSTIZA, en Evolucién Jurisprudencial en los Delitos Contra los Recur-
sos Naturales y el Medio Ambiente: Una Croénica (SSTS 2002-2003)*, UPV/EHU—p. 27.

Aplicacién del principio "Non Bis in idem" en el Ambito Fiscal 307

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



7.3.5 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO. 20/01/2006. SECCION T

Lo ultimo que encontramos respecto al principio Non bis in idem, y que corrobora

las grandes diferencias entre las normas espafiolas y mexicanas, esta en BOE del 20
de enero de 2006 que aplica la STC 2/2003 y que a continuacién se transcribe, en lo
conducente:

308

“El recurrente aduce en su demanda de amparo las vulneraciones siguientes:

“a) Vulneracion del derecho a la legalidad penal y sancionadora (art. 25.1 CE), en
su vertiente de no ser sancionado doblemente por unos mismos hechos (non bis
in idem), con fundamento en que se ha impuesto al recurrente una sancion disci-
plinaria y otra penal por los mismos hechos existiendo identidad de bien juridico
protegido en ambas infracciones. Se argumenta que no es posible excepcionar
en el presente caso este principio ni por la mera existencia de una relacién de
sujecion especial, conforme ya se establecié en la STC 234/1991, de 10 de di-
ciembre, ni en virtud de una preeminencia del derecho penal sobre el administra-
tivo sancionador, segun la STC 177/1999, de 11 de octubre, ni, por ultimo, en
virtud de la existencia de determinadas previsiones legales como la del articulo 44
LODFA de 1985 sobre la posibilidad de someter a un doble procedimiento por falta
leve y, posteriormente, por falta grave, unos mismos hechos, aunque ello suponga
dejar sin efecto la anterior sancion, en tanto que no es factible que el legislador
contrarie una prevision constitucional 2. En cuanto a la vulneracion aducida del
principio non bis in idem, como una de las garantias inherentes al derecho a la
legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), el Pleno de este Tribunal ha destacado en
la STC 2/2003, de 16 de enero, apartdndose expresamente de la doctrina estable-
cida en la STC 177/1999, de 11 de octubre, y 152/2001, de 2 de julio, que el
nucleo esencial de la garantia material del non bis in idem reside en impedir el
eXxceso punitivo en cuanto a la sancion no prevista legalmente. De tal modo que no
cabe apreciar una reiteracion punitiva constitucionalmente proscrita cuando, aun
partiéndose de la existencia de la imposicion de una doble sancion en supuestos
de identidad de sujeto, hecho y fundamento, en la ulterior resolucion sancionado-
ra se procede a descontar y evitar todos los efectos negativos anudados a la
previa resolucion sancionadora, ya que, desde la estricta dimensién material, el
descontar dichos efectos provoca que en el caso concreto no concurra una san-
cion desproporcionada. (FJ 6) Igualmente en la citada STC 2/2003, también he-
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mos reiterado, desde la perspectiva procesal del principio non bis in idem, que ‘la
interdiccion constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento san-
cionador cuando se ha dictado una resolucién sancionadora firme, no se extiende
a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos
gue, tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento —su grado de com-
plejidad- como a las de la sancion que sea posible imponer en él -su naturaleza 'y
magnitud- pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que
el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra
en una situacion de sujecion al procedimiento tan gravoso como la de quien se
halla sometido a un proceso penal’ (FJ 8);de tal modo que, cuando la sencillez del
procedimiento administrativo sancionador y de la propia infraccion administrativa,
y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas, impidan equiparar el expe-
diente administrativo sancionador sustanciado a un proceso penal, no cabe apre-
ciar la vulneracion del derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento san-
cionador. En el presente caso tal como se ha destacado en los antecedentes y
gueda acreditado en las actuaciones, el recurrente, con fundamento en los he-
chos acontecidos el dia de autos, fue sancionado, en primer lugar, por resolucion
administrativa dictada el mismo dia en que se elevo el parte, denunciando los
hechos y tras la sustanciacién de un procedimiento oral en que se tomoé declara-
cion al recurrente y tres testigos, como autor de una infraccién leve de desobe-
diencia del articulo 8.33 de la entonces vigente Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre, del régimen disciplinario de las fuerzas armadas (LODFA de 1985), a
la sancion de ocho dias de arresto a cumplir en la dependencia militar, con parti-
cipacion en las actividades de la unidad. Y, en segundo lugar, por resolucion
judicial firme tras la tramitacion de un procedimiento penal, como autor de un
delito de desobediencia del articulo 102 del Cédigo Penal Militar (CPM), a la pena
de nueve meses de prision y accesorias legales, acordandose que para su cum-
plimiento le fuera de abono cualquier tiempo pasado en privacion de libertad por
los mismos hechos. En atencién a ello, y sin necesidad de entrar a analizar si-
quiera si concurren en ambas sanciones la identidad de sujeto, hecho y funda-
mento o la eventual influencia que sobre la interdiccion constitucional de incurrir
en bis in idem plantea la existencia de determinadas relaciones administrativas,
debe descartarse que se haya incurrido en la vulneracidén aducida tanto desde la
perspectiva material como procesal de este principio. En efecto, materialmente no
concurre en este caso el necesario exceso punitivo para apreciar la vulneracion
aducida, pues se ha previsto expresamente en la resolucion impugnada que para
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el cumplimiento de la sancién penal le fuera de abono el tiempo de privacion de
libertad sufrido por la imposicion de la sancién administrativa, habiéndose hecho
también expreso que le habia sido cancelada al recurrente la nota desfavorable
por falta leve. Con ello se evidencia que la resolucion impugnada ha procedido a
solventar todos los efectos negativos anudados a la previa resolucién sanciona-
dora. Del mismo modo, y desde la perspectiva procesal, tampoco concurre en
este caso la posibilidad de equiparar el procedimiento disciplinario sufrido con
un proceso penal como presupuesto necesario para apreciar la prohibicion consti-
tucional de doble procedimiento sancionador, habida cuenta de la poca comple-
jidad factica de los hechos que habian sido objeto de sancién y de la sencillez
en la tramitacion de dicho expediente disciplinario, que es oral y se sustancié en
un solo dia con la toma de declaracién del recurrente y de los testigos presen-
ciales.”?®

7.4 UMBRALES DEL SIGLO XXI'Y EL NON BIS IN IDEM EN EL VIEJO CONTI-
NENTE Y EN MEXICO

7.4.1 NOTORIOS DESACUERDOS CON EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acerbas criticas ha encontrado la postura del Tribunal Constitucional, asi por
ejemplo, Lopez Barja de Quiroga, Jacobo sefiala: “Sin embargo, a nuestro juicio, la
STC 2/2003, de 16 de enero es, desde el punto de vista argumental, bastante erratica,
seguramente por pretender superar una doctrina (la de la STC, 177/1999) sin argu-
mentos excesivamente convincentes y dando una imagen de que dicho Tribunal no se
cree totalmente lo que dice. Seguramente el problema se encuentra en que no encara
de frente y a fondo el problema de la fundamentacion del principio non bis in idem que,
dicho sea de paso, no tiene nada o poco que ver con el principio de legalidad por
mucho que se esfuerce el Tribunal Constitucional en buscarle dicho encaje”.*°

49 Cfr.: BOE 20/01/2006 Suplemento del Tribunal Constitucional. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, pp. 7y
SS.

50 Cfr.: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo - Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, en
El principio non bis in idem (2004) La STC, 2/2003, de 16 de enero. Editorial Dykinson, S. L. 2004.
Introduccion al numeral VIII, del Capitulo II1.
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7.4.2 PRIMACIA DE LO MATERIAL POR LO PROCEDIMENTAL

Conla STC 2/2003, la doctrina del TC declara la primacia de la vertiente sustantiva
del principio sobre la procedimental. Vertientes que la STC 2/2003 explica en su funda-
mento juridico 3 incisos a) a d).

7.4.3 SUSTANCIAL DIFERENCIA ENTRE MEXICO Y ESPANA

A diferencia de México, la Constitucién Espafiola no contempla expresamente el
denominado principio “non bis in idem”, si bien segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, ha de estimarse comprendido en su art. 25.1, en cuanto inte-
grado en el derecho fundamental a la legalidad penal con el que guarda intima relacion
(STC 2/1981, 154/1990, 204/1996, 221/1997, entre otras) en aquellos casos en los
gue adecuadamente se constate que concurre “(...) la identidad de sujeto, hecho y
fundamento (...)"

Lo anterior nos lleva a una diferencia fundamental entre la doctrina y jurispruden-
cia citadas en este apartado VIl y lo que debe regir para México pues tal doctrina se
forma precisamente porque la Constitucion Espafiola no contempla nada respecto al
principio non bis in idem mientras que en México en sus diversas Constituciones y
hasta la Carta Magna del 17, en su articulo 23, consagra expresamente dicho princi-
pio; por ende, ha superado de origen diversas disquisiciones doctrinales; y, ahora se
encuentra en posibilidad de dar aportes partiendo no de disquisiciones previas al texto
constitucional o necesarias por ausencias del mismo, sino partiendo de, como ya lo
han hecho el Pleno y ambas Salas, de interpretacion sistematica de la Carta Magna en
su parte dogmatica y teniendo en cuenta las garantias del gobernado. En este punto
cabe agregar que el articulo 113, adicionado con su texto vigente a partir de 2004,
introdujo una nueva garantia individual segun reiteracion del Constituyente Permanente
en los debates respectivos; y, al llevar el estudio sistematico de las garantias constitucio-
nales hasta dicho segundo parrafo del articulo 113, necesariamente el principio non bis
idem vendra a perfeccionarse en cuanto a su aplicacion y alcance dando aportes al
derecho patrio e internacional pues no tiene caso que se permita un doble procedimiento
administrativo si el primero se anula por ser irregular la actividad administrativa estatal
desplegada por el o los funcionarios que en él actuaron ocasionando por ello la obliga-
cion de indemnizacion. Ello no solo violenta el principio non bis in idem y las garantias
individuales implicitas en ello sino que mermaria el patrimonio del Estado mismo.
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CONCLUSIONES:
Primera.- Inconstitucionalidad de una segunda orden

Es inconstitucional una segunda orden de visita domiciliaria habiendo existido
resolucidn definitiva en la anterior porque va en contra de la garantia de seguridad
juridica contenida en el articulo 23 constitucional que reza: “nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”,
gue tiene su apoyo en el viejo principio del derecho romano del non bis in idem, o bien
en la cosa juzgada y que la Segunda Sala asi como el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, han sefalado que dicho principio, dado lo amplio de la garantia
de seguridad juridica contemplado en el articulo 14 constitucional, es aplicable a todas
las demas ramas del derecho, incluida la administrativa y lo fiscal tltima rama en que el
mismo se fortalece con las garantias de seguridad juridicas consagradas en el nume-
ral 16 de la Carta Magna que autoriza s6lo una Unica visita domiciliaria.

Segunda.- Revolucion Copernicana

En los umbrales del siglo XXI, la garantia de seguridad juridica consagrada en el
articulo 23 de la Carta Magna en la parte que dice:

“(...) Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene (...)"

Y tradicionalmente aplicable sélo a la penal, por interpretacion jurisprudencial de
la SCJIN se ha clarificado y rige en el ambito del procedimiento administrativo de
fiscalizacion en los siguientes términos:

“(...) Nadie puede ser revisado dos veces por el mismo periodo ni por lamisma
contribucién, ya sea que en el primer procedimiento administrativo de fiscali-
zacion se le absuelva o se le condene (...)"

Lo anterior porque con respecto al principio “non bis in idem” la evolucion
jurisprudencial del mismo ha ocasionado la substitucion de las palabras: juzgado, delito
y juicio por: sancionado, hecho y procedimiento en el derecho administrativo; y, por
revisado, periodo y/o contribucion, y, procedimiento administrativo de fiscalizacion en
el Derecho Fiscal.
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Las primeras tres substituciones en materia de sanciones administrativas en ge-
neral y las segundas tres substituciones en materia del procedimiento administrativo de
fiscalizacion fiscal, segun se condensa en la siguiente tabla de la

EVOLUCION DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO Y FISCAL

En Texto Constitucional En Materia Administrativa En Materia Fiscal

juzgado sancionado revisado

delito hecho periodo y/o contribucion

juicio procedimiento procedimiento administrativo de fiscalizacion

le absuelva le favorezca (caso de cumplimiento de
obligaciones fiscales)

le condene le liquide (caso de incumplimiento de
obligaciones fiscales)

Derivado de las puntualizaciones anteriores, el texto constitucional en vigor, de
acuerdo a las interpretaciones jurisprudenciales del mismo, debe leerse:

“Nadie puede ser juzgado/sancionado/revisado dos veces por el mismo delito/
hecho/periodo y/o contribucion ya sea que en el primer juicio/Procedimiento/Proce-
dimiento Administrativo de Fiscalizacion se le absuelva/Favorezca o se le condene.”
Lo anterior ocasiona una revolucion copernicana en materia fiscal pues el principio
non bis in idem se desprende de lo meramente jurisdiccional (juicio) y del concepto de
“cosajuzgada” (doctrina meramente civilista) y adquiere matices y contenidos propios que:
Atienden a la esencia y sustancia de lo ya decidido

Sobresale la misma causa (obligaciones fiscales referentes a una contribucion en
un periodo de tiempo determinado)

El término de cosa juzgada viene incluso a substituirse por el de “revision definitiva”

Tercera.- El principio de non bis in idem es aplicable al procedimientos admi-
nistrativo de fiscalizacion, no solo alas visitas.
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Lo sefialado en la conclusion dos, cobra mas relevancia al aplicarse el principio non
bis in idem, en los términos aqui asentados, no sélo a las visitas domiciliarias sino a los
“procedimientos administrativos de fiscalizacion”. Lo importante ahora son los resultados
gue se esperan cuando los contribuyentes hagan valer los medios de defensa apropia-
dos para obtener la declaracién de inconstitucionalidad de las normas en vigor que
autorizan la multiplicidad, sin limites, de los procedimientos de fiscalizacion como por
ejemplo, el ultimo parrafo del articulo 42 que dice. “Las autoridades fiscales podran
ejercer estas facultades conjunta, indistinta o sucesivamente, entendiéndose que se ini-
cian con el primer acto que se notifiqgue al contribuyente.” y que se contrapone a lo
sefialado por la Segunda Sala respecto al principio no bis in idem en materia fiscal.

