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EDITORIAL ?
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El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
es un crisol en el que todas las materias que son de su
competencia son analizadas, interpretadas y juzga-
das a la luz del juicio colegiado de sus funcionarios
jurisdiccionales, donde interviene en gran medida la
experiencia y los conocimientos que constantemente
se actualizan. El derecho es una disciplina que refleja
los cambios de la sociedad, se transforma y se adapta
a las necesidades que exige la misma.

El &mbito del derecho es tan amplio como las acciones que lleva a cabo
el ser humano en su interaccionar con el mundo. Esto propicia y fomenta la
constante actualizacion que el Derecho exige para estar vigente.

Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, se propone incluir los
temas relacionados directa o indirectamente con la competencia del Tribu-
nal y que aborda el derecho desde sus diferentes vertientes. Es por ello
que con cada numero que editamos, hemos procurado cubrir este objetivo.

Este numero en especial abarca temas que analizan la
constitucionalidad de los impuestos que actualmente se cobran a las
empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la nacion; asi
mismo las propuestas de reforma que en materia fiscal se han expues-
to; La vision que se tiene de la Administracion Publica en comparacion
con la Administracion en general. El analisis de una de las figuras radi-
cales del Derecho Administrativo para adquirir la propiedad como es el
caso de la Expropiacion de bienes y el criterio que la Suprema Corte ha
tenido respecto de este acto administrativo y sus consecuencias a la luz



de un caso concreto; el tipo de valoraciones que se tienen que tomar en
cuenta para aplicar sanciones en materia de Competencia Econdmica; las
implicaciones que se tienen cuando se lleva a cabo la modificacion de la
Jurisprudencia, y los efectos que se tienen dentro de la practica jurisdiccio-
nal; la argumentacion como disciplina nueva que se esta desarrollando ac-
tualmente en el campo del derecho y que cada vez toma mayor presencia
para el foro jurisdiccional. Otro aspecto importante es el andlisis llevado a
cabo sobre lo que una figura del derecho como lo es la Descentralizacion
Administrativa puede influir directamente en la economia del pais, 0 es un
reflejo directo de las politicas del Estado respecto a la forma en que adminis-
trara sus bienes. Otro aspecto importante que se expone en este nimero son
los requerimientos minimos en el servicio de automatizacion de la justicia, que
con motivo de la gran transformacion que se esta llevando a cabo en este
Tribunal, con motivo del Juicio en Line@ que se encuentra actualmente en
construccion para allegar la justicia de un modo facil y accesible a todos. Y
finalmente una vision que a todos afecta como lo son los Derechos Humanos,
un analisis desde el sistema interamericano, que influye y tiene efectos direc-
tos en el ambito de derecho nacional.

Con el propoésito de incluir todas las visiones, todas las posturas dentro
de un marco académico, es que Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa,
propicia y expone a todos sus lectores el pensamiento, el analisis y las
propuestas que se hacen en los respectivos trabajos que en este numero
publicamos. Y convoca a todos sus colaboradores a seguir en esta linea de
analisis y propuesta, de exposicion y sintesis, que estamos seguros enrique-
cen al mundo del Derecho.

INSTITUTO DE ESTUDIOS SOBRE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA



DERECHO FISCAL

IMPUESTOS SOBRE SERVICIOS EXPRESAMENTE DECLARADOS
DE INTERES PUBLICO POR LEY. EN LOS QUE INTERVENGAN
EmMPRESAS CONCESIONARIAS DE BIENES DE DomiNIO
DirecTO DE LA NACION

Magistrado Victorino Esquivel Camacho

ABSTRACT: ElI Acuerdo y Decreto emitidos por el Presidente Constitucional
de los Estados Unidos Mexicanos, los dias 27 de junio de 1969y 10 de octubre
de 2002, son inconstitucionales, ya que el Ejecutivo Federal no puede ir mas
alla de las atribuciones que tiene encomendadas en la propia Constitucion y no
debe tener unainjerencia en el ejercicio de la potestad tributaria que le corres-
ponde originalmente al Congreso de la Uni6n en materia federal. Inhiben la
aplicacion de la ley impositiva asi como la obtencion de los ingresos que debe
recaudar el Estado, para los gastos publicos. su aplicacion es inconstitucio-
nal, y la ley asi como la tasa que fija para determinar el monto de la contribu-
cion debe prevalecer, la cual hasta hoy sigue vigente al no haber sido derogada
por el Organo que le dio vida.

SUMARIO: I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. II. ANALISIS Y
COMENTARIOS RESPECTO DE LALEY EN LAS QUE INTERVENGAN EMPRESAS
CONCESIONARIAS DE BIENES DEL DOMINIO DIRECTO DE LANACION, ASi COMO
EL ACUERDO Y DECRETO PRESIDENCIALES DE 27 DE JUNIO DE 1969 Y 10 DE
OCTUBRE DE 2002. lll. CONCLUSIONES. IV. BIBLIOGRAFIA.

l. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el sistema juridico mexicano en materia de impuestos se establece una garan-
tia de legalidad contenida en el articulo 31, fraccidon IV de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, al disponer que es obligacion de los mexicanos contri-
buir para los gastos publicos asi de la Federacién, como del Distrito Federal o del
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Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispon-
gan las leyes.

El principio de legalidad tributaria contenido en el precepto constitucional antes
aludido, exige que sea el legislador quien establezca los elementos constitutivos de las
contribuciones con un grado de claridad razonable a fin de que los gobernados tengan
certeza sobre la forma en que deben atender sus obligaciones tributarias.

Sirva lo anterior como preambulo para referirme en forma general al impuesto
sobre servicios expresamente declarados de interés publico por Ley, en los que Inter-
vengan empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la nacion, y de
manera especial al Acuerdo y Decreto emitidos por el Presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, los dias 27 de junio de 1969 y 10 de octubre de 2002,
respectivamente; a fin de demostrar en este trabajo:

I. Que el Acuerdo y Decretos son inconstitucionales, ya que el Ejecutivo Federal
no puede ir mas alla de las atribuciones que tiene encomendadas en la propia Consti-
tucion y no debe tener una injerencia en el ejercicio de la potestad tributaria que le
corresponde originalmente al Congreso de la Unién en materia federal, al modificar
con su actuacion uno de los elementos esenciales del impuesto, como es su tasa.

II. Que dichos actos, inhiben la aplicacion de la ley impositiva asi como la obten-
cion de los ingresos que debe recaudar el Estado, para los gastos publicos.

Para concluir que su aplicacién es inconstitucional, y la ley asi como la tasa que
fija para determinar el monto de la contribucion debe prevalecer, la cual hasta hoy
sigue vigente al no haber sido derogada por el érgano que le dio vida, esto es, el
Congreso de la Unién.

Para ello tendré que responder, como primera cuestion, si las modificaciones que
le hizo el Ejecutivo Federal, en su Acuerdo y Decreto se hicieron dentro de las faculta-
des que le otorga la Constitucion; y segunda si se respetaron los principios de las
contribuciones que derivan del articulo 31 fraccion IV de nuestra Carta Magna.

No obstante de que el Acuerdo del Ejecutivo Federal de 27 de junio de 1969 fue
abrogado en el articulo Segundo Transitorio del Decreto de 10 de octubre de 2002,

Impuesto sobre Servicios Expresamende Declarados de
Interés Publico por Ley, en los que intervengan Empresas
Concesionarias de Bienes de Dominio Directo de la Nacién. 7
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gue sera objeto de estudio en este trabajo, ya que estimo que las violaciones constitu-
cionales inicialmente se cometieron en este acto y se reiteraron en el segundo.

También valga la aclaraciébn de mi parte, en el sentido de que el estudio que
desarrollaré en el presente trabajo, lo haré bajo la 6ptica de la materia fiscal y no de la
materia que regula la Ley Federal de Radio y Television.

Il.- ANALISIS Y COMENTARIOS RESPECTO A LA LEY SOBRE SERVICIOS EX-
PRESAMENTE DECLARADOS DE INTERES PUBLICO POR LEY, EN LOS QUE
INTERVENGAN EMPRESAS Y CONCESIONARIAS DE BIENES DEL DOMINIO DI-
RECTO DE LA NACION; ASI COMO DEL ACUERDO Y DECRETO PRESIDENCIA-
LES DE 27 DE JUNIO DE 1969 Y 10 DE OCTUBRE DE 2002

1.- Ley Sobre servicios Expresamente Declarados de Interés Publico por Ley,
en los que intervengan empresas y concesionarias de bienes del dominio directo
de la Nacion.

En el Diario Oficial de la Federacién del 31 de diciembre de 1968, en la parte
relativa a la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diver-
sos impuestos, en su articulo NOVENO, nace el impuesto sobre servicios expresamen-
te declarados de interés publico por ley, en los que Intervengan empresas concesionarias
de bienes del dominio directo de la nacién.

A diferencia de las leyes impositivas que expide el Poder Legislativo Federal, la
Ley del impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico por ley,
en los que intervengan empresas concesionarias de bienes de dominio directo de la
Nacidén, no tiene una exposicion de motivos que dé las razones que tomo en cuenta el
Legislativo para el establecimiento del tributo, ni siquiera se establecioé en una ley por
separado, sino que se insertd el tributo en el ARTICULO NOVENO de la Ley que
establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a diversos impuestos, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1968.

Lo anterior habla de una mala técnica legislativa, pero no invalida la ley, cuando en

ella se sefialan claramente sus elementos esenciales como son: el sujeto, el objeto, la
base, la tasa, y la fecha de pago de la contribucion.

8 Mag. Victorino Esquivel Camacho
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En este impuesto, el legislador grava los pagos que hagan las personas a los conce-
sionarios de radio y television, estableciendo una tasa del 25% sobre el importe total de
dichos pagos, dandole el caracter de responsable solidario a las concesionarias quienes
se encuentran obligadas a retener el impuesto a los sujetos pasivos; y debiendo realizar
el entero del impuesto mediante declaracion en las oficinas autorizadas, dentro de los
veinte dias siguientes al mes de calendario en que se hubiesen recibido los pagos.

Asi, en la ley que comentamos se establecen los elementos de la contribucion de
la siguiente manera:

Objeto: se consideran como tales;

a) Los pagos al concesionario;

b) Los pagos a las empresas que por arreglos con el concesionario contraten los
servicios y presten los que sean complementarios y;

c) Los pagos a cualquier otra empresa que intervenga entre el que cubra el costo
total del servicio y el concesionario.

Sujetos:

Como sujetos del impuesto sefiala: a las personas que hagan los pagos a las
concesionarias de radio y television; y a éstas como responsables solidarias o terce-
ras en el entero del impuesto.

Sujetos Excentos del Impuesto:

Se dispuso asi: a la Federacion, Estados, Distrito y Territorios Federales y los
Municipios; también a las instituciones y asociaciones de beneficencia privada. (Frac-
ciones | y Il del articulo 16 Cdédigo Fiscal de la Federacién vigente en el afio de 1968).

Base:

La base del impuesto se constituye con el monto total de los pagos en efectivo o en
especie que hagan las personas a los concesionarios por los conceptos sefalados.

Impuesto sobre Servicios Expresamende Declarados de
Interés Publico por Ley, en los que intervengan Empresas
Concesionarias de Bienes de Dominio Directo de la Nacién. 9
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Tasa:
Séfij6 en el 25%. Asi el monto del impuesto se determina aplicando esa tasa a la base.
Retenedor:

Los responsables solidarios, o sea, los concesionarios debian presentar declara-
ciones mensuales en los que determinaran el monto del impuesto, obligandolos laley a
enterarlo al presentar la declaracién dentro de los veinte dias siguientes al mes de
calendario en que hubieren recibido los pagos.

El impuesto entraria en vigor en toda la Republica a partir del 1° de julio de 1969,
conforme a lo dispuesto por el articulo CUARTO transitorio de la Ley que Establece,
Reforma y Adiciona las Disposiciones Relativas a Diversos Impuestos.

Afin de ejemplificar la aplicacion de los elementos del impuesto sefialado; un caso
hipotético en el que los concesionarios recibieran en ese entonces un pago en el mes
de julio de 1969, de $10,000.00, por parte de las personas a las cuales les presto
servicios, el impuesto generado con la aplicacion de la tasa del 25%, ascenderia a la
cantidad de $2,500.00, el cual se debia enterar por la concesionaria en su caracter de
responsable solidaria dentro de los veinte dias siguientes al mes de calendario en que
se hubiera recibido el pago, o sea el 20 de agosto de ese afio.

Hasta lo aqui narrado pareciera que el tributo se establecié cumpliendo en primer
término con el principio de legalidad, al haber sido creado por el Poder Legislativo
Federal a través de una ley, sefialando sus elementos constitutivos como son, objeto,
sujeto, base, tasa o tarifa, fecha y forma de pago.

2.- Acuerdo emitido por el Ejecutivo Federal el 27 de junio de 1969, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 1° de julio de 1969.

Sin embargo, precisamente en la fecha en la que entraria en vigor, el Presidente de
la Republica, sefialando como fundamento el articulo 2° fraccion | de la Ley de Ingresos
de la Federacion, para el ejercicio fiscal de 1969, emitid el Acuerdo publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 1° de julio de ese afio, por el que se dijo, autorizaba a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a recibir de los concesionarios de estaciones
comerciales de radio y television, el pago del impuesto con algunas modalidades.

10 Mag. Victorino Esquivel Camacho
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Para ello, considero:

“Que es necesario que el Ejecutivo Federal disponga de tiempo para transmision
en las estaciones radiodifusoras comerciales, para el cumplimiento de sus pro-
pios fines, siendo atribucion del Ejecutivo Federal modificar la forma de pago y
procedimiento de liquidacion de los gravamenes fiscales, a estimado pertinente
autorizar otra forma como podra cubrir el impuesto (...)™

Asi acordd, que los concesionarios en su calidad de obligados solidarios al pago
del impuesto podrian solicitar se les admitiera como tal, el 12.5% del tiempo diario de
trasmision de cada estacion.

Para ello, el Estado por conducto del Ejecutivo, haria uso de ese tiempo para realizar
las funciones que le son propias de acuerdo con la Ley Federal de Radio y Television.

Los tiempos de trasmision, no serian acumulables ni su uso podria diferirse aun
cuando no se utilizaran; entendiéndose que el concesionario cumplia con su obligacion
de pago con sélo poner dicho tiempo a disposicion del Estado, y si el Ejecutivo Federal
no utilizare total o parcialmente tales tiempos para transmision, deberia hacerlo el conce-
sionario para sus propios fines, a efecto de no interrumpir el servicio de radiodifusion

Por otra parte, se establecié que el tiempo de transmisién seria distribuido propor-
cional y equitativamente dentro del horario total de transmisiones por conducto de un
organo que se designaria, mismo que lo constituyé la Comision de Radiodifusion cuya
creacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 21 de agosto de 1969; la
cual escucharia previamente al Consejo Nacional de Radio y Television.

En todo caso, se cuidaria de no poner en peligro la estabilidad econémica de las
estaciones; tomando en cuenta las caracteristicas de su programacion y con razona-
ble anticipacion le notificarian al concesionario, el uso que el Ejecutivo Federal hiciera
de los tiempos de transmision.

Asi, el acuerdo acotaba, que cubriendo los requisitos anteriores quedaba cubierto
integramente el impuesto, liberando a los sujetos pasivos y a los responsables solida-
rios de él, en relacién con su objeto.

1 DOF, 1 de Julio de 1969.

Impuesto sobre Servicios Expresamende Declarados de
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Ademas la autorizacion subsistiria mientras estuviera en vigor el impuesto y sélo
en el caso de que el concesionario no proporcionara los tiempos de trasmision, o no
cumpliera con las demas obligaciones del acuerdo, el impuesto seria cubierto en efec-
tivo y se exigiria a través del procedimiento administrativo de ejecucion.

Como se puede advertir en el citado Acuerdo, el Ejecutivo Federal, no s6lo modifi-
c6 la forma de pago del impuesto, sino que ademas, cambid la tasa de la contribucion
sin tener atribucion constitucional para ello.

Esto es latasa del 25%, que se deberia aplicar al importe total de los pagos que se
efectuaran al concesionario que originalmente se establecid en la ley, se modifico,
autorizando a los concesionarios (responsables solidarios) a cubrir dicho gravamen
con el 12.5% del tiempo diario de trasmision de cada estacion de radio y television.

Lo que no podia justificarse por parte del Ejecutivo, en lo dispuesto por el articulo
2°, fraccion | de la Ley de Ingresos de la Federacion, para el ejercicio fiscal de 1969,
gue como fundamento de sus atribuciones invoco, ya que esta disposicion si bien es
cierto lo autoriza a suprimir, modificar o adicionar en las leyes tributarias las disposi-
ciones relativas a la administracion, control, forma de pago y procedimientos, también
lo es, que la misma restringe esta atribucion sefialando: “que no se debera variar las
relativas al sujeto, objeto, cuota, tasa o tarifa del gravamen*.?

Esto se puede deducir de la aplicacion de los elementos de la contribucion, si el
sujeto pasivo es la persona que realiza el pago a las concesionarias, y estas ultimas
conforme a ley tienen el caracter de tercero solidario, para entender que el pago se
autorizara en especie, seria necesario que el sujeto pasivo lo solicitara y no el respon-
sable solidario, pues este entera al fisco un impuesto que recauda, pero que no incidio
en su patrimonio ni es dinero que puso de su bolsa.

Es evidentemente, que tendenciosamente en el Acuerdo se habla de una forma de
pago, ya que inicialmente la ley establece que el responsable solidario debera presen-
tar declaraciones mensuales en las que determinara el monto del impuesto, lo que
debe entenderse que su entero es en efectivo, y ahora el Ejecutivo sefiala que se hara
con tiempo aire.

2 DOF, 31 de diciembre de 1968.

12 Mag. Victorino Esquivel Camacho
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Sin embargo, lo que en realidad se modifica es la tasa del impuesto, ya que de
ninguna manera hay evidencia que la tasa del 25%, que se debera aplicar al total de
los pagos que le efectlien a la concesionaria, corresponda en igual monto o proporcion
gue el 12.5% de tiempo aire sefialado en el Acuerdo para poder considerar que no
existe ninguna variacion a la tasa referida en la ley por el legislador.

Para concluir con el andlisis a que me refiero en parrafos anteriores, considero conve-
niente mencionar, que el Acuerdo de referencia no sufrié ningin cambio juridico, hasta el
afo de 2002, en el que fue derogado por el Decreto al que a continuacion haré referencia.

3.- Decreto presidencial de 10 de octubre de 2002, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion en la misma fecha.

Ahora bien, con fecha 10 de octubre de 2002 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, el Decreto por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico a recibir de los concesionarios de estaciones de radio y television el pago del
impuesto que se indica.

El Decreto fue expedido por el Ejecutivo Federal, diciendo que lo hacia en ejercicio
de las atribuciones previstas por la fraccion I, del articulo 89 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y de los articulos 27 y 31 de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal y 39 fraccion Il, del Codigo Fiscal de la Federacion.

En dicho acto el Ejecutivo Federal hace referencia tanto a la ley que creé6 el
impuesto, asi como al Acuerdo de 1° de julio de 1969, al que hemos hecho alusién
anteriormente y motiva su emision en el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006 argu-
mentando que con el objeto de fortalecer la funcion social de la radio y la televisién en
su calidad de medios concesionados, se ve en la necesidad de ajustar los llamados
“tiempos fiscales”, a fin de que estos cumplan con las funciones que le son propias.?

Por otra parte, manifestd que “en el esquema juridico actual existe incertidumbre
en el alcance de audiencia efectiva que tienen los tiempos que administra el Ejecuti-
vo Federal en los medios electronicos de comunicacion, lo que obliga a replantear su
uso para que estos puedan cumplir su propésito social.™

2 DOF, 10 de octubre de 2002
4 ldem

Impuesto sobre Servicios Expresamende Declarados de
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Agrega:

“(...) que su Decreto pretende ofrecer certeza y seguridad juridica a los conce-
sionarios de estaciones de radio y television, al prever una nueva forma para
gue las concesionarias cumplan las obligaciones fiscales que se les impuso en
el articulo noveno de la Ley que establece, reforma, y adiciona, las disposicio-
nes relativas a diversos Impuestos, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 31 de Diciembre de 1968, relativas al impuesto sobre servicios expresa-
mente declarados de interés publico por la ley, en los que intervengan empresas
concesionarias de bienes del dominio directo de la Nacion.™

Este Decreto en lo esencial modifica de nueva cuenta la tasa del 25%, seflalada

en laley que estableci6 el impuesto, cometiendo la misma violaciéon constitucional que
en su tiempo se cometié en el Acuerdo de 1° de julio de 1969; ya que en los mismos
términos se modifica la tasa del impuesto, para quedar de la siguiente manera:

“(...) los concesionarios que tengan la calidad de responsables solidarios al pago
de dicho impuesto y por tanto, como terceros interesados en el cumplimiento de
esa obligacién, pagaran la contribucién que se menciona con dieciocho minutos
diarios de trasmisién en el caso de estaciones de television y con treinta y cinco
minutos diarios en las de la radio, para la difusion de materiales gravados del
Poder Ejecutivo Federal con una duracién de veinte a treinta segundos (...)"

Al igual que en el Acuerdo de 1° de julio de 1969, el Ejecutivo Federal de ninguna

manera justifica su inconstitucional proceder, con los fundamentos que invoca para
sostener sus atribuciones.

4.- Facultad reglamentaria del Ejecutivo Federal

El articulo 89, fracciéon | Constitucional, establece como facultad del Presidente

promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union, proveyendo en la
esfera administrativa a su exacta observancia; en el caso, no se estad promulgando

5 fdem

5 [dem
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ninguna ley, no esta emitiendo ningun reglamento, en su texto se dice que es un Decreto
por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a recibir de los
concesionarios de las estaciones de radio y television el pago del impuesto que se indica,
y aun en el supuesto, de que el acto en analisis constituya un acto reglamentario, de igual
manera resultaria violatorio de la Constitucion, porque como lo ha sostenido el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia P/79/2009, la facultad regla-
mentaria concedida al Poder Ejecutivo Federal, se refiere a la posibilidad de que dicho
poder provea en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes. Esta facultad
reglamentaria se encuentra sujeta a un principio fundamental, el de legalidad, del cual
derivan, dos principios subordinados: el de reserva de la ley y el de subordinacion jerarqui-
ca alamisma. De tal manera que en este sentido, el Ejecutivo no podia modificar la tasa del
impuesto, pues estaria invadiendo la esfera potestativa del Poder Legislativo Federal.