Cuarta.- Hechos y resolucion definitiva

Es la garantia de seguridad juridica contemplada en el articulo 23 constitucional
en materia penal, la que consagra el principio non bis in idem mismo que, segun la
jurisprudencia P./J. 84/97, con fundamento en el articulo 14, segundo parrafo de la
norma suprema, resulta aplicable a todas las ramas del derecho y por ende al derecho
administrativo y fiscal; y, no solo en el proceso sino en el procedimiento. En tratdndose
de procedimientos administrativos de fiscalizacion, tal principio se ilumina aun mas con
los parrafos primero y octavo del articulo 16 de la Carta Magna, que consagran la
garantia de seguridad juridica, el primero para todos los actos de fiscalizacion diferen-
tes a la visita domiciliaria y el octavo precisamente para ésta Ultima. Sefialado lo ante-
rior, el caso es que debe entenderse que esos actos de fiscalizacion estan delimitados
temporalmente, esto es, que deben estar acotados por un tiempo prudente para lograr
el objetivo que con ellos se pretende, pues de no ser asi se volverian en una molestia
constante o en una permanente intromision al domicilio, lo que es contrario a la protec-
cion gque otorga el citado precepto constitucional (ver registro no. 187,036).

Quinta.- Transcurso del plazo y no existencia de resolucion definitiva

Respecto a la “resolucion definitiva” con que culmina el acto de fiscalizacion debe
sefalarse que su no existencia por vencimiento de plazo prudente hace las veces de
caducidad especial pues cuando las autoridades no emitan la resolucién correspon-
diente dentro del plazo mencionado, quedara sin efectos la orden y las actuaciones
gue se derivaron durante la visita o revision de que se trate (Ver parrafo cuarto de Art.
50 de CFF) y resulta importante que cuando la hipotesis se da en la realidad misma,

314 Dr. José Ramoén Morales Hernandez

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



por disposicion de ley, se equipare a una resolucion absolutoria; y dicha hipoétesis es
similar a la contenida en el articulo 304 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales
gue equipara el auto de sobreseimiento a la cosa juzgada y sobre todo resalta el
término “se le absuelva” del articulo 23 constitucional por lo que este argumento es
importante para textos vigentes como el contemplado en el cuarto parrafo del articulo
50 o ultimo pérrafo del articulo 46-A, ambos del CFF que sefialan un plazo fatal; asi el
ultimo de los citados dice: “Cuando las autoridades no levanten el acta final de visita 0 no
notifiquen el oficio de observaciones, o en su caso, el de conclusion de la revision dentro
de los plazos mencionados, ésta se entendera concluida en esa fecha, quedando sin
efectos la orden y las actuaciones que de ella se derivaron durante dicha visita o revision”
fortaleciendo este argumento el principio non bis in idem aplicable en materia fiscal.

Sexta.- Determinacién de Contribuciones por diferentes hechos, inconstitu-
cional

Respecto a la determinacion de contribuciones por diferentes hechos, la misma
es inconstitucional (ver registro NUm.186630) pues la actuacion de la autoridad no se
justifica, en virtud de que la dirige a un ejercicio del que ya conocié y del que estuvo en
posibilidad de valorar los hechos que pudieron constituir alguna conducta antijuridica,
por lo que tal actuacién, al no encontrar justificacion, se vuelve caprichosa y arbitraria.
Este criterio se sostuvo de origen con relacion al articulo 64 fraccion Il, tercer parrafo
del Cdadigo Fiscal de la Federacion vigente para 1990 que sefialaba algo no similar sino
idéntico a lo que a partir de enero de 2007, sefiala el articulo 46, dltimo péarrafo, del
Cddigo Fiscal de la Federacion en vigor sobresaliendo ahora que dicho nuevo texto ya
declarado inconstitucional por la Segunda Sala, posee como precedentes tanto la juris-
prudencia del Pleno P/J 84/97 como los precedentes de las Salas antes citados sobre-
saliendo lo sostenido con relacion al articulo 64 vigente en 1990 y que contemplaba
precisamente la posibilidad de determinar contribuciones cuando se comprueben he-
chos diferentes. El contenido de ambos ordenamientos en cita, por la reintroduccion
reciente del segundo, se detalla a continuacion.
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Tercer parrafo de la fraccion Il del articulo 64,
del CFF decretado inconstitucional.

64.

(.)

Siempre se podra volver a determinar con-
tribuciones omitidas correspondientes al
mismo ejercicio, cuando se comprueben
hechos diferentes

46

(.)

Ultimo parrafo del articulo 46 del CFF.
(...) REFORMA publicadaen el D.O.F.
de 27 DE DICIEMBRE DE 2006)

Concluida la visita en el domicilio fis-
cal, para iniciar otra a la misma perso-
na, se requerira nueva orden. En el
caso de que las facultades de compro-
bacion se refieran a las mismas contri-
buciones, aprovechamientos y perio-
dos, solo se podra efectuar la determi-
nacion del crédito fiscal correspondiente
cuando se comprueben hechos dife-
rentes a los ya revisados. La compro-
bacién de hechos diferentes debera
estar sustentada en informacion, datos
o documentos de terceros, en la revi-
sion de conceptos especificos que no
se hayan revisado con anterioridad o
en los datos aportados por los particu-
lares en las declaraciones complemen-
tarias que se presenten.

Lo anterior, por otra parte, permite vislumbrar la inconstitucionalidad de diversos
numerales del Codigo Fiscal vigente pues es claro que lo que el principio non bis in
idem prohibe es que una misma consecuencia de una conducta se castigue doble-
mente con la misma sancion, o bien, que la propia conducta sea sometida a dos
procedimientos diferentes (Cfr.: IUS Registro No. 186,631)
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Séptima.- El Non bis In idem en los Tratados Internacionales y la jurispru-
dencia mexicana.

Ademas, desde la vertiente del procedimiento, resulta sumamente importante te-
ner en cuenta que el derecho al debido proceso se encuentra reconocido en el articulo
8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a tenor del cual: “(...) Duran-
te el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas:
(...) 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos” y con respecto a ello debe tenerse en cuenta que la
jurisprudencia nimero 199/2003 de la Segunda Sala de la SCJIN contempla, en suma,
gue si un Tratado no define aquello a que alude el término debe ser entendido como
aquel que define el derecho mexicano y las sentencias 1264/2005 y 726/2006 han por
ello llenado de contenido la parte preinserta del Tratado Internacional citado que es
aplicable a la materia administrativa.

Octava.- La garantia de seguridad juridicay el Non Bis In idem

La garantia de seguridad juridica y el principio non bis in idem aplicable al dere-
cho administrativo en su parte referente al procedimiento lleva a que figuras como la
caducidad especial, que se dan por el simple transcurso del tiempo, por disposicion
expresa de ley se equiparen, como en lo penal sucede con el sobreseimiento, a la cosa
juzgada. Esto trae consigo dos efectos, uno para el gobernado y otro para la autoridad.
Para el gobernado redundaria en un fortalecimiento de la garantia de seguridad juridi-
ca; para la autoridad, en la mayor eficiencia en su actuar. Los plazos para terminar
una visita, para determinar en cantidad liquida una contribucion, etc. Provocan cadu-
cidad especial y por ende, caducidad de las facultades de la autoridad que ha iniciado
el procedimiento en el que debe emitir resolucion; permitir su reinicio dado el supuesto
de caducidad implica violacion al principio non bis in idem; por ello, debe incluso el
legislador contemplar un articulo genérico que expresamente sefiale que la caducidad
especial contemplada en las leyes hara las veces cosa juzgada para efectos de aplica-
cion del principio non bis in idem en materia administrativa y preeminencia asi de la
garantia de seguridad juridica.
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Novena.- El Non Bis in [dem y los servidores publicos

La Revolucion Francesa introdujo el principio non bis in idem, en el articulo 9 de la
constitucién de 1791 contemplo, “Todo hombre absuelto por un jurado no puede ser
citado ni acusado en razén del mismo hecho”; en la QUINTA Enmienda de la Constitu-
cion Norteamericana James Madison previé que nadie seria sujeto a mas de una
condena o juicio por el mismo hecho “salvo en casos de juicio politico (impeachment)”.

En México, la Constitucion de 1917 a diferencia de otros paises, como Espainia,
contempla este principio en su articulo 24 y si bien dice “delito” la corte ya lo ha
interpretado como “hecho” lo que trae consecuencias, ademas de las ya anotadas,
respecto a la Responsabilidad de los Funcionarios Publicos, en donde el cambio de
criterio de la Suprema Corte de Justicia respecto a ésta se rige por un sistema auténo-
mo al admitir la aplicacién de los principios de derecho penal —incluido en el de non bis
in idem- para las sanciones administrativas, implica una evolucion que necesariamente
llevara a una no multiple sujecién a proceso sin tener en cuenta cuando menos la no
acumulacion de sanciones pecuniarias sino la inclusion de las menores en la de mayor
cuantia; ello, claro esta, teniendo casos de excepcién como el “impeachment” de
Madison; es decir, contemplando excepciones para casos especificos de funciona-
rios publicos que asi lo ameriten.
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FILOSOFIA DEL DERECHO

LA (IN) DEFINICION DEL DERECHO

Maestro Alfonso E. Ochoa Hofmann

De acuerdo a las ultimas investigaciones no deberias comer cual-
quier tipo de pescado. De acuerdo con las Ultimas investigaciones
todas aquellas investigaciones que dicen que el pescado realmente
es bueno para ti, son conducidas por hippies con el cerebro muerto
de fumar tanta hierba jamaiquina. De acuerdo con las dltimas inves-
tigaciones todos aquellos nifios que comen pescado en Japdn para
poder desarrollar bien su inteligencia, han hecho trampa en los exa-
menes de matematicas para obtener esos altos resultados, si co-
mes pescado, el ultimo estudio indica que te creceran branquias, 0
empezaras a responder al nombre de Flipper. De acuerdo con la ulti-
ma investigacion el pescado contiene cosas malas como botas, al-
gas o peor aun otro pescado. De acuerdo con la tltima investigacion
no deberias atrapar pescado por temor a dafiar sus sentimientos. De
acuerdo con la ultima investigacion tu eres un idiota con cara de pes-
cado, con un I.Q. mas bajo que un sandwich de atun, por creer los
ultimos estudios profunda y llanamente.!

ABSTRACT: El derecho es resultado de los distintos contextos historicos, de
las ideologias, de los intereses y conflictos predominantes en los mismos. Su
naturaleza es normativa, por su contenido, pertenece al mundo del deber ser,
es a la vez la expresion de un sistema de valores, preferencias, ideologias, que
se expresan a través de modelos de comportamiento, de ahi que ningiin modelo
juridico sea neutro desde el punto de vista axioldgico. El caracter emotivo del
término se evidencia cuando se utiliza como sinénimo de justicia, también lo
entendemos como metalenguaje sintactico y metalenguaje semantico. Final-
mente podemos decir en coincidencia con Rolando Tamayo que el derecho puede
ser entendido como una construccién de tres niveles. Cuando se refiere la idea
del derecho desde la ciencia del derecho se remite a las normas juridicas, todo
el comportamiento juridico se reduce a ellas, formando una relacién imputativa
de comportamientos, que dura cierto tiempo y que se da en cierto espacio, por
lo que resulta complejo definir con precisién lo que el derecho es desde una
concepcion personal y su expresion real.

I(www.consummerfreedom.com, 2006)
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SUMARIO: ¢ QUE ES EL DERECHO? AMBIGUEDAD DEL TERMINO DERECHO. ¢, SE
PUEDE DAR EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO EN EL DERECHO? FILOSOFIA DEL
DERECHO, CIENCIA JURIDICA Y DERECHO POSITIVO. ESTRUCTURA DE LA CIEN-
CIA JURIDICA. BIBLIOGRAFIA.

¢ QUE ES EL DERECHO?

¢, EL DERECHO TIENE DEFINICION?

Herber Lionel Adolphus Hart en su obra el Concepto del Derecho puntualiza lo que
para objeto de éste, reza el inicio de su trabajo “Pocas preguntas referentes a la
sociedad humana han sido formuladas con tanta persistencia y respondidas por pen-
sadores serios de maneras diversas, extrafias y aun paraddjicas ¢,qué es el derecho?

Aungue limitemos nuestra atencion a la teoria juridica de los ultimos ciento cincuen-
ta aflos y dejemos a un lado la especulacion clasica medieval acerca de la “naturaleza”
del derecho, nos daremos con una situacion que no encuentra paralelo en ningun otro
tema estudiado en forma sistematica como disciplina académica autbnoma.?

Y es que el derecho puede ser analizado desde multiples dimensiones, todo depende
de la perspectiva que estemos analizando. El derecho constituye un mecanismo especifico
de ordenacion de la existencia social humana. Con ello podemos observar que el derecho
no estéa constituido por el tipo de actividades o dimensiones de la vida humana regulada por
él, sino por la determinada forma en que se produce la regulacion de aquellas.

Cuando afirmamos que el derecho es un fendbmeno humano estamos diciendo dos
cosas a la vez, el derecho es un producto humano que regula comportamientos huma-
nos, por otra, el derecho es producido por los seres humanos en el marco de diversas
circunstancias y contextos historicos. En el marco de esas circunstancias es que debe
de ser entendido. De ahi que se diga que el derecho tiene una vinculacion circunstan-
cial con el conjunto de realidades concretas en el seno de las que surge.

2 (Hart, 1963), p.1

324 Maestro Alfonso E. Ochoa Hofmann

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



El derecho es resultado de los distintos contextos historicos, de las ideologias, de
los intereses y conflictos predominantes en los mismos. Por eso varia en sus conteni-
dos en funcion de las circunstancias historicas y refleja los caracteres de esas cir-
cunstancias.

El derecho se destaca por su naturaleza normativa, los modelos de conducta
incluidos en un ordenamiento juridico constituyen criterios de comportamiento a los
gue estan sujetos los destinatarios de ese sistema. En este contenido se afirma que el
derecho pertenece al mundo del deber ser.

Los ordenamientos juridicos incluyen sistemas de coaccion destinados a asegu-
rar el cumplimiento de sus modelos de conducta, como aseveraba Kelsen en su Teoria
Pura del Derecho,® “una nota en comun de los sistemas sociales designados como
‘derecho’ es que son ordenes coactivos en el sentido de que reaccionan con un acto
coactivo (esto es con un mal), como la privacion de la vida, de la salud, de la libertad,
de bienes econdémicos y otros, ante ciertas circunstancias consideradas indesea-
bles, en cuanto socialmente perjudiciales, en especial ante conducta humana de ese
tipo, un mal que debe infringirse contra la voluntad del que lo padece inclusive, de
ser necesario, recurriendo a la fuerza de la voluntad del que lo padece inclusive, de
ser necesario, recurriendo a la fuerza fisica, es decir coactivamente”.

En este contexto podemos entender mejor las relaciones que tiene el derecho con la
sociedad a la luz del pensamiento de Kant, cuando observa que el Derecho es el conjun-
to de condiciones bajo las cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse con el arbitrio
del otro segun una ley universal de la libertad (... ) por consiguiente el derecho esté unido
a la vez la facultad de coaccionar a quien lo viola segun el principio de contradiccion.

Aunado a esto el derecho establece modelos de comportamiento lo hace pues, se
considera que dichas conductas son necesarias para el mantenimiento de un modelo o
el logro de unos determinados fines. De ello se deduce que el derecho es expresion de
un sistema de un sistema de valores, preferencias, ideologias, que se expresan a
través de esos modelos de comportamiento, de ahi que ningiin modelo juridico sea
neutro desde el punto de vista axiologico.

3(Kelsen, 2005), p. 15
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Los problemas de definicion del término derecho, pueden ser por varios factores,
dado que es un producto histdrico, es sujeto de muchas pre concepciones que los
individuos tienen sobre el fendbmeno; también podemos observar que el término dere-
cho pertenece al lenguaje natural y forma parte de nuestro bagaje cotidiano, en este
contexto podemos estar ante la presencia de problemas de ambigledad, vaguedad, y
emotividad del lenguaje.

AMBIGUEDAD DEL TERMINO DERECHO

Por ambigledad de un término se entiende que puede ser entendido de distintas
maneras, es decir que puede tener varios significados, la aceptabilidad de dichos
significados depende del contexto en el que se emplee el término, de esto que poda-
mos entender el término derecho desde cuatro posibles contextos:

1. Como conjunto de normas, es decir el derecho objetivo, esto es, como conjunto de
normas juridicas obligatorias en un determinado territorio.

2. Puede ser entendido como la posibilidad de actuacion que el ordenamiento me
reconoce o me concede, es decir el derecho subjetivo, esto es, como capacidad
de actuacion respaldada por el ordenamiento, por el derecho objetivo

3. Utilizar el término como sinénimo de justicia, es decir, expresando una valoracion
del término en relacion con determinadas situaciones.

4. Se puede usar el término derecho en referencia a la ciencia juridica, cuando
hablamos del conjunto de teorias, reflexiones y propuestas que los estudiosos y
profesionales del Derecho, los juristas, elaboran en torno al ordenamiento juridico.

Tiene problemas de vaguedad, esto es, que los términos que empleamos en el
lenguaje natural pueden analizarse tanto desde el plano intencional como desde el plano
extensional. La intencién de un término esta constituido por el conjunto de rasgos o propie-
dades que se predican de él y lo caracterizan. La extension por su parte se refiere al
conjunto de objetos o de dimensiones de la realidad abarcadas por ese término a los que
se hace referencia con el mismo.
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Emotividad seria el tercer tipo de problema que se tiene, y esta ligado a darle una
carga valorativa al término, esto tal vez es la raiz de muchas disputas doctrinales,
generadas alrededor de la cuestion de que normas son 0 no derecho. Por otra parte,
es patente que el caracter emotivo del término se evidencia cuando se utiliza como
sinbnimo de justicia.

Tal vez en este sentido es cuando cobra mas importancia la teoria tridimensional
del derecho, en donde se subrayan las tres dimensiones basicas a través de las cuales
se manifiesta el derecho, Asi cuando se afirma que el derecho se manifiesta como
norma, como hecho y como valor, se esta haciendo referencia a la dimension norma-
tiva, a la dimension factica y al a dimension axiolégica o valorativa del derecho, respec-
tivamente, sin embargo estas tres dimensiones no dibujan en si todas las dimensiones
del derecho.

Si esto no fuese problema suficiente, encontramos serios problemas en cuanto a
lo que la mayoria de los tratadistas asumen como objeto del derecho, es decir, enten-
der gque el derecho es principalmente norma o conjunto de normas que forman un
ordenamiento juridico, esto nos lleva a otra de las grandes dificultades del definir el
derecho y esto es el lenguaje normativo.

Los principales problemas que podemos ver alrededor del lenguaje normativo pue-
den ser reducidos a tres aspectos que son los siguientes:

1. En cuanto que la realidad objeto de estudio y definicibn son normas, es decir,
lenguaje y ademas lenguaje normativo

2. En cuanto que para estudiar, describir y analizar ese lenguaje normativo, -lenguaje
objeto- necesitamos de otro lenguaje, es decir de un metalenguaje.

3. En cuanto que ese metalenguaje a su vez puede ser: metalenguaje sintactico y
metalenguaje semantico.

Y es que el lenguaje puede tener distintas funciones, el lenguaje es un instrumento

gue utiliza el hombre para fines muy distintos, y normalmente se viene clasificando, los
fines son los siguientes:
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e Uso informativo.- Es decir el lenguaje es utilizado para describir cierto estado de
cosas y comunicar esa informacion.

e Uso Expresivo.- Cuando se utiliza para expresar emociones o provocarlas en los
demas.

e Uso Interrogativo.- Cuando tratamos de obtener informacién de otro.

e Uso operativo.- Cuando se pronuncia ciertas palabras implica realizar la accion a
que esas palabras se refieren.

e Uso prescriptivo o directivo.- Cuando quien habla se propone dirigir el comporta-
miento de otro.

Esto genera un gran problema pues no todo el lenguaje prescriptivo es lenguaje
normativo, por ejemplo cuando decimos le suplico cierre la puerta, todo lenguaje nor-
mativo es prescriptivo o directivo y es el que mayor fuerza prescriptiva tiene dentro de
esta categoria de lenguaje directivo, y esto por varias razones:

o Porque viene dado por una autoridad normativa, instaurada juridicamente
o Porque es promulgado también normativamente y,

o Porque su incumplimiento es sancionado también normativamente, es decir, se
trata de una sancion juridicamente institucionalizada.

Mientras que el lenguaje informativo se puede decir que es verdadero o falso, segun
refleje o no fielmente el estado de cosas que pretende describir, del lenguaje normativo
no tiene sentido predicar la categoria de verdad-falsedad. Podra decirse que es justa o
injusta, arbitraria o racional, oportuna o inoportuna, eficaz o ineficaz, y sobre todo podra
decirse que es valida o invélida segun éste o no dada por la autoridad competente y
siguiendo el procedimiento establecido para la formulacion de las normas.

Este problema de la definicion todavia tiene una arista que puede ser muy intere-
sante, las distintas definiciones que se han dado para explicar que es el derecho, es
decir cada una de las escuelas de pensamiento juridico ha propuesto un modelo que
explique el derecho de ahi que sea interesante analizarlas en su propia particularidad.
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No hay duda alguna que son tres las corrientes que por lo menos para la gran
mayoria de los pensadores juridicos; estas son la concepcion iusnaturalista, la con-
cepcidn iuspositivista y la concepcion marxista del derecho. Tres concepciones muy
distintas para apreciar el derecho.

Mientras que el iusnaturalismo sitta al derecho en una dimensién valorativa o
moral, el iuspositivismo lo sitia mas bien en un dmbito cientifico normativo y el marxis-
mo lo desarrolla preferentemente en la esfera socioldgica.

¢, SE PUEDE DAR EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO EN EL DERECHO?

Esinnegable que la presencia del derecho como constante en las distintas formas
de organizacion social ha motivado siempre una necesidad de formalizarlo como obje-
to de conocimiento humano, lo cual a su vez ha dado pie a una basqueda de elementos
epistemologicos que permitan el desarrollo de un conocimiento cientifico sobre el de-
recho, generando cuestiones como las siguientes: ¢ le es realmente posible al hombre
el conocimiento cientifico sobre el derecho? ¢Qué tipo de conocimiento filosofico o
saber cientifico se puede desarrollar sobre el derecho y como ha de estructurarse?
¢ Existe un uUnico tipo de conocimiento cientifico sobre el derecho o varios? ¢Qué
funciones tedricas o practicas han de cumplir tales conocimientos?

En la época de los romanos se desarrollo un tipo de conocimiento cientifico sobre
el derecho de caracter basicamente practico, la jurisprudencia, el cual puede ser
entendido como el concepto griego de fronesis, de ahi que sea un conocimiento no
absoluto ni incuestionable, sino derivado de la recta ratio agibilium.

El desarrollo de la iurisprudentia romana, que ha sido considerada posteriormen-
te como el origen de la ciencia juridica europea, se inicio en el siglo V a.C. cuando,
con la aparicion del primer texto legal conocido —la Ley de las XlI Tablas- los juristas
romanos comenzaron una labor basicamente interpretativa y técnica dirigida a la toma
de decisiones juridicas.

Posteriormente con la Edad Media, el conocimiento cientifico del derecho se
convierte en un conocimiento de tipo dogmatico, basado en interpretaciones exegetitas
de los textos del derecho romano. Con la aparicion en el siglo XII primero de los
glosadores (juristas tedéricos formalista del Derecho) y después de los comentaristas
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(juristas préacticos del Derecho), se fueron elaborando las grandes exégesis, codifica-
ciones y comentarios juridicos con base en el derecho romano, el cual era tomado
siempre como argumento de autoridad incuestionable. Esta labor favorecio una con-
cepcion dogmatica del derecho, al igual que la concepcion desarrollada en la teologia
y en la medicina escolasticas.

Con la llegada de la modernidad el conocimiento se convierte en racionalista,
abstracto, l6gico y deductivo, adoptando como modelo cognitivo a seguir el de las
ciencias logico matematicas. En relacion con el conocimiento cientifico del derecho el
modelo epistemoldgico dominante dio lugar a una concepcién iusnaturalista y raciona-
lista del derecho. El iusnaturalismo racionalista aspiro a la construccion de conceptos
juridicos de validez universal basados no ya en los argumentos de autoridad escolasti-
cos propios de la Edad Media, sino en la deduccion logica y racional de unos princi-
pios aprioristicos y metafisicos.

Esto quiere decir, se toma como punto de partida la existencia de leyes natura-
les, inmutables, eternas y universales, que rigen la conducta humana, y a cuyo
conocimiento llega el hombre mediante un procedimiento cognitivo logico, racional y
deductivo que parte de la propia naturaleza racional del ser humano. El conocimiento
cientifico sobre el derecho se torna en esta etapa en un conocimiento teorico, for-
mal, abstracto, racional y metafisico y, por tanto, bastante alejado de la realidad
histérica y de las experiencias sociales del Derecho positivo.

El conocimiento cientifico sobre el derecho se transforma en esta etapa en un
conocimiento tedrico, formal, abstracto, racional y metafisico y, por tanto, bastante
alejado de la realidad histérica y de las experiencias sociales del derecho romano.

A partir del siglo XIX el auge de la epistemologia positivista, junto con las corrien-
tes historicistas y con el triunfo definitivo del paradigma de las ciencias fisico-naturales
como modelo cognitivo dominante, produjeron un cambio radical de orientacion en el
conocimiento cientifico sobre el derecho.

La epistemologia positivista se enfrento a cualquier tipo de concepcion metafisica
del Derecho como las anteriormente existentes (las diferentes teorias del iusnaturalismo)
y centro la reflexion cientifica sobre el derecho positivo, es decir, el derecho que es
realmente, en cuanto dato real que debe ser analizado y descrito. El positivismo juridi-
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co en cuanto dato real debe ser analizado y descrito. El positivismo juridico, en sus
diversas manifestaciones, parte de la concepcion basica del positivismo filoséfico o
cientifico, segun el cual la ciencia se ocupa Unicamente de los fenomenos observable,
es decir, lo dado en el &mbito del ser, de la experiencia real. En este sentido, la filosofia
positivista rompe con el ser ideal y separa radicalmente los hechos de los valores, el
mundo del ser del mundo del deber ser rechazando todo tipo de concepcidn metafisica
y reivindicando lo real, los hechos y los valores.

Mientras en Alemania aparece la corriente historicista, representada por Savigny
y Puchta, esta escuela se ocupo en dar realce a la realidad historica, evolutiva y
variable del derecho positivo, propugnando desde un punto de vista epistemoldgico un
método cognitivo de caracter socio-historico-comparativo. Era un movimiento que bus-
caba dar respuesta a todas las teorias de la razon teorizante y generalizadora en el
dominio propio de la razon practica, era el paso de la razén practica a la razon histori-
ca Yy ubicada dentro de un contexto determinado. El historicista no busca estudiar lo
gue el derecho debe ser, sino lo que lo ha originado y su evolucion histérico social, el
derecho es la expresion unilateral del acto de voluntad de un legislador, si no un fené-
meno social e histérico, variable y relativo.

Tal vez una de las escuelas mas importantes que se dan en el desarrollo
epistemologista del derecho ha sido la corriente del formalismo juridico, tanto en su
version meramente legalista que se puede ver en la escuela de la exégesis o el legalismo
de John Austin, esta identifica al derecho real con el derecho legislado por una autori-
dad estatal, se reduce el derecho a la ley escrita, aportando una concepcion dogma-
tica de los contenidos normativos del texto legal, como en su version normativista (Hans
Kelsen), la cual reduce el derecho a un mero conjunto Iégico-formal de normas, olvi-
dando otras dimensiones de la realidad juridica.

El formalismo juridico en este caso de Kelsen reduce la reflexion cientifica sobre
el derecho al analisis de la estructura logico formal de las normas juridicas, prescin-
diendo de sus contenidos y de los desarrollos empiricos de las mismas, es decir,
ignorando la realidad factica y la racionalidad politico-material del Derecho. Su finali-
dad fue crear una “ciencia pura del Derecho”.

La sociologia del Derecho, estudia los diferentes contextos sociales en los que se

desarrolla el derecho en su interrelacion mutua, entendiendo el derecho como un
subsistema integrado en el sistema social
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La antropologiay la etnografia juridicas, que desde las primeras obras de Malinowski
y Levy-Bruhl se ocupan del estudio de las instituciones y de los sistemas juridicos
primitivos y de la organizacion de las culturas juridicas no occidentales, es decir, lo
gue se ha denominado los derechos de los pueblos sin derecho.

La psicologia juridica, esta consiste en la actualidad no solo en considerar el
derecho como expresion de un fendmeno de naturaleza psicoldgica o psicosociologica,
es decir entender el derecho como racionalizacion de vivencias de obligatoriedad,
como fue propuesto por el realismo juridico escandinavo, el derecho también se en-
tiende en la aplicacion de las técnicas de la psicologia experimental en diversos ambi-
tos del funcionamiento de los sistemas juridicos, muy especialmente en los distintos
campos de aplicacion del Derecho Penal y de la Criminologia.