Dicha jurisprudencia dice:

“FACULTAD REGLAMENTARIADEL PODER EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRIN-
CIPIOS Y LIMITACIONES.- La Suprema Corte ha sostenido reiteradamente que
el articulo 89, fraccion I, de la Constitucion Federal establece la facultad regla-
mentaria del Poder Ejecutivo Federal, la que se refiere a la posibilidad de que
dicho poder provea en la esfera administrativa a la exacta observancia de las
leyes; es decir, el Poder Ejecutivo Federal esta autorizado para expedir las previ-
siones reglamentarias necesarias para la ejecucién de las leyes emanadas por el
organo legislativo. Estas disposiciones reglamentarias, aunque desde el punto de
vista material son similares a los actos legislativos expedidos por el Congreso de la
Unidn en cuanto que son generales, abstractas e impersonales y de observancia
obligatoria, se distinguen de las mismas basicamente por dos razones: la primera,
porque provienen de un organo distinto e independiente del Poder Legislativo,
como es el Poder Ejecutivo; la segunda, porque son, por definicién constitucional,
normas subordinadas a las disposiciones legales que reglamentan y no son leyes,
sino actos administrativos generales cuyos alcances se encuentran acotados por
la misma Ley. Asimismo, se ha sefalado que la facultad reglamentaria del Presi-
dente de la Republica se encuentra sujeta a un principio fundamental: el principio
de legalidad, del cual derivan, segun los precedentes, dos principios subordina-
dos: el de reserva de ley y el de subordinacion jerarquica a la misma. El primero
de ellos evita que el reglamento aborde novedosamente materias reservadas en
forma exclusiva a las leyes emanadas del Congreso de la Unién o, dicho de otro
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modo, prohibe a la ley la delegacion del contenido de la materia que tiene por
mandato constitucional regular. El segundo principio consiste en la exigencia de
qgue el reglamento esté precedido de una ley, cuyas disposiciones desarrolle,
complemente o detalle y en los que encuentre su justificacion y medida. Asi, la
facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo Federal tiene como principal objeto un
mejor proveer en la esfera administrativa, pero siempre con base en las leyes
reglamentadas. Por ende, en el orden federal el Congreso de la Unién tiene facul-
tades legislativas, abstractas, amplias, impersonales e irrestrictas consignadas en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para expedir leyes en las
diversas materias que ésta consigna; por tanto, en tales materias es dicho 6érgano
legislativo el que debe materialmente realizar la normatividad correspondiente, y
aunque no puede desconocerse la facultad normativa del Presidente de la Repu-
blica, dado que esta atribucion del titular del Ejecutivo se encuentra también ex-
presamente reconocida en la Constitucion, dicha facultad del Ejecutivo se en-
cuentra limitada a los ordenamientos legales que desarrolla o pormenoriza y que
son emitidos por el érgano legislativo en cita.’

También es conveniente citar la jurisprudencia nimero 1a./J 122/2007, sostenida

por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que dice:

“FACULTAD REGLAMENTARIADEL PRESIDENTE DE LAREPUBLICA. PRINCI-
PIOS QUE LA RIGEN.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
gue el articulo 89, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, faculta al Presidente de la Republica para expedir normas reglamenta-
rias de las leyes emanadas del Congreso de la Union, y aunque desde el punto de
vista material ambas normas son similares, aquéllas se distinguen de éstas, basi-
camente, en que provienen de un 6rgano que al emitirlas no expresa la voluntad
general, sino que esta instituido para acatarla en cuanto dimana del Legislativo, de
donde, por definicion, son normas subordinadas, de lo cual se sigue que la facul-
tad reglamentaria se rige por dos principios: el de reserva de ley y el de subordi-
nacion jerarquica a la misma. El principio de reserva de ley que encuentra su
justificacion en la necesidad de preservar los bienes juridicos de mayor valia de

7 Jurisprudencia P/79/2003, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXX,
agosto de 2009, p. 1068.
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los gobernados (tradicionalmente libertad personal y propiedad), prohibe que en
el reglamento se aborden materias reservadas en exclusiva a las leyes del Con-
greso, como son las relativas a la definicion de los tipos penales, las causas de
expropiacion y la determinacion de los elementos de los tributos, mientras que el
principio de subordinacion jerarquica, exige que el reglamento esté precedido por
una ley cuyas disposiciones desarrolle, complemente o pormenorice y en las que
encuentre su justificacion y medida.®

Por su parte los articulos 27 y 31 de la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica Federal, que también cita el Ejecutivo como fundamento, se refieren a las
atribuciones de las Secretaria de Gobernacion y Secretaria de Hacienda y Crédito
Puablico respectivamente.

Por ultimo, el articulo 39, fraccion Il, del Cédigo Fiscal de la Federacion, si bien
faculta al Ejecutivo Federal para dictar las medidas relacionas con la administracion,
control, forma de pago y procedimientos sefialados en las leyes fiscales, también lo
condiciona, a que no se debe variar las disposiciones relacionadas con el sujeto, el
objeto, la base, cuota, la tasa o tarifa de los gravamenes y como ya lo dije anteriormen-
te, en esta actuacion del Ejecutivo Federal lo que en realidad esta haciendo, es modifi-
car la tasa del impuesto y no solamente su forma de pago.

Desde luego creo que la violacion constitucional cometida en el Acuerdo y Decre-
to es evidente, ya que el Congreso de la Unidn quien establecid la tasa del impuesto en
el uso de sus facultades constitucionales, es quien la podria modificar, a través de un
proceso legislativo.

5.- Facultad legislativa

Debemos recordar que la potestad tributaria del Estado, consiste en establecer
tributos a cargo de los gobernados a través de la creacion de una ley; asi encontramos
gue nuestra Constitucion prevé la posibilidad que esto lo hagan el Congreso Federal,
los Congresos Estatales y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

8 Jurisprudencia 1a./J 122/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T.
XXVI, septiembre de 2007, p. 122.

Impuesto sobre Servicios Expresamende Declarados de
Interés Publico por Ley, en los que intervengan Empresas
Concesionarias de Bienes de Dominio Directo de la Nacién. 17

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, NOm.5, diciembre de 2010.



El Congreso de la Unidn tiene originalmente la potestad tributaria como se advierte
en las fracciones VIl y XXIX del articulo 73 de nuestra Carta Magna.

En la fraccion VII, se establece como una de sus facultades, la de imponer las
contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto de la federacion, lo que significa,
en principio que este érgano puede establecer cualquier tipo de contribucion para cubrir
el prepuesto federal, por ello, a esta atribucién se le ha considerado como general.

Ademas, en la fraccion XXIX del citado precepto constitucional, se establece que
el Congreso de la Unidn, cuenta con atribuciones que se conocen como reservadas y
especiales, porqué se sefialan actividades particulares, en donde sélo la Federacion
puede imponer contribuciones y que son:

Tratandose de las primeras: 1.- Sobre el comercio exterior; 2.- Sobre el aprovecha-
miento y explotacién de los recursos naturales comprendidos en los parrafos cuarto y
quinto del articulo 27 de la propia Constitucion; 3.- Sobre instituciones de crédito y socie-
dades de seguro; 4.- Sobre servicios publicos concesionados o explotados directamente
por la Federaciéon; como es el caso del impuesto sobre el que se trata en este trabajo.

Por lo que respecta a las materias especiales, se establecen en: 1.- Energia
eléctrica; 2.- Produccion y consumo de tabaco labrado; 3.- Gasolina y otros productos
derivados del petréleo; 4.- Cerillos y fosforos; 5.- Aguamiel y productos de su fermen-
tacion; 6.- Explotacién forestal; y, 7.- Produccion y consumo de cerveza.

Ahora bien, por lo que toca a la potestad tributaria de los Estados debemos aten-
der lo dispuesto en los articulos, 117 y 118 Constitucionales en los que se establecen
limitaciones a esa potestad, como son: el de gravar directa o indirectamente la entrada
y salida de su territorio a ninguna mercancia nacional o extranjera, asi como la circu-
lacion ni el consumo de efectos nacionales o extranjeros con impuestos o derechos
cuya exencion se efectle por aduanas locales, requiriendo inspeccion o registro de
bultos o exigiendo la documentacion de la mercancia.

Tampoco pueden expedir ni mantener en vigor leyes o disposiciones fiscales que
importen diferencia de impuestos o requisitos por razon de la procedencia de las
mercancias, nacionales o extranjeras ya sea que ésta diferencia se establezca res-
pecto de la produccién similar de la localidad o ya entre producciones semejantes de
distinta procedencia.
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También se les restringe su potestad tributaria, al sefialarse que no podra imponer
contribuciones o derechos sobre importaciones o exportaciones, ni establecer dere-
chos de tonelaje, ni algun otro de puertos.

Por otra parte, se prevé en el articulo 115 constitucional, que la Federacion no
puede limitar la facultad de los Estados para establecer las contribuciones sobre pro-
piedad inmobiliaria, fraccionamiento division, consolidacion, traslacién y mejora, asi
como las que tengan por base el cambio de valor de los inmuebles y los ingresos
derivados por la prestacion de servicios publicos a su cargo, ya que corresponde a las
legislaturas estatales para asignarlos a las Haciendas municipales en sus Estados.

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, tiene su potestad tributaria en el
inciso B, fraccion V, Base Primera, letra C, del articulo 122 Constitucional en donde se
establece la facultad para aprobar las contribuciones necesarias para cubrir el presu-
puesto del gobierno del Distrito Federal.

De lo anterior observamos como el Congreso Federal, los Congresos Estatales y
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, tienen constitucionalmente reconocida y
delimitada sus potestades tributarias para emitir leyes, decretos o disposiciones en las
gue se establezcan un impuesto o contribucién.

No obstante que en materia federal, la facultad tributaria del Estado recae origi-
nalmente en el Poder Legislativo, nuestra Constitucién Politica permite se delegue
esa atribucion al Ejecutivo Federal, cuando la ejercerse de manera excepcional en
los casos que se prevén en el segundo parrafo de su articulo 131, potestad tributaria
de la que debe rendir cuenta al Congreso de la Unién al rendir su informe anual de la
gestion de pais.

El precepto constitucional referido le permite al Ejecutivo Federal entre otras atri-
buciones: aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e
importacion expedidas por el propio Congreso, para crear otras; asi como para restringir
y prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y
efectos, cuando lo estime urgente a fin de regular el comercio exterior, la economia del
pais, la estabilidad de la produccién nacional, o de realizar cualquier otro propdésito en
beneficio del pais.
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A través de esta disposicion el Ejecutivo puede modificar las cuotas, tasas o tari-
fas relativas exclusivamente, al comercio exterior expedidas por el propio Congreso,
estando obligado a rendirle a éste Organo el uso que hubiese hecho de esa facultad.

En consecuencia, si en el caso a estudio se trata de un impuesto federal, cuya
tasa se modifico indebidamente en el Acuerdo y Decreto analizados, ya que éste no es
de la materia de la excepcion constitucional antes referida, resulta evidente una razon
mas para considerar la inconstitucionalidad que sostengo.

Por otra parte, cabe sefialar que al disponer el articulo 31, fraccién IV Constitu-
cional, que los tributos deben destinarse al gasto publico, asi de la Federacién, como
el Distrito Federal o del Estado o Municipio en que resida el contribuyente, encierra
una obligacién de que se destine al pago de gastos que estén encaminados a satisfa-
cer las funciones y servicios que el Estado debe prestar a la colectividad.

Sin embargo, el Ejecutivo Federal en el Acuerdo de 27 de junio de 1969, manifesto
gue: “CONSIDERANDO SEGUNDO.- Que es necesario que el Ejecutivo Federal dis-
ponga de tiempo para trasmision en las estaciones radiodifusoras comerciales, para el
cumplimiento de sus propios fines,...”

Sin que justifique de manera alguna, que con el tiempo de trasmision se incida
directamente en beneficio de la sociedad.

Por su parte, en el Decreto de 10 octubre de 2002, el Presidente de la Republica
considera:

“Que en el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006 se establece la necesidad de
fortalecer la funcion social que les corresponde desempefiar a la radio y a la
television en su calidad de medios concesionados y permisionados, asi como el
compromiso de promover una eficiente administracion y utilizacion de los tiempos
del Estado, por lo cual es necesario ajustar los llamados tiempos fiscales, a fin de
que se cumpla las funciones que le son propias.”?°

° DOF, 1 de julio de 19609.
10 DOF, 10 de octubre de 2002.
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Lo anterior tampoco justificaria modificar la tasa del impuesto, ni el destino de la
contribucion, ya que precisamente, el objetivo de recaudar los ingresos que el Estado
requiere, es para satisfacer las necesidades béasicas de la comunidad.

Por otra parte, la motivacion utilizada en el sentido de promover la eficiente
administracién y utilizacion de los tiempos del Estado, denota una confusion del
Ejecutivo Federal, ya que éstos tienen su fundamento en una ley no impositiva, como
lo es, la Ley de Radio y Television, que en su articulo 59 hace alusion a como se
constituyen “los tiempos del Estado”, que inclusive obliga a las concesionarias otor-
garlos de manera gratuita. Respecto del mal llamado “tiempo fiscal”, que se pretende
apoyar en el Decreto que nos ocupa.

Mi razonamiento, encuentra sustento en lo expresado por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia que dice:

“OBLIGACIONES TRIBUTARIAS. OBEDECEN A UN DEBER DE SOLIDARIDAD:
El sistema tributario tiene como objetivo recaudar los ingresos que el Estado requie-
re para satisfacer las necesidades bésicas de la comunidad, haciéndolo de manera
gue aquél resulte justo -equitativo y proporcional, conforme al articulo 31, fraccién
IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos-, con el propésito de
procurar el crecimiento econdémico y la mas justa distribucion de la riqueza, para el
desarrollo éptimo de los derechos tutelados por la carta magna. Lo anterior, en virtud
de que la obligacion de contribuir -elevada a rango constitucional- tiene una tras-
cendencia mayuscula, pues no se trata de una simple imposicion soberana deriva-
da de la potestad del Estado, sino que posee una vinculacion social, una aspiracion
mas alta, relacionada con los fines perseguidos por la propia Constitucién, como los
gue se desprenden de la interpretacion conjunta de los articulos 30. y 25 del texto
fundamental, consistentes en la promocion del desarrollo social -dando incluso una
dimension sustantiva al concepto de democracia, acorde a estos fines, encauzan-
dola hacia el mejoramiento econdémico y social de la poblacion-y en la consecucion
de un orden en el que el ingreso y la riqueza se distribuyan de una manera mas
justa, para lo cual participaran con responsabilidad social los sectores publico, so-
cial y privado. En este contexto, debe destacarse que, entre otros aspectos inheren-
tes a la responsabilidad social a que se refiere el articulo 25 Constitucional, se
encuentra la obligacion de contribuir prevista en el articulo 31, fraccion 1V, Consti-
tucional, tomando en cuenta que la exaccion fiscal, por su propia naturaleza, signi-
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fica una reduccion del patrimonio de las personas y de su libertad general de ac-
cion. De manera que la propiedad tiene una funcion social que conlleva responsabi-
lidades, entre las cuales destaca el deber social de contribuir al gasto publico, a fin
de que se satisfagan las necesidades colectivas o los objetivos inherentes a la
utilidad publica o a un interés social, por lo que la obligacion de contribuir es un
deber de solidaridad con los menos favorecidos.**

En los Diarios Oficiales de la Federacion correspondientes a los ejercicios fisca-
les de 1970 a 2010, me pude percatar que, por lo que corresponde al impuesto por
servicios expresamente declarados de interés publico por laley, en los que intervengan
empresas concesionarias de bienes del dominio directo de la nacion, se encontraba
incluido en la Ley de Ingresos de la Federacion de esos afos, con la peculiaridad de
gue las leyes de 1970 a 1981, no consignaban las cantidades que se estimaban recau-
dar por cada uno de sus rubros en materia de contribuciones; y por lo que respecta a
las leyes de 1982 a 2010, aun cuando ya aparecen las cantidades estimadas a recau-
dar por cada uno de los tributos enumerados, el correspondiente al impuesto que nos
ocupa, aparece en unos en blanco y otros en ceros.

Lo anterior me hace suponer que no ingreso al erario federal ninguna cantidad en
numerario por la recaudacion de este impuesto, que a la fecha sigue vigente y ademas
no se ha registrado en la Ley de Ingresos de la Federacién, ningin monto que corres-
ponda al del “tiempo fiscal’ que ha recibido supuestamente el Ejecutivo Federal por
parte de las concesionarias como pago en especie del impuesto.

[ll.- CONCLUSIONES

El analisis del Impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publi-
co por la ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes de dominio
directo de la Nacidén, hizo necesario que también analizara dos actos emitidos por el
Ejecutivo Federal, ya que consideré que definitivamente repercuten en la aplicacion
del citado impuesto, estos actos son: el Acuerdo y Decreto emitidos respectivamente,
los dias 27 de junio de 1969 y 10 de octubre de 2002.

1 Jurisprudencia 1a./J 65/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXX,
julio de 2009, p. 284.
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El resultado de dicho andlisis, me llevo a la conclusion de considerar que, al emitir
el Ejecutivo Federal el Acuerdo y Decreto viol6 los articulos, 31 fraccién IV y 73
fracciones VIl y XIX Constitucionales, de ahi su inconstitucionalidad y en consecuen-
cia confirma la propuesta que hago en el presente trabajo.

De inicio, al tratar el tema se advierte que, el impuesto sobre servicios expresa-
mente declarados de interés publico por la ley, en los que intervengan empresas
concesionarias de bienes de dominio directo de la Nacion fue creado en el articulo
NOVENO de la Ley que establece, reforma y adiciona las disposiciones relativas a
diversos impuestos, ejerciendo el Poder Legislativo la facultad tributaria que se en-
cuentra prevista en el articulo 73 fracciones VIl y XXIX Constitucional, estableciéndo-
se su objeto, sujeto, base, tasa, fecha y modo de pago; y con ello se cumplié con el
principio de legalidad consagrado en el articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta disposicion fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1968; y se establecié en el Articulo
Cuarto Transitorio, que entrara en vigor el 1° de julio de 1969.

Precisamente en la fecha que se sefial6 para entrar en vigor la ley, se publicé en
el Diario Oficial de la Federacién el Acuerdo emitido por el Ejecutivo Federal el 27 de
junio de 1969, en el que fundamentalmente, modifica la tasa del impuesto de 25% que
dispuso el Poder Legislativo, autorizando el pago del impuesto a los concesionarios
terceros solidarios, en un importe de 12.5% del tiempo diario de trasmision de cada
estacion sin considerar al sujeto del impuesto.

Este Acuerdo, estuvo vigente hasta el 10 de octubre de 2002, fecha en la que el
Ejecutivo Federal emite el Decreto de la misma fecha, en la que ordena, sea abrogado,
y nuevamente modifica no solamente la tasa del impuesto establecida en la ley, sino
también la sefialada en el Acuerdo ordenado, que los concesionarios interesados en el
cumplimiento de la obligacién tributaria pagaran el impuesto con dieciocho minutos
diarios de transmision en el caso de estaciones de television y con treinta y cinco
minutos diarios en las de radio.

Es evidente que el Ejecutivo Federal, tanto en el Acuerdo de 1969 como en su
Decreto de 2002, vulnerod la potestad tributaria federal cuando varia la tasa de 25%
prevista en la ley, para aplicar en su Acuerdo de 1969 el porcentaje de 12.5% de
tiempo aire; y en el 2002 determinarlo en 1.3% para television y 3.8% para la radio,
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gue son los porcentajes que corresponden a dieciocho minutos diarios de trasmision
en el caso de estaciones de television y treinta y cinco minutos diarios en las de radio
gue se sefialan en este ultimo Decreto.

Sin que el Ejecutivo Federal haya actuado en el caso excepcional de la delegacion
de la potestad tributaria que prevé el articulo 131, parrafo segundo de la Constitucion
Politica, ya que el impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publi-
co por la ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes de dominio
directo de la Nacion, no trata de materias de comercio exterior, que es a lo que se
refiere la disposicidn constitucional.

Es cierto que el Ejecutivo Federal conforme al articulo 89, fraccion |, Constitucio-
nal tiene reconocida la facultad reglamentaria para proveer en la exacta observancia
de laley, sin embargo, ésta no le permite variar los elementos legales del tributo, como
lo es la tasa; de hacerlo viola el principio de reserva de ley que prevé el articulo 31,
fraccion 1V, constitucional como ocurrié con el Acuerdo y Decreto que emitio.

Por otra parte, estos ordenamientos presidenciales inhibieron la aplicacion de la
ley que regula la determinacion del impuesto, asi como el ingreso que se debid
recaudar ya que como se demostré en este trabajo, no se trataba de modificar su
forma de pago, sino lo que se modifico fue el de la determinacién del tributo al variar
la tasa; también, desconoce al sujeto obligado pasivo de la contribucién al permitirle
al responsable solidario quien solo opera como recaudador del tributo la posibilidad
de admitirle una forma distinta del entero de la contribucion cuando ese derecho le
correspondia al sujeto pasivo.

Tampoco se justificO que los porcentajes de tiempo aire fijados, equivalian
cuantitativamente el monto del impuesto aplicando la tasa de 25% fijada en la ley,
maxime cuando en la Ley de Ingresos de la Federacion solo se sefialan el rubro del
impuesto y se estima su recaudacion en ceros.

Por esto, se puede presumir que no existe recaudacion real por este impuesto, ya
gue el erario federal no obtiene ninguna cantidad, en consecuencia el impuesto no
cumple con lo estipulado en el articulo 31, fraccion IV Constitucional, en el sentido de
gue el objeto de que los ciudadanos lo cubran es para contribuir los gastos publicos del
Estado.

24 Mag. Victorino Esquivel Camacho
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Asi, larespuesta a la primera de las interrogantes que me formulé al inicio de este
trabajo, se responde en el sentido, de que el Acuerdo y Decreto del Ejecutivo Federal,
por los cuales se hicieron modificaciones al impuesto sobre servicios expresamente
declarados de interés por la ley, en los que intervengan empresas concesionarias de
bienes de dominio directo de la Nacion, no se emitieron dentro facultades constitucio-
nales del Presidente de la Republica y contrariaron las que en su caso tiene el Poder
Legislativo en materia tributaria.

La respuesta a la segunda interrogante, es definitivamente que no se respetaron
los principios constitucionales de legalidad y destino del gasto publico que en materia
de contribuciones establece nuestra Carta Magna.

Por todo lo anterior, como resultado del andlisis que realicé entiendo que debe
prevalecer la aplicacion de la tasa y forma de determinacion del impuesto, que adn se
encuentra vigente, puesto que no ha sido derogado por el Organo que lo cred, esto es,
el propio Congreso de la Unidn. ¢ Hasta cuando persistira la inconstitucionalidad de la
actuacion del Ejecutivo Federal en estos actos?

25

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, NOm.5, diciembre de 2010.



IV. BIBLIOGRAFIA

26

AcosTa Romero, Miguel, Teoria general del derecho administra-
tivo, 13ra. ed., México, Porrua, 1997

ARrRI0JA Vizcaino, Adolfo, Derecho fiscal, 32. ed., México,
Themis, 1986.

Burcoa ORrIHUELA, Ignacio, Derecho constitucional mexicano,
2da. ed., México, Porrua, 1976.

Burcoa ORIHUELA, Ignacio, Las garantias individuales, 10ma. ed.,
México, Porrua, 1977.

DeLcabiLLo GuTierrez, Luis Humberto, Principios del derecho tri-
butario, 22. ed., México, PAC, 1986.

De LA Garza, Sergio Francisco, Derecho financiero mexicano,
11° ed., México, Porria, 1982.

JaracH, Dino, El hecho imponible, s.f., Argentina, Edicion de la
Revista de Jurisprudencia Argentina, S.A., 1943.

MarGAIN MaNauTou, Emilio, Instruccion al estudio del derecho
tributario mexicano, 7ma. ed., México, Universidad Auténo-
ma de San Luis Potosi, 1983.

JURISPRUDENCIAS

Jurisprudencia 1a./J 122/2007, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, septiembre de
2007, p. 122.

Jurisprudencia P/79/2003, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, agosto de 2009, p.1068.

Jurisprudencia 1a./J 65/2009, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, julio de 2009,
p. 284.

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio 1, NUm.5, diciembre de 2010.



LEGISLACION CONSULTADA

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ley de Ingresos de la Federacion de 1969 a 2010.

Ley del impuesto sobre servicios expresamente declarados de
interés publico por ley, en los que intervengan empresas
concesionarias de bienes del dominio directo de la Nacién.

Ley Federal de radio y television.

Reglamento de la Ley Federal de radio y television, en mate-

ria de concesiones, permisos y contenidos de las transmisio-
nes de radio.

27

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio I, Nim.5, diciembre de 2010.