FILOSOFIA DEL DERECHO, CIENCIA JURIDICA Y DERECHO POSITIVO

A titulo particular me afilio al pensamiento del Doctor Tamayo y Salmoran cuando
observa que el derecho puede ser entendido como una construccion de tres niveles,
para poder entender su modelo tedrico se antoja necesario entender primeramente que
esta distincion opera en funcion del discurso, de lo que podemos entender cuando se
dice que hacemos X o0 Y argumento, en este sentido el derecho puede ser dividido en
tres niveles un primero denominado como Derecho Positivo, este es emitido por el legis-
lador, este regula a las personas normando su conducta, el lenguaje del legislador no es
un discurso descriptivo sino prescriptivo, normativo, su discurso en tanto conjunto de
directivas, no esta disefiado para aplicar o dilucidar, no constituye siquiera un inventario
de hechos, este discurso esta hecho para establecer razones para la accion.*

Cuando el jurista intenta describir el derecho mediante enunciados juridicos, el
lenguaje que utiliza deja de ser denominable como “lenguaje” y se vuelve metalenguaje,
este tipo de lenguaje al querer explicar el derecho se coloca en un nivel mas alto con
respecto al ordinario. Este es el lenguaje de la ciencia juridica, ahora bien es importan-
te destacar que para el Doctor Tamayo no hay una distincion entre ciencia juridica y
dogmatica juridica, y la entiende como una ciencia secular del derecho.

4 (Tamayo y Salmoran, 2003), p. 272.
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La ciencia juridica se mueve dentro del campo de la razon practica, pues opera
con consideraciones dogmaticas como determinacion, descripcion, interpretacion, y
ocupa de hecho de razones de un cierto tipo, las consideraciones dogmaticas de los
juristas se ocupan de las razones juridicas y de cualquier consecuencia normativa que
puede inferirse de ellas.

Por ultimo esta el nivel de la filosofia del derecho, con esta expresion se entiende
una actividad intelectual que reflexiona sobre las cuestiones fundamentales de la expli-
cacion juridica, para el Doctor, la filosofia puede ser entendida como un sector de la
filosofia general que examina los problemas juridicos fundamentales. °

Esto lo podemos observar en este cuadro®

NIVEL [ DISCIPLINA OBJETIVO

N2 FILOSOFIA DEL DERECHO Analisis y prueba de los conceptos
y métodos de la ciencia juridica

N1 CIENCIA JURIDICA Descripcion o explicacion del Derecho
Positivo
NO DERECHO POSITIVO Derecho Positivo

ESTRUCTURA DE LA CIENCIA JURIDICA

En principio es importante distinguir las cuatro vertientes o dimensiones de la
actual Ciencia del Derecho, a saber la Dogmatica juridica, misma que se ocupa del
aspecto material o de los contenidos normativos de los sistemas juridicos: la Teoria
General del Derecho, que se ocupa de la estructura légico-formal de los mismos; el
derecho comparado, que es el sector de la ciencia juridica que analiza comparativa-

s Ibid, pp. 275-276.
¢ Ibid, p. 277.
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mente tanto las instituciones juridicas vigentes como sectores juridicos en su conjunto
o incluso los sistemas juridicos considerados en su totalidad y por dltimo, la teoria de
la legislacion, que se ocupa del analisis de los procesos y técnicas legislativas y tiene
un caracter prescriptivo, en cuanto suministra criterios, principios y directivas para la
correcta elaboracion de las leyes.’

La dogmaética juridica es la teorizacion realizada por esta disciplina cientifica se
centra sobre el contenido normativo de los textos legales, esto nos llevaria a plantear
gue la dogmaética juridica no puede ser general, deberia en un momento determinado
ser la dogmatica de cada sistema juridico en concreto, es mas deberia de haber un
dogmatico juridico de cada ordenamiento juridico en funcioén de las diferentes ramas o
sectores existentes dentro del mismo, como la dogmética penal, la dogmatica civil, la
dogmatica mercantil.

Las funciones de la dogmatica juridica son las siguientes:

e Tiene una funcién descriptiva se limita a una exégesis descriptivista de los textos
legales, con ello se cumplia la aspiracion de neutralidad y objetividad cognoscitivas
de la epistemologia positivista.

e Lafuncioninterpretativay practica, consistente en suministrar criterios interpretativos
y de aplicacion del Derecho, asi como propuestas de interpretacion que contie-
nen, a su vez, una valoracion del Derecho Vigente.

¢ Lafuncion normativa o prescriptiva, para muchos autores ésta es una funcion realmen-
te polémica pues algunos dudan de que deba de tener el caracter de normatividad o
de ser meramente descriptivista, tal y como dijese Albert Calsamiglia, la ciencia juridi-
ca conlleva una funcién ideolégica en el sentido de que trata de presentar como
resultado de una actividad cientifica lo que es producto de la voluntad.

Y es que hablar de ciencia en un sentido estricto implica hablar de un conjunto
de proposiciones o enunciados cuya estructura y sentido dependen de las reglas o
principios que los constituyen, es simple y sencillamente un lenguaje organizado a
partir de ciertas reglas.

7 (Peces-Barba, 2000), p. 131.
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En este contexto la idea del derecho cuando la referimos desde la ciencia del
derecho se remite a normas juridicas, todo el comportamiento juridico se reduce a
ellas, formando una relacién imputativa de comportamientos, que dura cierto tiempo y
gue se da en cierto espacio.

Esto hace que la explicacion de lo que es el derecho sea sumamente compleja,
pues unas son nuestras aspiraciones personales y otras, muy distintas son las preten-
siones que estan en la ley.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

Los DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA IMPARTICION DE JUSTICIA

Dr. Raymundo Gil Renddn

ABSTRACT: Para Bobbio y Ferrajoli juristas constitucionales, con los cuales
coincido plenamente, lo trascendente en la actualidad radica en hacer efecti-
vos los Derechos Humanos, en virtud de que son la Piedra Angular de la De-
mocracia Sustancial que caracteriza al nuevo Estado Constitucional del De-
recho del Siglo XXI.

SUMARIO: Introduccion. Conceptualizacion de los Derechos Humanos. Los Derechos
Humanos en el Devenir Historico. Escuelas Idealistas y Materialistas. Clasificacion de
los Derechos Humanos por Generaciones. Definicion de Derechos Humanos. Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Concepciones Filosoficas de los Derechos
Humanos. El Ombudsman Mexicano y los Derechos Humanos. Los Derechos Humanos
en México. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

Se pretendio abordar el tema de los Derechos Humanos, partiendo de una dimen-
sion filosofica, para después ubicarlos histéricamente, mediante una clasificacion de
los derechos fundamentales agrupados por generaciones de derechos, tal y como han
ido apareciendo a nivel internacional. Una vez que se haya esbozado el contenido de
los derechos fundamentales, haré una presentacion sobre “El Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos y los Instrumentos Internacionales” que sean
aplicables. Asi mismo, abordaré el procedimiento para la presentacion de las peticio-
nes ante la Comision Interamericana y concluiré mi exposicion, con un breve recorrido
de la Queja ante la Comision de Derechos Humanos, hasta la emision de la recomen-
dacién correspondiente.

337

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Nam. 4, Afio Il, 2010.



Como dijera el gran politdlogo y jurista Norberto Bobbio: “Es tiempo de los Dere-
chos Humanos”, pero es mas importante su protecciéon y defensa que la misma espe-
culacion o discusion filosoéfica sobre la justificacion o el contenido de los Derechos
Fundamentales, incluso sobre cuantos y cuales son, que finalmente se encuentran
plenamente identificados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948. O bien como recientemente escribiera Luigi Ferrajoli en su obra “Derechos
Fundamentales y Garantias, la ley del mas débil”, lo importante de los Derechos Huma-
nos es garantizar en forma eficaz, no sélo los Derechos Humanos de la Primera Gene-
racion, sino también los Derechos de la Segunda Generacion, consistente en los De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los cuales consisten en una obligacion o
prestacion de hacer, por parte del Estado.

Conceptualizacion de los Derechos Humanos

Es muy dificil definir a los Derechos Humanos en un concepto acabado, ya que
existe un catadlogo amplisimo de ellos en diferentes ordenamientos nacionales y en
Tratados Internacionales, a lo largo de la historia y de la doctrina juridica y politica.

De acuerdo con la concepcion lusnaturalista Racional, los Derechos del Hombre
existen aun antes del reconocimiento que de ellos lleve a cabo el Derecho Positivo, por
tanto, los considera inherentes a la persona humana.

Los Derechos Humanos en el devenir histérico

Los Derechos Humanos, histéricamente se encuentran plasmados, por primera vez,
en la Declaracion Francesa de 1789 de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Un antecedente importante de los Derechos Subjetivos fundamentales de la persona
fisica juridica, deriva de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, donde se reglamentan los derechos a la vida, a la libertad, a la propiedad, a la
seguridad, a la ensefianza y a la libertad de expresion y de informacion, entre otros.

En la historia contemporanea del siglo XX, los localizamos en la Declaracion Uni-

versal de las Naciones Unidas de 1948, ya que contiene el catdlogo o enunciacién de
los derechos que todo hombre tiene por el solo hecho de existir.
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Los derechos subjetivos humanos fundamentales de la persona fisica juridica no
pueden ser separados de su titular. Constituyen un elemento indispensable e inheren-
te a la persona misma y de ahi su caracter fundamental, ya que como lo afirma
Ferrajoli, son Derechos Universales porgue su respeto implica que a todos por igual se
le deben de atribuir y son fundamentales porque son necesarios para el adecuado
funcionamiento del Estado de Derecho, ya que son la piedra angular del mismo.

Escuelas idealistas y materialistas

Las Escuelas Idealistas consideran algunos derechos como esenciales para la
dignidad humana, es decir, son indispensables para que el hombre cumpla con su
mision o fin dentro de la sociedad.

Esos derechos, llamados “Derechos del Hombre”, quedan fuera de la jurisdiccién
del legislador, quien no podria privar de los mismos a persona alguna.

El filosofo aleman Emanuel Kant, explica que la base de los Derechos Humanos
consiste en el segundo de los imperativos categéricos: “Tratar al ser humano como un
fin en si mismo y no como un medio”.

Por otra parte, las Escuelas Materialistas niegan la existencia de tales prerrogativas,
en especial, la Escuela Historica sostiene que el concepto de “Derechos del Hombre”
esta sometido a la evolucion y, en consecuencia, no es susceptible de ser definido.

Sin embargo, podemos concluir que los Derechos del Hombre son fundamentales
a la persona humanay se adquieren por el solo hecho del nacimiento del ser humano.

Los Derechos Humanos son uno de los temas recurrentes de la historia universal,
pero también resultan ser una de las grandes preocupaciones de las ultimas décadas
como reaccion a las barbaries y a la falta de respeto a la dignidad humana antes,
durante y después la Segunda Guerra Mundial, y por las atrocidades ocasionadas por
las guerras subsecuentes y los gobiernos totalitarios y dictatoriales.

De todos los antecedentes historicos y juridicos, el que a nuestro juicio es el mas

importante, por ser el mas reciente resulta ser la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, promulgada en Paris, Francia.
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En su articulo 1° establece: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y dotados como estan de razon y conciencia, deben comportar-
se fraternalmente los unos con los otros”.

Clasificacion de los Derechos Humanos por generaciones:

De la definicién anterior se puede desprender que existen varios tipos de Dere-
chos Fundamentales; los cuales se clasifican en su orden de aparicién histérica por
Generaciones de Derechos, conforme al siguiente agrupamiento:

Los 3 primeros tipos de Derechos que a continuacion se enuncian, se clasifican
en Derechos de la Primera Generacion y los Derechos Sociales se ubican en la
Segunda Generacion.

a) LOS DERECHOS INDIVIDUALES.- Tales como la vida, la libertad, derecho a la
seguridad, derecho de igualdad ante la ley, derecho a un debido proceso legal y
derecho al recurso efectivo.

b) LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS.- Alavida privada, a la participacion
en el Gobierno, el derecho de asilo y el derecho de propiedad.

c) LOS DERECHOS DE CONCIENCIA.- Libertad de pensamiento, de conciencia
y de religidn, de opinion, de expresion, de reunion y de asociacion.

d) LOS DERECHOS SOCIALES.- De seguridad social, al trabajo, al descanso, a
un nivel de vida adecuado y a la educacion.

En nuestros dias se estan abriendo paso nuevos Derechos Humanos a los cuales
se suele denominar “De la Tercera Generacion” o “de Solidaridad”.

Entre los Derechos de Solidaridad se pueden mencionar el derecho a la paz,
el derecho al desarrollo, el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, el derecho a beneficiarse del patrimonio comun de la humanidad, el
derecho a ser diferente.
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A continuacion, expondré la clasificacion de los Derechos Fundamentales para
las generaciones de derechos humanos.

a) Primera Generacion: derechos civiles y politicos (Civil Rights). Los Derechos
de la Primera Generacion seran los derechos individuales; derechos del ciudadano, y
los civiles y politicos que de acuerdo a nuestra clasificacion, estarian comprendidos
en los numerales 1, 2 y 3 antes referidos, y que se resumen en los derechos de
libertad, donde estarian enmarcadas las garantias individuales, y que implican un de-
ber de abstencién de parte del Estado.

b) Segunda Generacion: derechos sociales, econdmicos y culturales. Los Dere-
chos de la Segunda Generacion, conocidos como derechos de igualdad, son aquellos
derechos econdmicos, sociales y culturales que implican que el Estado debe de con-
ceder al gobernado una serie de prestaciones de tipo econémico, cultural y social, que
por lo general se encuentran enmarcados en el Pacto de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1966, el cual entrg en vigor en 1976.

Dentro de los Derechos de la Segunda Generacion, se encuentran: el derecho al
trabajo, el derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, el dere-
cho de fundar sindicatos y afiliarse a ellos, incluyendo el derecho de huelga, a la seguridad
social, a un nivel de vida adecuado, al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica 'y
mental, el derecho a la educacion y el derecho a participar en la vida cultural.

Con fundamento en lo anterior, los Derechos de la Segunda Generacion se en-
cuentran comprendidos en el numeral 4 de nuestra clasificacion denominada “Los
Derechos Sociales”.

c) Derechos de la Tercera generacion: derechos de solidaridad. Nos faltaria uni-
camente incluir en una quinta clasificacion, los Derechos de Solidaridad como dere-
chos de la “Tercera Generacion”, que implica una fuerte lucha para que se incluyan en
el catélogo de los Derechos humanos dentro del Derecho Positivo Mexicano y dentro
del marco del Derecho Internacional.
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Por todo lo anterior, nos percatamos de la dificultad para definir y conceptualizar
a los Derechos Humanos, debido a la diversidad de aspectos que ésta nocion contem-
pla, asi como los distintos puntos de vista que en su mayoria rebasan el marco de
referencia del Derecho Positivo.