ARGUMENTACION JURIDICA

LA ARGUMENTACION DEL JuzGADOR EN MATERIA FiscAL

Maestro Eugenio Castellano Malo

“(...) La hermenéutica filosoéfica tiene asi en cuenta la referencia a la
unidad dual especulativa que se da entre lo dicho y lo no dicho, que
precede en realidad a la tensién dialéctica de lo contradictorio y
superacion en un nuevo enunciado. (...)"

GADAMER, Hans-Georg; 1986

ABSTRACT: Se aborda el imperativo ineludible del juez fiscal, que se encuen-
tra obligado a resolver la cuestion efectivamente planteada, mediante un razona-
miento justificatorio, aun cuando se trate de un caso arduo o complejo, porque
el ordenamiento juridico resulte nebuloso, incompleto o contradictorio, que per
se, es dificilmente comprensible para un ciudadano ordinario, para lo cual, de-
berd acudir a métodos y herramientas argumentativas, que le permitan encon-
trar la mejor respuesta, basando su decision, en la verdad del caso y, atendien-
do a parametros axiologicos.

lINTRODUCCION. Il. LOS PROBLEMAS DE LAINTERPRETACION JURIDICA IlI. LA
ARGUMENTACION DE LAS DECISIONES. IV. LA MATERIA FISCAL Y EL SISTEMA
JURISDICCIONAL V. INCIDENCIADE LOS VALORES EN LAJURISPRUDENCIAFIS-
CAL MEXICANA. VI. METODOS DE INTERPRETACION VII. EPILOGO VIIl. CONCLU-
SIONES. IX. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

“(...) Dijo Dios: ‘Haya Luz’, y hubo luz. Dios vio que la luz era buena, y separé la
luz de las tinieblas. Dios llamé a la luz ‘Dia’ y a las tinieblas ‘Noche’ (...).”

Los libros antiguos coinciden en enaltecer el poder de la Palabra. Desde tiempos
inmemorables, el hombre ha dado formay esquematizado el mundo que lo rodea,

* ANONIMO., La Biblia., 842 edicion, Verbo Divino, Madrid, texto integro traducido del hebreo y del
griego, 1995, p. 5.
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através de la palabra, utilizando el lenguaje como instrumento y ésta como medio,
formando innumerables conjeturas. G. Gadamer? sostiene que nuestro lenguaje
ejerce una influencia en nuestro pensamiento, por lo que, de esta forma, pensar
significa recapacitar sobre algo y, pensarse algo, significa decirse algo.

En este sentido, el hombre crea una realidad posible dentro de su mente: Platon lo
concebia como el dialogo interno con el alma® y de esa guisa, el sujeto crea una
determinada realidad, una conjetura para si mismo, que conforma una posible explica-
cion de la realidad.

Gerardo Ribeiro Toral* afirma que “el lenguaje se aparece como un instrumento
de mediacion entre el sujeto y la realidad, la que da vida a las cosas”, tal como
aconteci6 en el llamado periodo formulario del Derecho Romano, en el que era nece-
sario pronunciar cabalmente la formula mégica para que se hiciera presente el dere-
cho en el foro o pudiera transmitirse el derecho de propiedad, siendo que esta
invocacion solo era conocida por los patricios, con exclusion de los plebeyos y a
guienes correspondia en exclusiva el dominio del arte de la lengua.

Asi, “(...) lenguaje y lengua son diferentes, al igual que discurso y palabra, el
lenguaje es el instrumento que permite al hombre modificar la realidad vy, la lengua,
consiste en una serie de signos que sirven para comunicarse con otros hombres; la
palabra por su parte, es el signo para identificar una cosa determinada, mientras que el
discurso consiste precisamente en la expresion de determinada idea por medio de las
palabras”.> Ambos, el lenguaje y la palabra, constituyen medios por los cuales adquiri-
mos una determinada version de la realidad, ya sea conjetura, invencion o tesis y que no
necesariamente tendra que ser verdadera.

En cambio, la interpretacion funciona como parte del lenguaje para entender la
realidad y luego modificarla, esto es, si interpreto luego argumento.® Al respecto Mario
Bunge’ sostiene que el hombre se ha ensefioreado del mundo, todo con el fin de

2 GabamMER G., H., Verdad y Método Il., SIGUEME., Salamanca., Traduc. Manuel Olasagasti, pp. 195 — 201.
3 Ibidem

4 RiBelRo TorAL G., Teoria de la Argumentacion Juridica, Plaza y Valdez, México, 2003., pp. 5-10.

Slbidem

Slbidem

7“BuNGe MaRrlo., La Ciencia su Método y su Filosofia., Nueva Imagen., México., 1989 pp. 9 y ss.
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entenderlo y sobre todo controlarlo; el proceso de interpretacion del mundo en el hombre,
ha constituido una lucha constante, no solo para entenderlo, sino también para interpretarlo
y describirlo, en esa tesitura, Jacques Derrida® sostiene que desde la institucionalizacion
de la palabray la interpretacién dentro del lenguaje juridico, los problemas han aumentado
en una forma exorbitante, esta palabra propia de las diferentes construcciones de caracter
racional por parte del hombre, se encuentra en todas las diferentes disciplinas del conoci-
miento humano, referirnos al derecho implica el manejo de un doble lenguaje, siendo uno el
comuny el otro, el metalenguaje que es el propio de los juristas, puesto que la estructura del
derecho, se conforma principalmente por el hecho de interpretar y luego argumentar,
conformacion propia del lenguaje juridico, pues “el Derecho es argumentacion,” ° con lo
gue afiadimos algo nuevo, el Derecho es Interpretacion y Argumentacion.

En efecto, el derecho opera con un lenguaje distinto del comun, por ser especial,
pero que se vale de la lengua natural, por ende, que participa de los problemas propios
de interpretacion, tales como la vaguedad o polisemias.

Asi, el nombre es una palabra que por convencion significa algo sin expresar
tiempo y, ninguna de cuyas partes tiene separadamente significacion por si misma?°y,
en cambio, el lenguaje coloquial se ha definido como un sistema de signos que sirven
para comunicar, que pueden existir de manera natural o artificial, en que sus signos
son convencionales y que deben elucidarse con otros simbolos, porque éstos aislados,
no son significantes, asi como que, para interpretar simbolos dudosos, los debemos
ubicar en un contexto.*

Superficialmente podemos distinguir facilmente los dos niveles enunciados, el co-
mun, también llamado lengua materna y el metalenguaje del derecho, sin embargo, des-
tacados catedraticos universitarios sostienen que el derecho mexicano es un lenguaje
con tres niveles: El primero, es el descriptivo el segundo, el prescriptivo del derecho y el
tercero el de la jurisprudencia, como la entendemos en nuestro sistema juridico.*?

8DerrIDA J., De la Gramatologia., Siglo XXI, México, 1971, p. 119y 251.

SATiENzA M., El Derecho como Argumentacion., Ariel., Madrid., 2004, pp. 15y ss.

10 ArisTOTELES, Tratados de Légica., 102, Porrda, México, 2001, p. 65.

11 Bunce Mario, Op. Cit., p. 120.

12 TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE QUERETARO, Justitia Legalis. ANO 7.
VOLUMEN 17. “Lenguaje, Derecho y Aplicacién.”., PINA CONRADO Exau, ABRIL 2010, p- 26.
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El interpretar funciona como el un Unico medio necesario para primeramente
entender la realidad y luego, modificarla para satisfacer sus multiples necesidades; es
un proceso de deconstruccion de la realidad, que permite al humano encontrar la serie
de elementos necesarios para subsistir. Asi, por ejemplo, el encuentro del hombre
primitivo con un arbol, que sabe que le proveera de madera como combustible o trans-
formar una roca en instrumento, deja en claro que, primero entiende su realidad y
posteriormente la modifica y construye algo totalmente diferente a lo que ya existia.

Mediante el uso del intelecto, se genera la deconstruccién,” para luego construir
algo totalmente diferente a lo que existia, actividad que es distintiva de los seres intelec-
tuales, pues “(...) mientras los animales inferiores sélo estan en el mundo, el hombre
no solo trata de entenderlo, que a través de esa, su inteligencia imperfecta pero
perfectible sobre la consistencia del mundo, el hombre intenta ensefiorearse de él
para hacerlo mas confortable, dentro de este proceso, construye un mundo artificial
llamado ciencia, un cuerpo creciente constituido por ideas que el hombre ha llamado
como conocimiento racional, sistematico, exacto, verificable y por tanto falible.”3;
es decir que por medio de la investigacion cientifica, el hombre ha alcanzado una
reconstruccion conceptual del mundo que es cada vez mas amplia, profunda y exacta.

En la dimension de funcionalidad, esta actividad se ha definido “(...) como la
construccion de diferentes universos, pues la serie de instrumentos construidos
tienen objetivos diferentes a los que tenian desde un inicio: es esa capacidad de
conformar instrumentos lo que da la serie de habilidades al ser humano para sobre-

*La adopcion de este concepto la hizo Jaques Derrida y la hizo consistir en una forma de método en
el cual se muestra como se ha construido un determinado concepto a partir de los diferentes proce-
sos histéricos, juridicos, filoséficos o sociales, y donde se muestra el grado de complejidad de dicho
concepto, es decir lo claro y evidente que dista de serlo. La palabra original fue acufiada por Heideger
como Destruktion, pero Derrida la aduce como deconstruccidon por ser un concepto mas adecuado
para la realidad. Es un tipo de pensamiento que critica, analiza, y revisa fuertemente las palabras y
sus conceptos. La deconstruccion consiste en mostrar como se ha construido un concepto cualquiera
a partir de procesos histéricos y acumulaciones metaféricas (de ahi el nombre de deconstruccién),
mostrando que lo claro y evidente dista de serlo, puesto que los Utiles de la conciencia en que lo
verdadero en-si a de darse, son historicos, relativos y sometidos a las paradojas de las figuras
retéricas de la metafora y la metonimia. Derrida traduce y recupera por cuenta propia, la nocién de
deconstruccion; entiende que la significacion de un texto dado (ensayo, novela, articulo de periédi-
co) es el resultado de la diferencia entre las palabras empleadas, ya que no la referencia a las cosas
que ellas representan.

3 Bunce M., Op. Cit., pp. 9y ss.
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vivir y reinar el mundo (...),”** lo cual significa que, con el tiempo, estos mismos
instrumentos van adquiriendo un grado de complejidad profundo como lo tenemos hoy
en dia, en que ya no solo trabajamos con instrumentos de piedra o0 metal, sino con
teorias y paradigmas, lo cual nos da la posibilidad de crear mundos ficticios como lo es
el amplio mundo del Derecho.

Por tanto, al ser el Derecho no sélo un lenguaje, sino un lenguaje con la connota-
cion de juridico, presenta problemas tanto de transmision como de recepcion y es ante
esta realidad conceptual que surgen diferentes métodos y sistemas con el propdsito de
remediar este problema y, de esa forma, lograr claridad, concision y finalmente, una
comunicacion asertiva del mensaje.

La interpretacion es trabajada en tres niveles principales: como instrumento, den-
tro del plano técnico como una serie de reglas previamente constituidas, para entender
de una forma, acontecimiento o cosa; este esquema es regularmente trabajado por
escuelas de la interpretacion juridica como el de la escuela de la exégesis y la escuela
dogmatica entre otras; como ciencia y, por ultimo en el plano filosofico, que plantean
una serie de problemas sobre el ser de la interpretacién y de sus razones.

Por su parte, Guastini,*> agrega otro grado de complejidad al afirmar que la inter-
pretacion constitucional tiene un significado diferente a la comun toda vez que dichos
problemas se refieren a agentes y técnicas interpretativas dirigidas no solo a jueces,
sino a multiples agentes politicos.

Derivado de lo anterior es que observamos que el derecho positivo no tiene real-
mente ese espejismo de completitud, en el que encontremos todas las respuestas a los
problemas en la normatividad, ya que invariablemente nos topamos con los denomina-
dos “hard cases” 6 “casos dificiles”,*® los cuales no tienen una solucion silogista o
aparente en la ley, siendo imprescindible la actividad creativa del juzgador, dirigida a
resolver aun los casos mas complicados que se le presenten a efecto de de dar solu-

“lbidem

15 GuasTint Ricarpo., Estudios sobre Interpretacion Juridica., UNAM, México, 2000, pp. 10 y ss. También
puede verse en Ricardo Guastini, Estudios sobre Interpretaciéon en materia Constitucional, Fontamara,
México, 2002.

16 HarRT H. L.A., El Concepto del Derecho, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, Traduccion de GENARO R.
CARRIO, 1998, p. 4, 5, 14, 15 y ss.
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cion a la cuestion efectivamente, plantear y ofrecer asi una sola respuesta al conflicto,
pues constituye su principal funcion el ser el interprete, argumentador y aplicador de la
norma juridica, legitimada por el Estado.

Ahora bien, sera materia de reflexion exponer en el presente trabajo, la operancia
de la tridimensionalidad del Derecho, dentro del area fiscal y de las finanzas publicas,
al estar dentro del sistema juridico, ser considerado como de estricta aplicacion y por
supuesto de orden e interés publico.

ll. LOS PROBLEMAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

(...) Los problemas de la hermenéutica tuvieron su primer
origen en ciertas ciencias, especialmente, en la teologia y
en la jurisprudenciay, al final, se extendieron a las ciencias
histéricas (...)

GADAMER, Hans-Georg; 1984

El hombre se enfrenta a un mundo desconocido y misterioso, para lo cual formula
un sinnumero de diferentes teorias” que abarcan y definen la realidad, conformandose
como poderosos instrumentos para aproximarse, primero a entender y, posteriormente,
modificar la realidad existente a su alcance.

A través de la interpretacion y el lenguaje, son formuladas las mas variadas con-
cepciones tedricas para tratar de entender el entorno, resultando connatural la serie de
problemas constantes a los que se enfrenta el ser humano, siendo propios de la cien-
cia juridica, “(...) 1) La vaguedad del lenguaje juridico, 2) la posibilidad de conflictos
de las normas, 3) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion
juridica, 4) la posibilidad de decidir contra el tenor literal de una norma en casos
especiales empezando por la idea de la triada interpretativa constituida por el sujeto,
el proceso y el objeto interpretativo (...)” .*’

* La asuncion de el concepto de “Teoria”, la concebimos desde el punto de partida que realiza el
Maestro Ricardo Guastini, en su libro Estudios sobre Interpretacion Juridica, cuando instituye dicha
palabra en cuanto a lo que es la interpretacion.

17 ALexy R., Teoria de la Argumentacion Juridica, PALESTRA, Lima, 2007, p. 28 y ss.
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Estos afiejos problemas fueron denunciados por las diferentes doctrinas de inter-
pretacion, cada una ofreciendo dar respuesta satisfactoria, siendo un icono la Teoria
de la Exégesis,” cuya luminosidad llega hasta nuestros dias, con el pensamiento de
notables juristas, considerados clasicos, como son Demolombe, Laurent, Rau,
Lacantiniere entre otros, que concibieron una vision positivista del derecho, que se
afirma en los siguientes postulados:

1) El derecho se encuentra en los codigos, nunca fuera de estos; 2) Los codigos
significan un sistema de pretension universal, en los que no existen lagunas; 3) La
escuela de la Exégesis responde a una vision estatica y pragmatica en contraste de la
perspectiva constructiva e historica; 4) La posicion de caracter dogmatica, basada en
principios fundamentales, incontrovertidos, técnicos, que rechazan cualquier interpre-
tacion histérica. 5) Principio de plenitud hermética, Unica y a-histérica del derecho. 6)
La actividad mecanicista del juez, como operador de la norma juridica; 7) El jurista
interpreta de manera literal el cédigo.

Es el iuspositivismo, sin duda, la corriente de pensamiento que inundo principal-
mente el mundo occidental, al concebir como Unica fuente, la literalidad de la ley y una
actividad mecanicista del juzgador, que tiene cabida en la escuela dogmatica, en que
se reduce a una interpretacion exacta de la ley y desde la ley, representada principal-
mente por la escuela histérica de Savigny, que propulsa la conveniencia de formular un
caodigo civil aleman, proveniente del ingenio cientifico y que, precisamente es donde
se adopta la concepcion de Ciencia Juridica,” utilizando como base, igual que el codi-
go francés, el Corpus Juris Civile, partiendo de la historia propia del Derecho Aleman,
para asi conformar los diferentes conceptos, “(...) una regla de derecho puede generarse
desarrollando las consecuencias que involucra, o desarrollando los principios mas
amplios que presupone (...) el mas importante de estos dos métodos es el segundo,
es decir, el método mediante el cual, a partir de las reglas de derecho dadas, deter-
minamos las premisas mayores que presuponen (...) asi se enriquece el derecho y
se enriquece un método puramente cientifico (...)".8

" Vid., FuenTes Lorez, Carlos, El Racionalismo Juridico, UNAM, México, 2003, pp. 250 - 254.

" Vid. Tamavo vy SaMorAN R., en Razonamiento y Argumentacion Juridica, 22, UNAM, México, 2004, también
en Teoria del Derecho, Oxford, México, 2005.

18 Sonm Rudolph, citado por MERRYMAN H., La Tradicion Juridica Romano — Candnica, FCE, México, 1989,
Traduc. Eduardo L. Suarez, p. 131.
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El concepto de derecho, en su modalidad formal o normativa de la voluntad
general e incondicional para todos los hombres, ubica la técnica legislativa al servi-
cio de la seguridad juridica, como el mejor medio de conocer lo que juridicamente
queria el espiritu popular, pues la concepcién es que el derecho mismo nacia tenien-
do como principio la costumbre, caracterizando a esta escuela, una incontrolable
insistencia especial en la investigacion historica del derecho, considerando esta
postura que el alma popular no debia confundirse con las caracteristicas nacionales
o sea las caracteristicas individuales relativamente uniformes o directrices de carac-
ter l6gico, solo tiene aplicacion practica en los diversos 6rdenes juridicos y sin estos,
no comprenden el concepto del derecho.

En la denominada jurisprudencia de conceptos, representada por Puchta y Von
Ihering, se conforma la pauta perfecta para la complexion de una idea acentuada en
las costumbres, el Corpus Juris Civile y la concepcién de ciencia juridica, dando la
pauta a la denominada por Hans Kelsen, “teoria pura del derecho”,'® en que se esta-
blecen los principios y reglas que deberian regir a la interpretacion juridica, con las
pautas ya apuntadas y que, dentro del realismo socioldgico, autores como Ronald
Dworkin, Alexy o McCormick, criticarian duramente, al contraponer a esta concepcién
unitaria, las tesis principalistas.

Estas escuelas rigidas, dieron vida a innumerables criticas, de connotados juris-
tas que enfaticamente, sefialaron: “(...) El proyectar del comprender tiene la posibili-
dad peculiar de desarrollarse. Al desarrollo del comprender lo llamamos ‘interpreta-
cion’. En ella el comprender se apropia, comprendiendo, lo comprendido. En la inter-
pretacion no se vuelve el comprender otra cosa, sino él mismo. La interpretacion se
funda existenciariamente en el comprender, en lugar de surgir éste de ella. La interpre-
tacion no es el tomar conocimiento de lo comprendido, sino el desarrollo de las posibi-
lidades proyectadas en el comprender (...),”? lo cual nos indica que, la mayor actividad
dentro de dicho proceso se lleva en el sujeto, pues precisamente es éste, el que lleva toda
la carga axioldgica, generando con ello una concepcion de la realidad que dara lugar a
otras interpretaciones y otras proyecciones sobre el objeto, por lo que, lo interpretado
cobra vida por si mismo, pues implica la existencia de éste, con la independencia del
sujeto. Se trata de una creacion o ficcidn para acercarse a la realidad.

19 KeLseN Hans., Teoria Pura del Derecho.,152., Porrua., México, 2007, pp. 349 - 352.
20 Heipegeer M., El Ser y el Tiempo, 112, FCE, México, 2004, p. 166.
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En esa linea conceptual, el derecho, no es otra cosa que una interpretacion engen-
drada de las normas y los principios, pues la generacion de conceptos o principios, nos
permiten reducir el mundo a una cuestion propiamente tedrica para de esa forma enten-
der lo que nos rodea y circunscribirlo a un entendimiento, donde el hombre pueda
entender la realidad para manipularla segun sus necesidades, pues “(...) sin embargo,
de su actividad no puede sacar (el hombre), otros conceptos que aquellos que sélo
sirven para reducir a reglas las representaciones sensibles y reunirlas asi en una
conciencia, y no puede pensar en absoluto sin ese uso de la sensibilidad (...)".#

Asi, cuando el juez se enfrenta, con los denominados casos dificiles’, en que la
norma es insuficiente para poder dar solucién a la controversia y, por tanto, el juez
tiene que concebir una determinada hipotesis sobre esta realidad, se enfrenta a una
tarea que habra de realizar a partir de construir una determinada solucion al caso
concreto, siempre bajo el concepto de la racionalidad justificativa de las sentencias,
puesto que el principio juridico impera que el Juez siempre tendra que resolver,
exigencia subsumida desde el articulo 4° del Codigo Civil francés, que establece:
“(...) Du l'article 4 du Code civil Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
silence, de I'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice (...)",? esto es, el juez jamas se rehusara, con el pretexto
del silencio o, en su caso de la oscuridad o insuficiencia de la ley, a resolver un
conflicto y denegar la justicia, que encontramos en la norma mexicana, al establecer
que: “el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o
tribunales para dejar de resolver una controversia (...)."?3

2LKaNT I., Fundamentacioén de la Metafisica de las Costumbres, 152, Porrua, México, Estudio y Analisis por
Francisco Larroyo, 2007, p. 66.

* De acuerdo a la tesis Dworkiniana de los Hard Cases, estamos ante un caso dificil, “cuando de alguna
manera un determinado problema no encuentra una forma clara de circunscribirse a una determinada
norma juridica, la cual necesariamente tuvo que haber pasado por un proceso institucionalizado para su
calidad de validez”, ocupando el juez un lugar preponderante, pues el juez siempre tendra que resol-
ver, ( “(...) mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma establecida resuelva el caso, es posible
que una de las partes tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, incluso en los casos dificiles
(...)"), R. Dworkin, Los Derechos en Serio, 1984); las normas contradictorias y la inexistencia de
disposiciones aplicables al caso concreto, perfilan mas a la teoria politica que a la juridica, toda vez
que el concepto de justicia demanda solucién de la controversia, sin que el Juez sea una mera figura
mecanica, que al no encontrar instrumental para resolver, se quede petrificado, sin movimiento,
pues el sistema juridico demanda solucidon ante la controversia. En todo caso, la solucién que se dé,
sera conforme a los principios 0 a la cuestion politica general.

22 CODE CIVIL DES FRANCAIC., De L'Imprimiere de la République, Tit. Prélim, de la publication, des effects,
et de I'aplication des lois en general,. A Paris, An XII, 1804.

22 CODIGO CIVIL FEDERAL, Articulo 18, 2010.
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Esta maxima opera como principio, puesto que el propio Dworkin?*, a diferencia
de sus predecesores como Hart o el propio Kelsen, consideraban que el sistema juridi-
co no tenia fallos y que éste siempre daria respuestas a los diferentes cuestionamientos,
en un espejismo de completitud.

El citado doctrinario,? establece que el juzgador viene a cumplir la gran paradoja
del sistema juridico toda vez que, aun sin la existencia de una norma o regla clara o
expresa, siempre tendra que resolver, debido a que la labor del juez es vital para la
armonizacion de los principios y reglas dentro del Estado de Derecho y debido a que
su funcién actia mas, integrando, interpretando y argumentando, a través siempre de
su criterio de equidad como valor absoluto, toda vez que, a fin de cuentas es el indivi-
duo el que consolida la serie de bases justificativas del sistema juridico, es decir, es
fundamental la actividad de los jueces, por medio de la cual se construye el derecho.