Definicion de derechos humanos:

Sin embargo, no obstante la dificultad para definir el contenido de los Derechos
Humanos, ya que tienen un caracter multidimensional (ambito filoséfico, axiologico,
politico, juridico y socioldgico) se intenta una aproximaciéon al concepto de los Dere-
chos Humanos, en base a la siguiente definicion:

“Los derechos humanos son aquellos principios inherentes a la dignidad humana
gue necesita el hombre para alcanzar sus fines como persona, y para dar lo mejor
de si a la sociedad en gque se desarrolla, o bien, son aquellos reconocimientos
minimos sin los cuales la existencia del individuo o la colectividad carecerian del
significado y de fines en si misma.”

Es decir, que desde un punto de vista filosofico, consisten en la satisfaccion de las
necesidades y exigencias morales y materiales de la persona humana.

Bajo el &mbito juridico, se entiende por Derechos Fundamentales, al conjunto de
prerrogativas, facultades, recursos y pretensiones de contenido social, econémico y
cultural que tiene el ser humano por el simple hecho de ser personay que el Estado y
el Derecho estan obligados a garantizar de una manera efectiva.

Son por ello la piedra angular del Estado Constitucional del Derecho y el conteni-
do bésico de una democracia sustancial, de ahi que son Fundamentales por la impor-
tancia que tienen para que funcione adecuadamente el Sistema de Garantias que
debe contener una Constitucion de un Estado Democratico (Ferrajoli).

En nuestro Derecho Positivo Mexicano, la Constitucion se refiere a las Garantias
Individuales en el Titulo Primero, Capitulo Primero, donde se reconocen los Derechos
Humanos mediante la proteccién de las Garantias Individuales otorgadas por la Cons-
titucion, y que no son mas que los mismos derechos del hombre que son inherentes a
la persona humana.
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Dentro del marco de proteccién y defensa de los Derechos Humanos, el articulo 102,
inciso “b” de la Constitucion Mexicana, establece el ambito de Competencia Federal para
gue el Congreso de la Unién constituya o cree un organismo protector de los Derechos
Humanos denominado Comisién Nacional de Derechos Humanos, contemplados en el
orden juridico mexicano, el cual conocera de las quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier servidor pablico o autoridad.

De tal suerte que el dispositivo constitucional estructura la forma de tutelar los
Derechos Humanos en el pais, mismos que se encuentran enmarcados en las Garan-
tias Individuales consagradas en los articulos 1o. al 28 constitucional, ademas de los
incluidos en los Tratados Internacionales suscritos por el Presidente de la Republica 'y
ratificados por el Senado, ya que son Ley Suprema en el Pais, de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucién Federal, entre los que se encuentran la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, y los dos Pactos que entraron en vigor
en 1976, el primero sobre los Derechos Civiles y Politicos, y el segundo, sobre los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Por ultimo, el Reglamento de la Ley de la Comision Nacional de Derechos Huma-
nos publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de noviembre de 1992, define
a los Derechos Humanos de la siguiente manera:

“Articulo 60.- Para los efectos del desarrollo de las funciones de la comision
nacional de derechos humanos, se entiende que los derechos humanos son los
inherentes a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como ser
humano. En su aspecto positivo, son los que reconocen la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y los que se recogen en los pactos, los convenios y
los tratados internacionales suscritos y ratificados en México”.

Conviene agregar que nuestro sistema legal también velay protege los Derechos
Humanos a través de los 6rganos encargados de la imparticion de justicia en el ambito
judicial y administrativo, cuando por ejemplo, la violacion de los Derechos Humanos
acaece por virtud de personas particulares, morales y fisicas, ante lo cual son estos
los 6rganos que conocen de tal violacion.

Existen actualmente algunos Ombudsmen que conocen violaciones de Derechos

Humanos atribuidos a particulares, empresas, o0 grupos sociales poderosos, como los
sindicatos, corporaciones, etc., tal es el caso del Ombudsman Canadiense.
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No debe de escapar a este estudio introductorio de los Derechos Humanos, las
caracteristicas modernas de internacionalizacién y progresividad de los mismos, a
partir de la Segunda Guerra Mundial.

Derecho Internacional de los derechos humanos
En el Siglo XX ya se hablaba del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

De esta manera, Héctor Gros Espiell (Derechos Humanos y Vida Internacional,
UNAM y CND, p.p.219-221), reconoce la existencia del término “Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos”, cuando considera que “en América Latina se com-
prende unanimemente hoy que la materia relativa a los Derechos Humanos no esta
reservada a la jurisdiccion interna de los Estados. Es un asunto en que coexisten la
jurisdiccion interna y la jurisdiccion internacional en los paises latinoamericanos se
acepta unanimemente la aplicacion directa en el Derecho Interno, del Derecho Inter-
nacional en los Derechos Humanos de base convencional.

De esta manera el autor concluye que existe el término “Derecho Internacional de
los Derechos Humanos” cuando sefiala: “En la actuacion de Jueces internacionales
independientes, que sepan, comprendan y apliquen el Derecho, esta la mejor garantia
de la proteccion de los Derechos Humanos. La mas eficaz proteccion de los Derechos
Humanos es la que resulta del funcionamiento de Tribunales o Cortes Internacionales,
Organos Jurisdiccionales que apliquen “el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”.

Sin embargo, la internacionalizacion de los Derechos Humanos no es un nuevo
imperialismo, en el cual un Estado fuerte y poderoso se inmiscuya en los asuntos
internos de otro, y lo quiera juzgar por presuntas violaciones de Derechos Humanos, o
gue con ese pretexto pretenda dictar y determinar las politicas nacionales.

Desde luego que no. La internacionalizacion de los Derechos Humanos es y
debe ser, primordialmente, la aceptacion de érganos jurisdiccionales, internacionales
y regionales, integrados por Jueces Independientes y probos, que apliquen el Dere-
cho Internacional sin presion de ningun Estado.
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México acepto la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en diciembre de 1998, por tal motivo ya se inserto en el &mbito de aplicacién
del llamado “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 mediante la
cual la Asamblea Francesa proclamaba la libertad y la igualdad de los derechos de
todos los hombres, se reivindicaban sus derechos naturales e imprescriptibles, tales
como la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion. La Declara-
cion de los Derechos ha planteado diversos problemas que han sido, al mismo tiempo,
politicos y conceptuales:

Sobre este tema chocaron a fines de 1700, por un lado, el Racionalismo
lusnaturalista y, por el otro, el Utilitarismo y el Historicismo. Era posible asi el conflicto
entre los Abstractos Derechos del Hombre y los concretos Derechos del Ciudadano.

Ferrajoli sefiala atinadamente, que una de las cuestiones a resolver en el Siglo XXI
es precisamente universalizar los Derechos Humanos como Derechos Fundamentales,
para dejar atras la vieja concepcién de su aplicacion Unicamente a los ciudadanos de
cada pais o nacion con la idea de que todos los habitantes de la aldea comun que es el
mundo, cuenten con el respeto y proteccion de estos Derechos Fundamentales (“De-
rechos y Garantias, la ley del méas debil”).

Concepciones filoséficas de los derechos humanos
Podemos resumir tres concepciones sobre los Derechos del Hombre.

La primera consiste en la Corriente lusnaturalista que considera a los Dere-
chos del Hombre como Derechos Naturales que pertenecen al hombre en cuanto
hombre, opina también que el Estado puede y debe solamente reconocerlos, admi-
tiendo asi, un limite preexistente a su soberania; para quien no siga al lusnaturalismo,
estos son Derechos Subjetivos concedidos a los individuos por el Estado en su auto-
noma soberania, que de tal manera se autolimita; una posicion intermedia es tomada
por aquellos que siguen al contractualismo, los cuales, ayer como hoy, fundan estos
derechos sobre el contrato, expresado por la Constitucion entre las diversas fuerzas
politicas y sociales.
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Varian las teorias, pero varia también la eficacia de estos derechos, que es maxi-
ma solamente en un fundamento lusnaturalista, porque los hace imprescriptibles.

Es esta la Gltima razén fundamental por la cual la mayoria de los defensores de los
Derechos Humanos, sostienen la Tesis lusnaturalista de que los Derechos del Hombre
son inherentes a la persona humana y que pertenecen al hombre en cuanto a hombre
y que por tal motivo, el Estado solamente debe reconocerlos, respetarlos y tutelarlos.

Sin embargo, en el Derecho Positivo Mexicano, se encuentran perfectamente
tutelados y garantizados en las Garantias Individuales de la Constitucion Mexicana, en
los primeros 28 articulos de la misma, en forma dogmaética y; en el articulo 102, inciso
“b”, en forma orgéanica, al estructurar y organizar la Institucion del Ombudsman Mexi-
cano, como un medio de defensay proteccién de los Derechos Humanos, establecien-
do asi un sistema de control no jurisdiccional o cuasijurisdiccional de proteccién de los
derechos fundamentales, que resuelve la denuncia de violaciones de Derechos Huma-
nos mediante Recomendaciones no vinculatorias, en contra de las autoridades o servi-
dores publicos que violan o atentan contra los Derechos Humanos.

Sefiala el Dr. Burgoa, sobre la diferencia entre Garantias Individuales y los Dere-
chos Humanos, lo siguiente:

“De estos elementos facilmente se infiere el nexo l6gico juridico que media entre
las garantias individuales o del gobernado y los “derechos del hombre” como una
de las especies que abarcan los derechos publicos subjetivos.

“Los derechos del hombre se traducen substancialmente en potestades insepara-
bles e inherentes a su personalidad: son elementos propios y consubstanciales de
su naturaleza como ser racional, independientemente de la posicion juridico-positi-
va en que pudiera estar colocado ante el estado y sus autoridades; en cambio, las
garantias individuales equivalen a la consagracion juridico-positiva de estos ele-
mentos, en el sentido de investirlos de obligatoriedad e imperatividad para atribuirles
respetabilidad por parte de las autoridades estatales y del estado mismo.

“Por ende, los derechos del hombre constituyen, en términos generales, el conteni-

do parcial de las garantias individuales, considerando a estas como meras relacio-
nes juridicas entre los gobernados, por un lado, y estado y autoridades, por el otro”.
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Los Derechos Humanos son aquellos principios inherentes a la dignidad humana
gue necesita el hombre para alcanzar sus fines como persona, y para dar lo mejor de
si a la sociedad en que se desarrolla, o bien, son aquellos reconocimientos minimos
sin los cuales la existencia del individuo o la colectividad carecerian del significado y
de fines en si misma. Es decir, lo anterior consiste en la satisfaccion de las necesida-
des morales y materiales de la persona humana.

Para el autor German J. Bidart Campos, los adjetivos “Derechos Naturales del
Hombre” y “Derechos Fundamentales del Hombre” acusan un sentido trascendente,
mas alla de las posturas y las divergencias filoséficas “Naturales”, quiere decir, como
minimo, que tales derechos le son inherentes al hombre en cuanto hombre que tiene
naturaleza (esencia) de tal, o cuanto cada hombre y todo hombre participa de una
naturaleza que es comun a toda la especie humana como distinta e independiente de
las demas especies.

Esta nocién de que el ser humano tiene por su naturaleza ciertos derechos vale-
deros viene destacada por Del Vecchio, y sirve de base en Maritain a su filosofia de los
derechos del hombre, cuando afirma enfaticamente que hay naturaleza humana.

Por logica ilacion, se comprende que si estos derechos son naturales o propios
de la naturaleza de la persona humana, revisten caracter de fundamentales, en el
sentido de primarios o indispensables.

La fundamentalidad coincide con la inherencia a la naturaleza humana; sobre el
particular Luigi Ferrajoli, habla de un Sistema de Garantias para la proteccion de los
Derechos Fundamentales, pero sobre todo como el lo sefiala en su obra, como un
sistema efectivo de proteccion del mas débil.

El autor Bidart Campos destaca al respecto lo siguiente:
“Hay derechos ‘humanos’ porgue el hombre -cada hombre y todo hombre- tiene
una naturaleza en virtud de la cual ‘hay’ exigencias que provienen del orbe del

valor, a las que debe darse recepcion en ese otro ambito cultural de la vida huma-
na, que es el mundo juridico-politico.”
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El Ombudsman Mexicano y los Derechos Humanos

Es importante destacar que el articulo 20. de la Ley de la Comision Nacional De
Derechos Humanos dispone textualmente:

“La comisién nacional de derechos humanos es un organismo descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propios que tiene por objeto esencial la
proteccion, observancia, promocioén, estudio y divulgacion de los derechos huma-
nos previstos por el orden juridico mexicano.”

Del precepto legal antes citado, se desprende que los Derechos Humanos son los
derechos que tiene todo gobernado ante el Estado y sus autoridades, que se encuen-
tren previsto en el orden juridico mexicano, es decir, en la Carta Magna que rige a
nuestro pais, asi como los previstos en los Tratados Internacionales suscritos por el
Presidente de la Republica y ratificados por el Senado, considerados como la ley
suprema del pais, de conformidad con el articulo 133 de la Constitucién Federal.

Por lo anterior se debe entender que los Derechos Humanos se encuentran con-
tenidos en las Garantias Individuales y sociales previstos por la Ley Fundamental, aun
cuando las garantias se contemplan desde un punto de vista mas restringido que los
derechos humanos que tienen un concepto mas amplio y universal.

Los Derechos Humanos en México

En el Derecho Positivo Mexicano se encuentran tutelados y garantizados en las
garantias individuales que consagra nuestra Carta Magna, en sus primeros 28 articu-
los, y en el articulo 102, inciso “b”, se protege a los derechos del hombre, al estructu-
rar y organizar al Ombudsman Mexicano, con un sistema de control no jurisdiccional,
gue dicta recomendaciones no vinculatorias y sin fuerza coercitiva, en contra de las
autoridades o servidores publicos que violan o atentan contra los derechos humanos.

De igual manera, el Derecho Positivo Mexicano demuestra su eficacia en la de-
fensa de los derechos del hombre o derechos humanos, mediante la figura juridica del
Juicio de Amparo, el cual constituye la defensa juridica por excelencia de los derechos
del gobernado.

348 Dr. Raymundo Gil Renddn

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



Es conducente sefialar que el Juicio de Amparo y el Ombudsman Mexicano, tienen
la dificil misién de tutelar los derechos del hombre o del gobernado frente a la actividad
estatal, es decir, ambas instancias protegen a todo ciudadano de sus derechos y garan-
tias consagradas en el Derecho Positivo Mexicano frente a los actos del poder publico, y
es aqui en donde encontramos una gran similitud entre ambas instituciones.