En efecto, para dicho autor, la decision judicial constituye la parte central de su
paradigma juridico,” cabiendo citar que la Suprema Corte ha establecido que: “(...) la
ley debe establecer las bases para el desarrollo de la carrera judicial, la cual debe
regirse por los principios citados en el rubro. En ese tenor, al fijar el alcance de la
regulacion de los o6rganos del Poder Judicial de la Federacion debe arribarse a una
conclusion que permita a los titulares de esos 6rganos juzgar desde la perspectiva del
derecho y no a partir de presiones o intereses extrafios a €l, con ausencia absoluta de
designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguno de los justiciables, por
las razones que el derecho les suministra y no por las que deriven de su modo personal
de pensar o de sentir, y que, inclusive dé lugar a un marco juridico que fomente el
ejercicio responsable y serio de la funcion jurisdiccional asi como las virtudes judiciales
consistentes en humanismo, justicia, prudencia, responsabilidad, fortaleza, patriotismo,
compromiso social, lealtad, orden, respeto, decoro, laboriosidad, perseverancia, humil-
dad, sencillez, sobriedad y honestidad (...)".?® (subrayado afiadido)

24 DworkIN R., Los Derechos en Serio, Ariel, Barcelona, Marta Guastavino, 2002.

2% Ibidem

* Rosas Awanpi, Victor Manuel., Ronald Dworkin y los Principios Generales del Derecho., Porrua, México,
2007, p. 70 y ss.

26 PODER JUDICIAL FEDERAL: SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION., Semanario Judicial de la
Federacion., Carrera Judicial. En la Interpretacion de las normas que rigen a los Organos del Poder Judicial
Federal debe arribarse a una conclusiéon que sea acorde con los Principios de independencia, excelencia,
objetividad, imparcialidad y profesionalismo., Novena Epoca., Instancia: Pleno, Materia(s): Constitucio-
nal, XXI1l, Febrero de 2006, p. 13.
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De esa guisa, la actividad judicial tiene su consonante dentro de la idea del siste-
ma juridico, como los grandes intérpretes del Derecho y, por tanto, los creadores de la
ciencia juridica.

Las tres etapas de interpretacion, basicas para la construccién del derecho como
practica social, son: 1) Preinterpretativa, 2)Interpretacion y 3) Posinterpretativa.?” La
primera, conforma la serie de normas y reglas que proporcionan el contenido provisorio
de la préactica; la segunda, la etapa de la justificacion y, la tercera el ajustamiento a la
realidad existente.

Coincide con el papel protagonico del juzgador Luis Vigo," al afirmar que, dentro de la
historia del derecho, en sus diferentes épocas, se apostd primero a la figura del ejecutivo,
posteriormente a la del legislativo y, hoy por hoy, considera que es el siglo de los jueces.

El juez habla para un pueblo y sus actividades son ejemplificativas ante el bloque
social, puesto que el gran déficit impuesto por el positivismo juridico, fue el de la
aplicacién mecéanica de la norma por parte de los jueces, que parte del gran problema
del positivismo juridico, pues los diferentes aspectos de dogmatica juridica, impedian
la actividad constructiva y creadora del Juez.

Como ha quedado expuesto, el Derecho se encuentra regido por principios y
reglas en constante evolucion, como sefiala Ever Bronchortst: “(...) juzgaron muy a
propdsito y conveniente redactar en orden ciertas reglas. Que fuesen como lugares
comunes, para que si no ocurriese al pronto la resolucion especial que debe darse
en alguna cuestion de derecho (...)".8

Por su parte, las reglas se comprenden “(...) en una proposicion breve y general,
todas aquellas cosas que se tratan especial y difusamente en el vastisimo océano
del derecho, y son una especie de indice de él (...),”® es decir, las reglas conforman

27 DworkIN R., El Imperio de la Justicia, Gedisa, Barcelona, 2005, p. 57 y 58.

" Vico, Rodolfo Luis, Conferencia Magistral en Aula Forense, La Etica y el Juzgador, Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Querétaro — Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de
Querétaro, Querétaro, 25 de Noviembre del 2009.

28 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Explicaciones del Jurisconsulto Ever Bronchortst al
Titulo del Digesto de diversas Reglas del Derecho Antiguo”, SCJN., Ediciones Facsimilar de distribucion
gratuita, México, Traduc. Por Licenciado Pedro Ruano, 1868, Primera Reimpresion 2003, p. 12.
2[dem, p. 12.
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la descripcion propia del Derecho, la serie de herramientas con las cuales se marcan
los objetivos de las pautas de conducta.

Hart*° las divide, en un primer nivel, en normas juridicas, mandatos y érdenes; las
normas juridicas tienen su conformacién en las de caracter primario y secundario,
siendo que las primeras imponen deberes y, las segundas, confieren potestades publi-
cas o privadas; por su parte, los mandatos y las ordenes corresponden a las autorida-
des y todos dependen de la regla de reconocimiento, la cual configura la serie de
criterios necesarios para comprender las subsiguientes, asi tenemos que, “(...) en un
sistema juridico moderno hay una variedad de ‘fuentes’ de derecho; la regla de reco-
nocimiento es paralelamente mas compleja: los criterios para identificar el derecho
son multiples y por lo comun incluyen una constitucién escrita, la sancion por una
legislatura, y los precedentes judiciales (...)".3!

Esta aportacion nos deja en claro el papel que cumplen las normas juridicas que
establecen deberes, obligaciones y facultades y su diferencia con las reglas de recono-
cimiento, que establecen los criterios necesarios para validar a las normas primarias, es
decir que en ella podemos encontrar la serie de valores necesarios para considerar una
norma valida o no, “(...) la segunda razon que debe excitarnos a estudiar este intere-
sante titulo, es que al hacerlo se adquiere mucha viveza para sostener las cuestiones,
y una gran facilidad para decidir las causas, porque cuando se trata de puntos o
materias dudosas, se encuentra un grande auxilio en tener a la mano un axioma o regla
general de derecho que nos ilustre y nos sirva para resolver la duda (...)".*?

Con todo ello, el juez debera realizar una labor constructiva de la verdad del caso
concreto, al través de los instrumentos juridicos con los que cuenta, como son las técni-
cas de interpretacion y argumentacion,” en base a tres consideraciones diferentes, que
son las cuestiones de hecho, de derecho y las de moralidad y fidelidad politica.”

%0 Hart H. L.A., El Concepto del Derecho, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, Traduccion de GENARO R.
CARRIO, 1998, p. 101 y ss.

31 [dem, p. 105.

32 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION., Op. Cit., p. 12y ss.

" DworkIN R., El Imperio de la Justicia, Op. Cit., p. 16 y ss.

* La fidelidad politica y las condiciones de moralidad, también denominadas como tesis o conjeturas
de justificacion del Estado.
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En la primera, se comprenden las circunstancias, la narrativa propia de lo sucedi-
do, (el como, el cuando y el dénde); en la segunda, se atiende a la norma aplicable al
caso concreto y, por ultimo, las cuestiones entrelazadas de axiologia o implicaciones
éticas de su actuacion.

De esa suerte, el hemistopolo® o famoso sirviente de Temis, cumple con la maxi-
ma juridica encomendada que es pronunciar la sentencia, que “(...) no es mas que el
resultado dialéctico de esa sucesidon de reacciones individuales, cada una de las
cuales es en si, misteriosa o imprevisible, que no radica sdélo en el misterio final de la
conciencia del juez, sino también en el concurso intermedio de toda una serie de
conciencias individuales, cada una de las cuales es un azar, frente al que la previ-
sion cientifica se detiene impotente (...)".3* Asi, la construccién de la ciencia juridica
por la labor judicial, se lleva al través de dos mecanismos, uno descriptivo y otro
prescriptivo,* que para poner orden en el caos, se realiza con un proceso mediatizador
de estas situaciones, el cual lo encontramos dentro del procedimiento de racionabilidad
judicial en que se ubican los tres elementos fundamentales factico, axiolégico y norma-
tivo ya mencionados.

De esta forma, la serie de problemas existentes dentro del tema de la interpretacion se
traducen a partir de la practica judicial (legal practice),* es decir, la actividad desarrollada
por jueces, abogados y funcionarios publicos cuando interpretan la norma, la jurispruden-
cia o las teorias y nos indica que el proceso interpretativo del sujeto con el objeto nunca va
alejado del contexto, la (legal practice) se conforma como (...) an execirse of interpretatitio”,*’
pero todo ello no queda sélo como una consideracion simplemente mecanica de la labor
del juez o del funcionario en la aplicacion de la norma, sino por el contrario, la actividad del
juez va mas alla, esto quiere decir que el juez aunado a su sentido de interpretacion juridica
se aflade un elemento mas, que es la moral politica y juntos da vida a una nueva tesis o

33 Jueces: asi se les denominaba en la antigua Grecia aquellos que no solamente veian por el orden
y el buen desempefio de la ley, sino que se dedicaban a dar el buen consejo y a observar, tanto las
buenas costumbres como la ley vy, lo justo, tal y como desempefiaba su papel, su diosa patrona
Temis, la diosa de las preciosas mejillas, vigilante de la buena relacion entre los hombres, de varén
y mujer, de la base de la familia legitima y ordenada, puesto que la familia era el pilar del dimos.

34 CaLamanDREI P., Elogio de los Jueces;FCE, México, 1994, p. 18.

35 DworkIN R., El Imperio de la Justicia, Op. Cit., pp. 160 - 180.

36 [dem, pp. 164 — 166

37 Ibidem
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conjetura sobre esa realidad, esto debido a que el proceso de interpretacion, de adapta-
cion de la norma al hecho, se cumple con una méaxima juridica en la que el juez también es
creador del Derecho y de la Norma.

El Juez, es el “intérprete positivo de la norma,”* los problemas de los Hard Cases,
“(...) ya existian, aun antes de los procesos de diferenciacion del derecho y la solu-
cion era dejarlos en mano de Dios,™° puesto que “(...) una buena interpretacion no
s6lo debe adaptarse sino también justificar la practica que interpreta (...)*°y, en este
sentido, la Interpretacion como tal no podemos identificarla bajo la vieja formula de sélo
retomar la voluntad del legislador o realizar el simple proceso de analogia, la interpreta-
cion juridica como tal tiene un significado todavia mas completo.

La interpretacidn contemporanea se caracteriza por su antipositividad,** por su
papel de la precomprension y del contexto para la atribucién de significados al texto,
esto es, el rol del caso y del ordenamiento y principalmente la serie de consideracio-
nes de que se encuentra situado el sujeto, lo que también se conceptualiza dentro del
juego hermenéutico,*? es decir, el papel que juega el sujeto, la situacidon que guarda
respecto de su contexto, el hecho de encontrarse situado en un determinado contexto
para de esta forma interpretar.

ll. LA ARGUMENTACION DE LAS DECISIONES JURISDICCIONALES
“(...) lo que las profecias que los tribunales haran (...) eso es
lo que yo entiendo por derecho (...)"

O. W. Holmes

Interpretar y luego, argumentar, seguido de otra disquisicion, para posteriormen-
te, generar una nueva argumentacion, es parte del circulo de la tarea de todo juzgador.

38 TaMAYO Y SALMORAN R., Op. Cit., p. 133 — 147.

3% Lunman N., El Derecho de la Sociedad., 22, Herder, 2005, p. 377.

40 DworkiN R., El Imperio de la Justicia., Op. Cit., p. 204.

41 CarDENAS Gracia J., La Argumentacion como Derecho, México, UNAM, 2005, p. 201.
42 Gapbamer G. H., Verdad y Método 11, Op. Cit., pp. 363 - 373.
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Partiendo de la concepcién de Luhman, el ser humano es un ente conformado por
emisores y receptores de comunicacion, en que el lenguaje opera como un instrumen-
to facilitador, dentro de una ideologia autopoiética.”