Sin embargo, los medios de defensa son diferentes, ya que el Juicio de Amparo
constituye un sistema de defensa jurisdiccional, ya que se substancia ante los Tribuna-
les Federales integrantes del Poder Judicial, en cambio la defensa de los derechos
humanos a través del Ombudsman Mexicano se lleva a cabo bajo un sistema de control
no jurisdiccional, ya que la queja (en lugar de la demanda), se substancia en las
Comisiones Nacional o Locales, que no forman parte del Poder Judicial.

Por ultimo, la nocion de los Derechos Humanos ha planteado una problemética de
dificil solucién tedrica y practica, ya que por un lado, el constitucionalismo moderno
pretende la inclusién de los Derechos Humanos en la propia Constitucién, para consa-
grar las victorias del ciudadano sobre el Poder.

Por otro lado, su eficacia tutelar deviene en una dificultad para que un 6rgano del
Estado asegure y garantice la proteccion de los Derechos Humanos.

Coincido con Norberto Bobbio en que la declaraciéon de los derechos ha plantea-
do diversos problemas que han sido, al mismo tiempo, politicos y conceptuales.

Antes que nada, la relacion entre la declaracion y la constitucion, entre la enun-
ciacion de grandes principios de derecho natural, evidentes a la razon, y la concreta
organizacion del poder por medio del derecho positivo, que impone a los 6rganos del
estado ordenes y prohibiciones precisas: en efecto, o dichos derechos quedan como
meros principios abstractos (pero los derechos pueden ser protegidos solo en el
ambito del ordenamiento estatal, por ser derechos juridicamente exigibles) o son prin-
cipios ideoldgicos, que sirven para subvertir el ordenamiento constitucional.

Sobre este tema chocaron a fines del siglo XVIII, por un lado, el racionalismo

iusnaturalistay, por el otro, el utilitarismo y el historicismo, ambos hostiles a la tematica
de los derechos del hombre.
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Era posible asi el conflicto entre los abstractos derechos del hombre y los concre-
tos derechos del ciudadano, es decir una contienda sobre el valor de las dos cartas.

De otra manera, si inicialmente, tanto en Norteamérica como en Francia, la decla-
racion estaba contenida en un documento separado, la Constitucién Federal de Esta-
dos Unidos acabé con esta tendencia, hoy los Derechos Fundamentales son identifi-
cados en el texto constitucional (mediante las enmiendas constitucionales).

En México, los Derechos Humanos se encuentran consagrados en los primeros
28 articulos constitucionales.

Un segundo problema deriva de la naturaleza de estos derechos: quien opina que
son naturales, pertenecientes al hombre en cuanto hombre, opina también que el esta-
do puede y debe solamente reconocerlos, admitiendo asi, un limite preexistente a su
soberania; para quien siga al iusnaturalismo, éstos son derechos subjetivos concedi-
dos a los individuos por el estado en su autbnoma soberania, que de tal manera se
auto-limita; toman una posicion intermedia aquellos que siguen al contractualismo, los
cuales, ayer como hoy, fundan estos derechos en el contrato expresado por la consti-
tucion, entre las diversas fuerzas politicas y sociales.

Varian las teorias, pero varia también la eficacia de la defensa de estos derechos,
gue es maxima solamente en un fundamento iusnaturalista, porque los hace
imprescriptibles.

Por ejemplo, la actual Constitucién de la Republica Federal Alemana, prevé la posi-
bilidad de revisién constitucional para los derechos del ciudadano, trastornando asi toda
la tradicion iuspublicista alemana, fundada en la teoria de la autolimitacion del Estado.

El tercer problema se refiere al modo de proteger estos derechos: mientras que la
tradicion francesa se confiaba solamente en la separacion de poderes (y sobre todo
en la autonomia del judicial) y en la participacion de los ciudadanos, a través de sus
propios representantes, en la formacion de la ley, la tradicién norteamericana, descon-
fiada frente a la clase gobernante, quiso una constitucion rigida, no modificable mas
gue por un poder constituyente, un control de constitucionalidad de las leyes aproba-
das por el legislativo: esto garantiza los derechos del ciudadano contra el despotismo
legal de la mayoria.
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Los paises que han vivido la experiencia del totalitarismo, como Italia y Alemania,
se han inspirado para sus constituciones mas en la tradicion norteamericana que en la
francesa.

Hemos pasado de un estado individualista en cuanto a la proteccion de los Dere-
chos Humanos, a un estado asistencial que protege las nuevas libertades de los grupos
sociales, como es el caso de las minorias étnicas (comunidades indigenas vy religio-
sas), los incapacitados o discapacitados, los ancianos, las mujeres, etc., ya que la
proteccion de sus Derechos Humanos derivan del principio de igualdad que ha sido el
motor principal de las transformaciones sociales.

En la actualidad, la vigencia y protecciéon de los Derechos Humanos estan de-
mostradas por el hecho de que hoy, en todo el mundo, se lucha de diversas maneras
por los derechos civiles, por los derechos politicos, por los derechos sociales; éstos
eventualmente pueden no coexistir, aun cuando, por principio, son tres clases de dere-
chos que, para estar verdaderamente garantizados, deben ser solidarios.

Se lucha todavia por estos derechos porque, luego de las grandes transformacio-
nes sociales, no se llegé a la situacion garantizada de una vez por todas en la que
creia el optimismo ilustrado.

Las amenazas pueden provenir, como ayer, del Estado, pero también de la socie-
dad de masas, con sus conformismos, o de la sociedad industrial, con su
deshumanizacion.

Es significativo que, mientras que la tendencia de nuestro siglo y del pasado
parecia dominada por la lucha por los derechos sociales, se asista ahora a una inver-
sion de tendencias y se retome la batalla por los derechos civiles, sin olvidar desde
luego la proteccion de los Derechos de la Segunda y Tercera Generacion.

Principios Generales de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(Concepcion Axiolégica).

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10 De Diciembre de
1948, se acotan los principios rectores siguientes:
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A) Todo ser humano por el solo hecho de existir es personay, por tanto, titular de
Derechos Humanos;

B) Los Derechos Humanos tienen su origen en la propia naturaleza del ser huma-
no y son expresion natural de su existencia;

C) Los Derechos Humanos pertenecen a la persona por igual, es decir, sin distin-
cion de raza, sexo, nacionalidad o condicién social;

D) Los Derechos Humanos son preexistentes a la Ley; ésta los reconoce, protege
y garantiza, pero no los crea, y

E) Los Derechos Humanos constituyen el conjunto de facultades y prerrogativas
de las personas, sin las cuales no se puede existir realmente como ser humano.

Ciertamente, los valores y principios que dan contenido a los Derechos Humanos,
como son: la vida, la libertad, la seguridad, la dignidad, la capacidad de incidir en la
historia y en la cultura y contar con un minimo de bienestar econémico, son prerrequisitos
de una existencia real y verdaderamente humana; de una vida digna de ser vivida.

Los Derechos Humanos, en tanto que principios generales, son reconocidos y
recogidos por el Estado mediante la accion de los parlamentos y congresos, y se
reflejan en los textos de las Leyes.

Asi, el Estado no crea los Derechos Humanos, sino los reconoce, los precisa, fija
su extension y sus modalidades, y establece los mecanismos y procedimientos para su
adecuada tutela y conservacion.

Pero, como acertadamente apunta Norberto Bobbio:

“No se trata de saber cuales y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza
y fundamento, si son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino
cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las
declaraciones solemnes, sean continuamente violados”, (Anuario de Derechos
Humanos, 1981 p. 9, citado por Jesus Gonzalez Pérez, “La Dignidad de la Perso-
na”, Madrid, Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, 1986, p. 25).
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Efectivamente, de nada serviria que las constituciones y las leyes crearan las
normas que expresan los derechos fundamentales de las personas, si a la par no
promueven las formas para reivindicar un Derecho Humano violentado por los 6rganos
y servidores publicos del Estado.

De aqui mismo se colige que mientras los Derechos Humanos expresan principios
generales y abstractos, las garantias individuales son normas que delimitan y precisan
tales principios; representan la dimensién, limites y modalidades, bajo los cuales el
Estado reconoce y protege un Derecho Humano determinado.

Huelga decir que los Derechos Humanos, que son innatos a la persona humana,
han estado presentes a lo largo de toda la evolucion social y con independencia de las
especificas formas de organizacion del Estado, desde el mas primario o elemental,
hasta las mas complejas formas de la entidad estatal contemporanea.

CONCLUSIONES

Para concluir, los Derechos Humanos coinciden con los derechos fundamenta-
les de la persona humana, y que es necesaria la proteccion de los mismos por parte
del Estado para garantizar un minimo de libertad de accion de la persona y de su
adecuado desarrollo, para el logro de sus propios fines, asi como para que alcance
su realizacion plena.
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EL PobeR ELECTRONICO JuDICIAL EN IBEROAMERICA EN EL 2009,
EsTtADO DEL ARTE!

Dr. José Miguel Busquets?

ABSTRACT: Definir que es el gobierno electrénico, y lo que se entiende por
poder judicial electrénico, es materia de este estudio, y para ello se examina el
grado de incorporacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC’s) en el Poder Judicial. El analisis comparativo sobre el Poder Judicial Elec-
tronico en 18 paises de Iberoamérica realizada para las Supremas Cortes de
Justicia en el 2006, significd un trabajo que realizamos entre abril y junio de
2009 en el marco de la Red LEFIS (Legal Framework for Information Society)
para 14 paises de la misma region, en el que se tomaron en cuenta los elemen-
tos de informacion, gestién, relacion y decisiones tomadas que muestran la
cantidad de indicadores positivos por pais, lo que dio por resultado valorar quie-
nes lograron mas desarrollo y quienes no dentro de este andlisis comparativo
con resultados al afio 2009.

SUMARIO: I.-Introduccién. 2. El Gobierno Electrénico y el Poder Judicial Electrénico.
3. Resultados Comparados por Pais: 2006 y 2009. 4. Resultados por Dimensién. 4.1
Dimension informacion. 4.2 Dimension gestion. 4.3 Dimension relacion. 4.4 Dimen-
sion decision. 5. Resultados por indicador. 5.1 Indicadores de informaciéon. 5.2
Indicadores de gestidon. 5.3 Indicadores de relacién. 5.4 Indicadores de decisiéon. 5.5
Resumen de los indicadores. 6. Conclusiones.

1 Este articulo es una version corregida de la ponencia que presentara en el Séptimo Encuentro
Ibero latinoamericano de Gobierno Electrénico e Inclusién Digital realizado en la Universidad de
Zaragoza, Espafia el 4 y 5 de mayo de 2009. Aprovecho para agradecer a los expertos de los
diferentes paises de Iberoamérica que hicieron posible el relevamiento y que aparecen menciona-
dos en el Anexo.

2 Doctor en Ciencias Humanas, Ciencia Politica por el Instituto de Pesquisas de Rio de Janeiro
(Universidad Candido Mendes). Profesor Agregado e investigador de la Facultad de Derecho- Area
Socio-Juridica y de la Facultad de Ciencias Sociales- Instituto de Ciencia Politica de la Universidad
de la Republica del Uruguay. Investigador Activo de la Agencia Nacional de Investigacién e Innova-
cion del Uruguay.
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l.- INTRODUCCION

Este articulo comienza por conceptualizar la idea de gobierno electrénico, y de poder
judicial electrénico. Luego, examina quienes y como han medido el grado de incorporacion
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC's) en el Poder Judicial.

En segundo lugar, compara una medicion sobre el Poder Judicial Electronico en
18 paises de Iberoamérica realizada para las Supremas Cortes de Justicia en el 2006,
con un estudio realizado por nosotros entre abril y junio de 2009 en el marco de la Red
LEFIS (Legal Framework for Information Society) para 14 paises de la misma region.

En tercer término, analizamos las cuatro dimensiones del indice del Poder Judi-
cial Electronico del 2009, a saber: informacion, gestion, relacion y decisibn mostrando
la cantidad de indicadores positivos por pais.

En cuarto lugar, mostramos en las cuatro dimensiones de informacion, gestion,
relacion y decision, la cantidad de paises con mayor niumero de indicadores desarro-
llados y la cantidad de paises con menor nimero de indicadores desarrollados. Luego
presentamos los indicadores mas desarrollados y los menos desarrollados en el con-
junto de paises.

Finalmente, formulamos las conclusiones sobre el desarrollo relativo de las distin-
tas dimensiones y el posicionamiento relativo de 14 paises de Iberoamérica, segun el
indice de Poder Judicial Electronico calculado para el 2009.

2. EL GOBIERNO ELECTRONICO Y EL PODER JUDICIAL ELECTRONICO

El gobierno electronico ha sido definido® como el uso de las TIC’s para promover
el mas eficiente y efectivo gobierno. Esto es, para facilitar el mas accesible servicio
gubernamental, a través del mayor acceso publico a la informacién y para hacer el
gobierno mas prestador de cuentas ante los ciudadanos. Involucra informacion y servi-
cios no sélo en la esfera del gobierno (G2G), sino también hacia los ciudadanos y el
mundo de los negocios (G2C y G2B).

¥ Working Group on E-Government in the Developing World, 2002.
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Definido asi el gobierno electrénico, el poder judicial electrénico podria
conceptualizarse como el uso de las TIC’s para promover la mas eficiente y efectiva
administracion de justicia.

De otra manera, la administracion de justicia y su incorporacion de las TIC's de la
informacion es una dimensién del gobierno electronico.

Por lo tanto, al igual que el gobierno electronico que involucra informacién y
servicios no solo en la esfera del gobierno (G2G), sino también hacia los ciudadanos y
el mundo de los negocios (G2C y G2B), la e-justicia podria ser estudiada como una
politica publica en por lo menos esas tres dimensiones.

Una primera propuesta formulada para medir la incorporacion de TIC's en el
Poder Judicial es el indice de accesibilidad de la informacién judicial en Internet elabo-
rado por el Centro de Estudios Juridicos de las Américas (CEJA) sobre los 34 paises
miembros de la OEA.*

Este indice se construye sobre un conjunto de 10 categorias y 25 indicadores para
los Tribunales de Justicia a saber: pagina web institucional, publicacién y actualizacion
de sentencias en Internet, publicacion de reglamentos internos en Internet, publicacion
regular de causas ingresadas, resueltas y pendientes en Internet, publicacion de la
agenda actualizada de Tribunales, publicaciéon de recursos fisicos y materiales con que
cuenta los Tribunales, Presupuesto, informacion sobre salarios , informacion sobre san-
ciones aplicadas a jueces o funcionarios de juzgados, publicacion en Internet de llama-
dos a concurso para licitaciones de bienes y/o infraestructura, régimen de acceso a
estadisticas en Internet y centralizacion de la informacién. Tabla 1.

4 Interesa destacar que el CEJA es un Organismo Internacional creado en 1999 por las instituciones
del Sistema Interamericano. Este indice ha sido calculado en los afios 2004, 2006, 2007, 2008 y
2009. Asimismo, se ha calculado un indice mediante 19 indicadores para los Ministerios Publicos en
los mismos afos.
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Tabla 1:
Categorias evaluadas paralos Tribunales de Justicia,
su peso relativo e indicadores asociados

No. de
No. S Peso .
. Descripcién . indicadores
categorial Relativo :
asociados
1 Existencia de pagina web 5,00% 1
2 Publicacién y actualizaciéon de sentencias 16,70% 4
3 Publicacién y actualizacién de reglamentos 5,00% 1
4 Publicacién de estadisticas de causas ingresadas, resueltas y pendientes 16,70% 4
5 Publicacién de agenda de Tribunales 15,00% 1
6 Publicacién de recursos fisicos y materiales con que cuentan los Tribunales 5,00% 1
7 Presupuesto 16,70% 3
8 Salarios, antecedentes curriculares, patrimonio y temas disciplinarios de 10,00% 4
funcionarios relevantes
9 Publicacién de concursos y licitaciones para contrataciones 5,00% 3
10 Régimen de acceso y centralizacién de informacién 5,00% 3

Fuente: indice de accesibilidad a la informacion judicial en internet, 2008. CEJA.

Una segunda propuesta, es la desarrollada en el documento “E-JusTicia: LA JusTI-
CIA EN LA SociepaDp bEL ConociMIENTO: Retos para los paises Iberoamericanos™que fue-
ra presentado en la XllI Cumbre Judicial Iberoamericana que tuvo lugar en Santo
Domingo (Republica Dominicana) a fines de junio de 2006.

Este trabajo propone y calcula un indice de desarrollo de la justicia electronica (e-
justicia) a partir de mas de veinte indicadores, a partir de considerar cuatro posibles
dimensiones: a) tratamiento y diseminacion de la informacion (existencia de webs o
boletines electronicos, bases de datos de normativa y jurisprudencia o conocimiento
de las causas); b) gestion procesal y tratamiento de los expedientes judiciales ( de la
oficina judicial como la gestion documental o los casos y vistas); c) relacion entre la
administracion de justicia, operadores juridicos y ciudadanos (posibilidad de descar-
gar formularios, presentar demandas, la existencia de foros y los pleitos electrénicos);

5 El equipo de investigadores estuvo formado por los profesores Agusti Cerrillo, Albert Batlle, Pere
Fabra, Ismael Pefia, Clelia Colombo y Antoni Galiano. La investigacion involucré 22 paises de
Iberoamérica, de los cuales se logro calcular el indice en 18 paises.
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y por ultimo, d) toma de decisiones (soluciones de inteligencia artificial® como asistente
a la toma de decisiones y a los juicios electronicos).

Este afio nosotros hemos realizado, con el apoyo de 21 expertos el calculo de un
indice similar, con las mismas cuatro dimensiones y un nimero similar de indicadores,
para el que hemos tomado como referencia el indice calculado para el 2006.

Nosotros también analizamos la introduccién de TIC’s en cuatro dimensiones del
Poder Judicial de los paises, a saber: informacion, gestion, relacion y decision.’

En la dimension de informacion consideramos seis categorias. Para el calculo de
las seis categorias utilizamos doce indicadores a saber: la informacion sobre la orga-
nizacioén del Poder Judicial, sobre la jurisprudencia y sobre la legislacion; la existencia
de boletines electrdnicos, la existencia de bases de datos de normativa, jurisprudencia
y doctrina; la posibilidad de conocer el estado de la tramitacion; la alerta de plazosy la
existencia de intercambio de datos entre 6rganos judiciales, administraciones publicas
y operadores juridicos.

En la dimensién de gestidon, consideramos una categoria. Esta categoria la calcu-
lamos a través de seis indicadores a saber: la gestion de oficina judicial (personal,
presupuesto o patrimonio); la gestion documental; la informatizacion de registros (con-
sulta telematica e interconexién); gestion de casos sin realizacion de estadisticas;
gestion de casos con realizacion de estadisticas y gestion de vistas (videoconferencias
para tomar declaraciones).

En la dimension de relacidn, consideramos una categoria. Esta categoria la calcula-
mos a través de diez indicadores a saber, la descarga de formularios; la existencia de
peticion de certificados; la existencia de obtencién de certificados; la tramitacion de proce-
sos de presentacion de demandas; la tramitacion de procesos de aportacion de pruebas; la
tramitacion de procesos de notificaciones; la tramitacion de procesos de pagos de tasas o
depoésitos; las encuestas de satisfaccion, los forums y finalmente, los pleitos electrénicos.

6 Sobre la temética es posible consultar Informéatica no Direito. Inteligencia Artificial del Dr. Aires
Rover de la UFSC de Brasil.

7 Las cuatro dimensiones del indice y la ponderacién de las mismas son las mismas que utilizaran los
Dres. Pere Fabra y Agusti Cerrillo de la Universidad Abierta de Catalufia, en su estudio comparado
sobre E-Justicia para las Supremas Cortes de Justicia de Iberoamérica en el 2006.
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Finalmente, en la dimensién decision, consideramos una categoria que calcula-
mos a través de dos indicadores, a saber: la asistencia para la toma de decisionesy la
existencia de juicios electronicos.

El indice se construyo de forma que la maxima calificacion fuese de 100 %y la minima de O
%. La ponderacion utilizada para cada una de las dimensiones del indice fueron: 30 % para cada
una de las tres primeras dimensiones a saber: informacion, gestion y relacion 'y 10 % para la
dimensién de decision.

Paratodos y cada uno de los indicadores se empled una escala de evaluacién comprendida
entre Oy 1. Donde 0 corresponde al total incumplimiento del criterio y 1 por el contrario al total
cumplimiento del mismo.

En la siguiente Tabla 2 se muestran las categorias evaluadas para los Poderes Judiciales,
Su peso relativo respecto a la composicion del indice, y el nimero de indicadores asociados a
cada unade ellas:
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Tabla 2:
Categorias evaluadas paralos Poderes Judiciales, su peso relativo y
cantidad deindicadores asociados

No Peso
. Descripcion Relati- No de indicadores asociados
Categoria Vo

1.| Informacién en pagina web 7,5% | 3 |- Sobre la organizacion del Poder Judicial,
- Sobre la jurisprudencia y
- Sobre la legislacion

2.| Boletines electrénicos 2,5% | 1 |- Existencia de boletines electrénicos

3.| Base de datos (Bd) 7,5% | 3 |- Bd de normativa,

- Bd de jurisprudencia y
- Bd de doctrina
4., Conocimiento del estadodela | 2,5% | 1 |- Posibilidad de conocer el estado de la tramitacion

tramitacién

5.| Alerta de plazos 2,5% | 1 |- Posibilidad de recibir alerta de plazos

6.| Intercambio de datos 7,5% | 3 | Posibilidad de conocer la existencia de intercambio de
datos entre 6rganos judicialesy ...
- Otros érganos judiciales,
- Administraciones publicas y/o
- Operadores juridicos

7.| Gestién 30% | 6 |- Gestion de oficina judicial (personal, presupuesto o

patrimonio);

- Gestion documental;

- Gestion de la informatizacion de registros (consulta
telematica e interconexion);

- Gestion de casos sin realizacion de estadisticas;

- Gestién de casos con realizacion de estadisticas; y

- Gestién de vistas (videoconferencias para tomar
declaraciones)

8.| Relacion 30% | 1 |- Descarga de formularios;

0 | - Existencia de peticién de certificados;

- Existencia de obtencidon de certificados;

- Tramitacion de procesos de presentacion de
demandas;

- Tramitacion de procesos de aportacion de pruebas;

- Tramitacion de procesos de notificaciones;

- Tramitacion de procesos de pagos de tasas o
depdsitos;

- Encuestas de satisfaccion,

- Forums; y finalmente,

- Pleitos electrénicos.

9.| Decisién 10% | 2 |- Asistencia para la toma de decisiones y

- Existencia de juicios electrénicos
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En resumen:

a) El Poder Judicial Electronico puede ser considerado una dimension del gobierno
electronico.

b) Los indices de accesibilidad de la informacion del Poder Judicial y de Poder
Judicial Electrénico permiten la comparabilidad de los paises en la region.

c) Mientras el indice de e-justicia elaborado por el CEJA solo fue disefiado tomando
en cuenta la dimension de acceso a la informacion, el construido por el Grupo de
Trabajo de E-Justicia cuenta con cuatro dimensiones bien definidas que le permi-
ten recoger de mejor manera la complejidad.

3. Resultados comparados por pais: 2006 y 2009

En primer lugar en el 2006, el indice de E- Justicia oscilaba entre 0 (desarrollo
minimo) y 1 (desarrollo maximo). Brasil (0,63) y Venezuela (0,60) encabezan los valo-
res del indice de desarrollo de la justicia electrénica entre los 18 paises iberoamerica-
nos relevados, siendo los dos Unicos paises que superan el nivel de 0,5. Les siguen
paises como Argentina, Puerto Rico, Costa Rica y El Salvador, todos ellos con indice
por encima del 0,4. En un tercer lugar, entre el 0,3 y el 0,4, se situan Portugal, Chile,
México, Republica Dominicana, Cuba y Espafia. Los paises con menor implantacion
de las TIC en su administraciéon de justicia son Uruguay, Honduras, Panama, Guate-
mala, Colombia y Peru. (Tabla 3 y Gréfico 1).

Tabla 3:
Indice de poder judicial electrénico y posicién por pais, 2006.
Nivel Paises indice
ler | Brasil y Venezuela Mayor a 0,6
2do | Argentina, Puerto Rico, Costa Rica y El Salvador Entre 0,4y 0,5
3er | Portugal, Chile, México, Repulblica Dominicana, Cuba y Espafia Entre 0,3y 0,4
4to | Uruguay, Honduras, Panam@, Guatemala, Colombia y Peru Menor a 0,3
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Grafico 1. indice del Poder Judicial Electrénico en Iberoamérica
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Fuente : E-Justicia en la Sociedad del Conocimiento. Retos para los paises Iberoamerica-
nos. 2006.

En segundo lugar, presentamos los resultados de la medicién del indice en 14
paises de Iberoamérica, 13 de los cuales fueron estudiados en el 2006. Junto al valor
del indice, se muestra la posicion ocupada por cada pais respecto al total de paises.
Tabla 4 y Grafico 2.
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indice del poder judicial electrénico y posicién por pais, 2009

Tabla 4.

Posicion Pais indice 2009
1 Portugal 89%
2 Costa Rica 84%
3 Espafa 83,5%
4 Brasil 64,5%
5 Guatemala 56,5%
6 Colombia 55%
7 Republica Dominicana 52,5%
8 Argentina 47%
9 Cuba 42,5%
10 Chile 40,5%
11 Perd 38%
12 Uruguay 23,5%
13 México 20%
14 Ecuador 11%

Grafico 2. indice de Poder Judicial Electréonico del 2009

Desarrollo
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Con mas de un 50% del indice de Poder Judicial Electronico desarrollado se
encuentran 7 paises o sea la mitad de los paises estudiados en el 2009. En esa
primera mitad de la tabla de posiciones se encuentran Portugal y Espafia de Europay
Costa Rica, Brasil, Guatemala, Colombia, Republica Dominicana de América Latina.

De la comparacion® entre el indice de 2006 con el indice de 2009 resulta que:

a) Habria una mayor incorporacion de TIC’s en los punteros de los afios respectivos,
de un poco mas de 60 % en 2006, se pas6 a mas de un 80% en 2009.

b) Habria un progreso considerable en paises como Costa Rica, Espafia, Portugal y
en menor medida en Colombia y Guatemala, un poco menor crecimiento en Peru
y Republica Dominicana.

c) Habria una relativa estabilidad con respecto al pasado en Argentina, Brasil,
Cuba, Chile y Uruguay. Sin embargo, esa relativa estabilidad supone situacio-
nes muy distintas.

d) Mientras que para Brasil supone mantener una de las primeras posiciones en el caso
de Uruguay implica permanecer en las posiciones de menor desarrollo relativo.

e) Finalmente, el cambio mas relevante lo constituye que uno de los dos indicadores
de la dimension de decision del indice, se ha desarrollado en cinco paises de la
region en 2009, a saber: Argentina, Costa Rica, Cuba, Espafia y Portugal.

4. Resultados por dimensién®
4.1 Dimension informacion

En la dimension informacion, Portugal tiene el primer lugar con 12 indicadores
positivos o sea la totalidad, Espafa tiene 11 indicadores, Costa Rica 10 indicadores,
Brasil, Guatemala y Republica Dominicana 9 indicadores, Argentina, Colombia y Méxi-
co 8 indicadores, Cuba 7 indicadores, Peru 6 indicadores, Chile y Uruguay 5 indicadores
y Ecuador 2 indicadores.

& Interesa dejar constancia que las afirmaciones comparativas tienen un margen de error debido a
que no conocemos exactamente la ponderacion de los indicadores del 2006 y nosotros no hemos
utilizado exactamente los mismos indicadores para el calculo del indice. Sin embargo, las cuatro
dimensiones del indice son las mismas y la ponderacion de las mismas también.

°En los capitulos 4 y 5 de este articulo seguimos de forma textual el Informe EI Poder Judicial Electré-
nico en Iberoamérica 2009 de mi autoria.
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Cantidad de indicadores positivos de Informacion

Lugar Pais Valor
1 Portugal 12
2 Espafa 11
3 Costa Rica 10
4 Brasil, Guatemala, Republica Dominicana 9
5 Argentina, Colombia, México 8
6 Cuba 7
7 Pert 6
8 Chile, Uruguay 5
9 Ecuador 2

La dimension informacion tiene la mitad o mas de los indicadores desarrollados
en once de los 14 paises, mientras que solo 3 paises tienen menos del 50 % de los
indicadores desarrollados.

4.2 Dimensidn gestion

En la dimensién gestién Costa Rica, Espafia, Portugal y Republica Dominicana
ocupan el primer lugar con 6 indicadores positivos o sea la totalidad, Chile y Guate-
mala 5 indicadores, Cuba, Colombia y Per0 4 indicadores, Brasil 3 indicadores,
Argentina y Uruguay 2 indicadores y Ecuador y México no tienen ningun indicador
positivo en esta dimension.

Cantidad de indicadores positivos de Gestidon

Lugar Pais Valor
1 | Costa Rica, Espafia, Portugal, Republica Dominicana 6
2 Chile, Guatemala 5
3 Colombia, Cuba, Peri 4
4 Brasil 3
5 | Argentina 2
6 Uruguay 1
7 Ecuador, México 0
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La dimension de gestion esta desarrollada en la mitad o mas de la mitad de los
indicadores también en 11 paises, mientras que sélo 3 paises tienen menos de la mitad
de los indicadores desarrollados.

4.3 Dimensioén relaciéon

En la dimension relacion Brasil ocupa el primer lugar con 9 indicadores positivos,
Costa Rica y Portugal 8 indicadores, Espaia 7 indicadores, Colombia 6 indicadores,
Argentina 4 indicadores, Guatemala 3 indicadores, Ecuador y Uruguay 2 indicadores,
Chile y Perua 1 indicador y Cuba, México y Republica Dominicana ningun indicador en
esta dimension.

Cantidad de indicadores positivos de Relacién

Lugar Pais Valor
Brasil

Costa Rica, Portugal

Espafa

Colombia

Argentina

Guatemala

Ecuador, Uruguay

Chile, Pert

Cuba, México, Republica Dominicana

OO|IN|O(ORAR|WIN|F-
ORIN|W(~|OO|N(00|©O

La dimensioén de relacion esta desarrollada en la mitad o mas de la mitad de los
indicadores en sdlo 4 paises, mientras que en diez paises tienen menos de la mitad de
los indicadores desarrollados.

4.4 Dimension decision
En la dimensién decision Argentina, Costa Rica, Cuba, Espafia y Portugal ocupan

el primer lugar con un indicador positivo, mientras que el resto de los 14 paises no
tienen ninguno de los dos indicadores positivos.
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Cantidad de indicadores positivos de decision:

Lugar Pais Valor
1 Argentina, Costa Rica, Cuba, Espafia, Portugal 1
2 Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, México, 0
Perl, Republica Dominicana, Uruguay

La dimension de decision esta desarrollada en la mitad de los indicadores en so6lo 5
paises, mientras que en 9 paises no tienen ninguno de los dos indicadores desarrollados.

5. RESULTADOS POR INDICADOR
5.1 Indicadores de informacioén

Los indicadores méas desarrollados en la dimension de informacion en los 14
paises de Iberoamérica relevados son: informacion sobre la organizacion del Poder
Judicial en la totalidad de los paises, informacién sobre la jurisprudencia e informacion
sobre el estado de las causas en 12 paises, informacion sobre la legislacion, la exis-
tencia de boletines electronicos, la existencia de bases de datos de jurisprudencia en
11 paises, la existencia de bases de datos de normativa, la interconectividad entre
organos judiciales en 9 paises, la existencia de bases de doctrina en 7 paises. Los
indicadores menos desarrollados son la interconectividad entre érganos judiciales y
administraciones publicas en 5 paises y los servicios de alertas de plazos y la
interconectividad entre 6rganos judiciales y operadores juridicos en 4 paises.

Indicadores de informacion Cantidad de
paises
Organizacion del Poder Judicial 14
Sobre la jurisprudencia, Sobre el estado de las causas 12
Sobre la legislacién, Boletines Electrénicos, Bases de datos de jurisprudencia 11
Bases de datos de normativa, interconectividad entre 6rganos judiciales 9
Bases de doctrina 7
Interconectividad entre érganos judiciales y administraciones publica 5
Interconectividad entre érganos judiciales y operadores juridicos 4

5.2 Indicadores de gestion

Todos los indicadores en la dimension de gestion en los catorce paises de
Iberoamérica relevados son positivos en mas de la mitad de casos: en la gestién docu-
mental y la informatizacion de registros (consulta telematica e interconexién) en 10
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paises; en la gestion de casos sin realizacion de estadisticas en 9 paises y en la gestion
de oficina judicial (personal, presupuesto o patrimonio) y en la gestion de casos con
realizacion de estadisticas en 8 paises; y en la gestion de vistas en 7 paises.

Indicadores de gestion Cantidad de
paises
Gestion documental, Informatizacion de registros 10
Gestion de casos sin realizacion de estadisticas 9
Gestion de oficina, Gestion de casos con realizacion de, estadisticas 8
Gestion de vistas 7

5.3 Indicadores de relaciéon

Los indicadores mas desarrollados en la dimension de relacion son: la tramitacidon
de procesos de notificaciones con 10 paises, la descarga de formularios y la tramita-
cion de procesos de presentacion de demandas con 7 paises. Los indicadores menos
desarrollados son: la tramitacion de procesos de aportacién de pruebas y la tramita-
cion de procesos de pagos de tasas o depdsitos en 5 paises; la existencia de obten-
cion de certificados y las encuestas de satisfaccion en 4 paises; la existencia de
peticién de certificados y los forums en 3 paises y finalmente, los pleitos electrénicos
en solo 2 paises.

Indicadores de relacidn Cantidad de
paises

Tramitacion de procesos de notificaciones 10
Descarga de formularios, Tramitacion de procesos de presentacion de demandas 7
Tramitacion de procesos de aportacion de pruebas, Tramitacion de procesos de pagos de )
tasas o depdsitos

Obtencién de certificados, Encuestas de satisfaccion 4
Peticion de certificados, Forums 3
Pleitos electronicos 2

5.4 Indicadores de decision

El indicador méas desarrollado en la dimension de decisidn en los catorces paises
de Iberoamérica relevados es la asistencia para la toma de decisiones en 5 paisesy el
otro indicador sobre la existencia de juicios electronicos no se encuentra presente en
ninguno de los 14 paises.

Indicadores de decision Cantidad de paises
Asistencia para la toma de decisiones 5
Existencia de juicios electronicos 0
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5.5 Resumen de los indicadores

Los indicadores positivos en la mitad o mas de la mitad de los paises son: infor-
macion sobre la organizacion del Poder Judicial en 14 paises, informacién sobre la
jurisprudencia y sobre el estado de las causas en 12 paises, informacién sobre la
legislacion, boletines electrénicos, bases de datos de jurisprudencia en 11 paises,
gestion documental, informatizacion de registros, tramitacion de procesos en 10 pai-
ses, base de datos de normativa, interconectividad entre érganos judiciales, gestion
de casos sin realizacion de estadisticas en 9 paises, gestion de oficina, gestion de
casos con realizacion de estadisticas en 8 paises y gestion de vistas, descarga de
formularios, tramitacién de procesos de presentacion de demandas en 7 paises.

Los indicadores positivos en menos de la mitad de los paises son: interconectividad
entre 6rganos judiciales y administracion publica, tramitacion de procesos de aportacion
de pruebas, tramitacion de procesos de pagos de tasas o depdsitos y asistente en la
toma de decisiones en 5 paises, la interconectividad entre 6rganos judiciales y operado-
res juridicos, la obtencién de certificados y las encuestas de satisfaccion en 4 paises, la
peticion de certificados y los forums en 3 paises y los pleitos electronicos en 2 paises.

Los juicios electrénicos no aparecen en ninguno de los paises.

Indicadores Cantidad de
paises

Informacién sobre la organizacién del Poder Judicial 14
Informacién sobre la jurisprudencia, Informacién sobre el estado de las causas 12
Informacién sobre la legislacion, Boletines electrénicos, Bases de datos de 11
jurisprudencia

Gestion documental, Informatizacion de registros, Tramitacién de procesos de 10
notificacién

Bases de datos de normativa, Interconectividad entre 6érganos judiciales, Gestion de 9

casos sin realizacion de estadisticas

Gestion de oficina, Gestion de casos con realizacion de estadisticas 8
Gestion de vistas, Descarga de formularios, Tramitacion de procesos de presentacion de 7
demandas

Tramitacion de procesos de aportacion de pruebas, Tramitacion de procesos de pagos 5
de tasas o depdsitos

Asistencia para la toma de decisiones, Obtencion de certificados, Encuestas de 4
satisfaccion

Peticion de certificados, Forums 3
Pleitos electronicos 2
Juicios electrénicos 0
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6. CONCLUSIONES

6.1.1

6.1.2

6.1.3

6.1.4

6.1.5

6.1.6

6.1.7

374

Mientras el indice de incorporacion de TIC’s en los Poderes Judiciales elabo-
rado por el CEJA sélo fue disefiado tomando en cuenta la dimension de
acceso a la informacion, el construido inicialmente por el Grupo de Trabajo
de E-Justicia y el posteriormente desarrollado por nosotros cuenta con cua-
tro dimensiones bien definidas que le permiten recoger de mejor manera la
complejidad del proceso.

De la comparacion del indice de 2006 y el de 2009 resulta que: habria una
mayor incorporacion de TIC’s en los punteros de los afios respectivos, de un
poco mas de 60 % en 2006, se pasé a mas de un 80 % en 2009; habria un
progreso considerable en paises como Costa Rica, Espafia, Portugal y en
menor medida en Colombia y Guatemala, un poco menor crecimiento en Peru
y Republica Dominicana y finalmente, habria una relativa estabilidad con res-
pecto al pasado en Argentina, Brasil, Cuba, Chile y Uruguay.
Sin embargo, esa relativa estabilidad supone situaciones muy distintas. Mientras
gue para Brasil supone mantener una de las primeras posiciones en el caso de
Uruguay implica permanecer en las posiciones de menor desarrollo relativo.

La dimension informacion del indice 2009 tiene la mitad o mas de los indicadores
desarrollados en 11 de los 14 paises, mientras que solo 3 paises tienen menos
del 50 % de los indicadores desarrollados.

La dimension de gestion del indice 2009 esté desarrollada en la mitad o més de
la mitad de los indicadores también en 11 paises, mientras que sélo 3 paises
tienen menos de la mitad de los indicadores desarrollados.

La dimension de relacion del indice 2009 esta desarrollada en la mitad o mas
de la mitad de los indicadores en sélo 4 paises, mientras que en 10 paises
tienen menos de la mitad de los indicadores desarrollados.

La dimension de decision del indice 2009 esta desarrollada en la mitad de los
indicadores en solo 5 paises, mientras que en 9 paises no tienen ninguno de
los dos indicadores desarrollados.

Mientras que las dimensiones de informacion y gestion son las mas desarrolla-
das las dimensiones de relaciéon y gestion son las menos desarrolladas en los
14 paises de Iberoamérica estudiados.

Dr. José Miguel Busquets

Revista "Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa” Num. 4, Afio II, 2010.



6.1.8 Laevolucion entre las diferentes dimensiones no es necesariamente lineal, o lo
gue es lo mismo, no es necesario que se desarrolle una dimensién para que
comience el desarrollo de la siguiente.

6.1.9 Los indicadores positivos en la mitad o mas de la mitad de los paises son:

a) Informacién sobre la organizacién del Poder Judicial en 14 paises;

b) Informacién sobre la jurisprudencia y sobre el estado de las causas en 12
paises;

c¢) Informacion sobre la legislacion, boletines electronicos, bases de datos de
jurisprudencia en 11 paises;

d) Gestion documental, informatizacion de registros, tramitacion de procesos
en 10 paises;

e) Base de datos de normativa, interconectividad entre érganos judiciales, ges-
tion de casos sin realizacion de estadisticas en 9 paises;

f) Gestion de oficina, gestion de casos con realizacion de estadisticas en 8
paises; y

g) Gestion de vistas, descarga de formularios, tramitacion de procesos de
presentacion de demandas en 7 paises.

6.2.0. Los indicadores positivos en menos de la mitad de los paises son:
interconectividad entre érganos judiciales y administracion publica, tramitacion
de procesos de aportacion de pruebas, tramitacion de procesos de pagos de
tasas o0 depodsitos y asistente en la toma de decisiones en 5 paises, la
interconectividad entre érganos judiciales y operadores juridicos, la obtencion
de certificados y las encuestas de satisfaccion en 4 paises, la peticion de
certificados y los forums en 3 paises y los pleitos electrénicos en 2 paises.
Los juicios electronicos no aparecen en ninguno de los paises.

6.2.1. Con mas de un 50 % del indice desarrollado de Poder Judicial Electrénico del
2009 se encuentran 7 paises o0 sea la mitad de los paises. En esa primera
mitad de la tabla de posiciones se encuentran Portugal y Espafia de Europay
Costa Rica, Espafia, Colombia, Brasil, Guatemala y Republica Dominicana de
América Latina. En la segunda mitad de la tabla se ubican Argentina, Cuba,
Peru, Chile, Uruguay, México y Ecuador.

6.2.2 Finalmente, en términos generales se confirma que el desarrollo del Poder
Judicial Electrénico es un proceso evolutivo. No se necesita que se desarro-
lle en todos sus posibilidades una dimensién para que comience a desarro-
llarse la otra.
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Anexo. Informantes calificados segun paises

Pais Nombre Cargo

1. Argentina Batista, Alejandro Gerente de Asuntos Juridicos — PAMI

1. Argentina Martino, Antonio Académico de la Universidad del Salvador

2. Brasil Gaziero Cella, José Renato Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Parana.

2. Brasil Rover, Aires José Profesor de la Universidad de Santa Catarina

3. Colombia Barrera Martinez, Antonio Enrique Director Unidad de Informatica Consejo
Superior de la Judicatura

4. Costa Rica Navarro, Sonia Directora del Programa de Modernizacién de la
Administracion de Justicia

4, Costa Rica Ramirez Lépez, Rafael Jefe de Departamento de Tecnologia de
Informacién y Comunicaciones del Poder
Judicial

4. Costa Rica Patricia Bonilla Profesional en Informética del Poder Judicial

5. Cuba Amoroso, Yarina Gerente General Proyecto Informatizacion de
Registros Mercantiles y Publicos, ALBA.

6. Chile Cruz Cruz, Sergio Andrés Abogado Socio Cruz y Cia.

7. Ecuador Péez Rivadeneira, Juan José Director Nacional del CETID

8. Espafia Cabezudo, Nicolas Profesor Titular de la Universidad de
Valladolid. Magistrado Suplente de la
Audiencia Provincial de Valladolid

8. Espafia Galindo Ayuda, Fernando Profesor Titular de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Zaragoza

9. Guatemala Pichiya Catl, Miguel Leonardo Coordinador Técnico para la implementacion
del Sistema de Gestion de Tribunales

10. México Duran Sanchez, Enrique de Jesus Secretario Proyectista de Juzgado de Primera
Instancia, TSJ del Distrito Federal

11. Pert Téavara Coérdoba, Francisco Artemio | Presidente de la Sala Civil Permanente

12. Portugal Lépez Romao, Miguel José Asesor del Ministro de Justicia de Portugal

12. Portugal Marlene Mendes Mtra. del Area de Derecho del Instituto
Politécnico de Beja

12. Portugal Masseno, Manuel Profesor Adjunto del la Escuela Superior de
Tecnologia y Gestion del Instituto Politécnico
de Beja

13. Republica Rizek, José Alfredo Directivo de INDOTEL

Dominicana
14. Uruguay Del Piazzo, Carlos Director del Instituto de Derecho Informatico
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