Se distinguen dos tipos de argumentaciones: la demostrativa y la justificatoria
realizada a través del discurso juridico, mediante el cual el juez expresa sus ideas. El
discurso practico general, enarbolado por los jueces, debera descansar en condi-
ciones de imparcialidad, libertad y simetria de los participantes, que se apoyan en
cuatro pretensiones de validez del discurso moral para el consenso, que son la ela-
boracién de enunciados inteligibles, la pretension de comunicar contenidos
preposicionales que sean verdaderos, la pretension del hablante de manifestar sus
intenciones verazmente y por supuesto, la justificacion racional.*

La justificacion de las decisiones se distinguen a partir de dos aspectos fundamen-
tales: 1) Desde el ambito interno, el uso del silogismo en los casos faciles y, 2) la justifica-
cion de las premisas a través del uso de la interpretacion y de la argumentacion.

En este sentido, “(...) La motivacion de las sentencias es, verdaderamente, una ga-
rantia grande de justicia cuando mediante ellas se consigue reproducir exactamente, como
en un croquis topografico, el itinerario 16gico que el juez ha recorrido para llegar a su
conclusion; en tal caso, si la conclusion es equivocada, se puede faciimente determinar, a
través de la motivacion, en qué etapa de su camino perdio el juez la orientacion (...)"*

* El termino autopoiesis, consiste en la forma de representacion a través del cual se establece una
nueva consideracion sobre la conformacion de un paradigma teérico: la denominada teoria de los
sistemas, trabajado por las ciencias naturales, configura el de los sistemas autopoiéticos, esto es,
como una aplicacion de éstas a los sistemas sociales. En esta nueva consideracion, los sistemas no
se restringen Unicamente al plano de sus elementos y estructuras, sino que incluyen sus componen-
tes, es decir, que él mismo construye los elementos de los que consiste. La intencion de Luhmann es
buscar equivalentes funcionales a la integracion normativa para dar solucién al problema que afecta
la autoorganizacion y la autoproduccion de las sociedades en contextos de contingencia y riesgo. En
ese aspecto es que se introduce el nuevo paradigma autopoiético constituido en torno a la distincion
entre sistema y entorno, como condicién de posibilidad para el sostenimiento del limite, el cual per-
mite las operaciones autorreferenciales, “(...) La autopoiesis del derecho se reconoce a si misma por lo
inalienable del estilo normativo de las expectativas, que son la base del procesamiento de las comunica-
ciones juridicas(...)” (Luhumann.,Herder, 2005), sin embargo, desde el punto de vista de la teoria de
los sistemas, la aplicacion del concepto de autopoiesis a los fendbmenos sociales ha dado lugar a una
importante disputa entre Maturana, Varela y Luhmann.

43 ALexy R., Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Practica, Doxa, NUum. 5, 1988, pp. 170 — 175. Vid,
también en ALexy R., Teoria de la Argumentacion Juridica., Op. Cit. pp. 70 — 75, 82 — 85, 278y 279.

44 CaLAMANDREI P., Op. Cit., p. 156.
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El campo discursivo en que se forma el juzgador, establece un contexto institucional,
debido a que, los discursos no son sélo conjuntos de signos, sino también de diferen-
tes practicas sometidas a reglas de formacién histéricamente determinadas; esto es,
gue la serie de préacticas discursivas materiales e institucionales permiten repetir, citar,
transformar, re-escribir enunciados en un determinado orden regulado por el “archi-
vo”, lugar virtual en el cual los discursos interpelan al sujeto o instancia productora,
este famoso saber cultural da cuenta de la complejidad que conforma las practicas
discursivas que se objetivan en el orden de los discursos politicos 0 académicos.*

La tesis demostrativa se realiza a partir de diversos planos de lucha argumentativa,
pues estaran presentes versiones y visiones en pugna, de la cual una debe prevalecer.

Ante esos supuestos propios de la teoria del discurso, nos encontramos dentro del
terreno de laretérica y no de la argumentacion, pues parte fundamental del argumento lo
es la prueba objetiva, con la cual se muestre una determinada versién de los hechos.*¢

N. Luhman*’ afirma: “(...) si no se encuentra el derecho hay que inventarlo (...)"
En la teoria de los casos dificiles tenemos que escalar a otro nivel a las consideracio-
nes morales, a efecto de encontrar lo que R. Dworking*® sefiala como la tesis de la
Unica respuesta correcta y el principio de que el juez tiene siempre que resolver. En el
plano de la decision, ésta debera, no solo corresponder, en correlacion directa con el
Estado de Derecho, en su sentido de racionalidad y los postulados de justicia, sino de
la concepcion propia del grado de certeza juridica,* y donde el Juez se enfrenta a
una inconsistencia de caracter legal, la cual consiste precisamente en la cual el ciuda-
dano espera la solucion a su conflicto por parte de un juez y en la segunda, por una
parte que sea la solucion correcta y que evite lo arbitrario.

45 FoucoaLT M., Arqueologia del Conocimiento, FCE, 2004, p. 25 - 60.

46 ATiIENzA M., Las Razones del Derecho, UNAM, México, 2003, p. 65 — 79.

47 Lunman N., Op. Cit., p. 379.

48 DworkIN R., El Imperio de la Justicia, Op. Cit.

4% ArniO A., Lo Racional como Razonable., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, citado por
Ribeiro Toral G.,Teoria de la Argumentacion Juridica, Plaza y Valdez, México, 2003, p. 194 — 2002.
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IV.LAMATERIA FISCAL Y EL SISTEMA JURISDICCIONAL

“(...) el texto es un producto intermedio en el proceso de
comprension, a diferencia del lingtista, cuyo tema son los
recursos semioticos (...)"

GADAMER, Hans-Georg; 1984

El tema de los impuestos y de la defensa del contribuyente nunca ha estado
ausente en nuestro pais: Desde la Ley 35, Titulo XV, Libro Segundo de la Recopila-
cion de Indias, que es el antecedente mas antiguo del contencioso administrativo en
México, que data del cuarto del siglo XVI, hasta las tltimas reformas de la nueva Ley
Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo de junio de 2009, se han esta-
blecido medios de control de la legalidad, cada vez més sofisticados.

La materia tributaria es ineludible, tanto que hizo exclamar a Benjamin Franklin
gue, en este mundo no hay nada cierto, excepto la muerte y los impuestos (...) y, por
su parte, a Martin Lutero, quien sentencié que nada mas cierto que la Unica actividad
gue esta realmente libre de impuestos, es el pensamiento (...)"

En ese tenor, las principales revoluciones, que han conformado al Estado moder-
no, han tenido en su epicentro este tema: Baste citar los derroches de la monarquia en
Francia o la rebelion de pagar el impuesto del papel sellado y del té en las colonias
americanas o el grito libertario de Miguel Hidalgo de que muriera el mal gobierno (...)

Resulta de obvia demostracion, la necesidad del impuesto, siendo mas bien la cues-
tibn a considerar, su justificacion o legitimacién: La obligacion tributaria, bajo diferentes
formas y denominaciones siempre ha existido en la vida de las sociedades humanas,
siendo su cumplimiento, indispensable para el sostenimiento econémico y politico de
cualquier nacion y, decia Adam Smith,*° puede, legitimamente ejercerse en los objetos a
gue le es aplicable, hasta el ultimo extremo que el gobierno quiera llevarla (...)

Por supuesto que nuestro pais, no fue la excepcion de este fendmeno, desde los
pueblos de Anahuac, encabezada por la hegemonia mexica, que establecio la obliga-

50 Carrasco IrRiIARTE, Hugo, Derecho Fiscal Constitucional, 42, Themis, México, 2000, p. 168 y 169.

44 Maestro Eugenio Castellano Malo

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



cion tributaria para todos los pueblos vencidos por los reinos de México, Texcoco y
Tacubaya; hasta tiempo mas tarde, en la Nueva Espafia, con la vasta gama de impues-
tos, siendo el mas extendido y conocido el del quinto real, sobre los metales preciosos
adquiridos por los conquistadores, sin soslayar el de lanzas, para obtener titulos de
nobleza o el de media anata, establecido para la adquisicion de cualquier cargo publi-
co, sin exceptuar los de virrey, oidor o gobernador y, finalmente, su recorrido evolutivo
en el México independiente, hasta llegar a nuestros dias.

No obstante lo imprescindible del impuesto, el tema a considerar, primeramente
por los insurgentes y, posteriormente, por los revolucionarios, fue y sigue siendo, que
cumpla con los principios elementales de justicia tributaria de proporcionalidad y equi-
dad y que se destine precisamente al gasto publico.

En ese tenor, el Bando de Hidalgo de diciembre de 1810, denuncié que la arbitrarie-
dad tributaria es uno de los mas oprobiosos signos de regimenes politicos injustos y
autoritarios, que recoge ya la Constitucion de Apatzingan de 22 de octubre de 1814, que
dispuso que las contribuciones no fueran extorsiones de la sociedad, sino donaciones de
los ciudadanos para su seguridad y defensa y contribuir asi con los gastos publicos.

Este pensamiento fundamentalista, igualmente lo recoge los Veintitrés Puntos sugeri-
dos por José Maria Morelos y Pavon para la Constitucion de 1814, en que propone que se
quite la infinidad de tributos, pechos e imposiciones que mas agobian y, se sefale a cada
individuo, un 5% en sus ganancias u otra carga igual ligera, que no oprima tanto (...)

Por otra parte, se distingue la labor de Ponciano Arriaga, constitucionalista del
“57, que establece los elementos esenciales de la justicia tributaria, de equidad y
proporcionalidad, seguramente inspirado en las ideas de Adam Smith, expresadas en
su obra “Investigacion de la naturalezay causa de lariqueza de las naciones”, en
gue afirmaba que los vasallos de cualquier Estado deben contribuir al sostenimiento del
gobierno, pudiendo crecer los tributos proporcionalmente a la libertad de que se goza,
pensamiento que a su vez influyé de manera decisiva en la declaracion de los dere-
chos del hombre y del ciudadano de 1789, en que se fragud la formula de que:

“(...) para el mantenimiento de la fuerza publica y para los gastos de la adminis-

tracion, es indispensable una contribucion comun, igualmente repartida entre
todos los ciudadanos, en razén de sus facultades (...)"
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Asi, como de manera expresa, en la constitucion caditana de 1812, que estable-
cid que las contribuciones seran proporcionales a los gastos que se decreten para el
servicio publico, sin excepcion ni privilegio alguno.

Posteriormente, sera Venustiano Carranza, en el Congreso de Querétaro, quien
reprodujo la conocida férmula de justicia tributaria, al establecer la obligacion de con-
tribuir a los gastos publicos, de manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes, misma que ha prevalecido hasta nuestros dias.

D. Emilio Margain Manatou distingue ambos conceptos, sefialando que la propor-
cionalidad se traduce en comprender por igual, de la misma manera, a todos aquellos
individuos que se encuentran colocados en la misma circunstancia juridica econémica
y, equidad, que el impacto del tributo sea el mismo para todos los comprendidos en la
misma situacion, es decir, dependiendo de su capacidad contributiva.

Al respecto cabe reflexionar en que los principios generales de derecho que consagra
nuestra Constitucion de IGUALDAD, CERTEZAY LIBERTAD, parten de datos objetivos: El
de igualdad, participa de la misma naturaleza de todo ser humano; el de certeza, de la
definicion de la ley y el de libertad, de la posibilidad biolégica de hacer del hombre, en
tanto, el de la equidad, sélo se manifiesta a través de la justicia legal, por tanto, es principio
absoluto, idea, inspiracion y fin y, por tanto, la maxima virtud reconocida por la ley cimera.

En un estado democratico, es el Poder Legislativo quien impone la contribucién al
pueblo, para que sirva como garantia contra los impuestos injustos y onerosos. Si éste no
cumple con esta elevada encomienda y, ante el abuso, el pueblo tiene el derecho para
elegir otros representantes que cuiden mas de sus intereses, siendo ésta la respuesta de
indole politico, pero que no resuelve la afectacion inmediata del caso concreto.

Asi, el problema a dilucidar sera el de aquellas situaciones en las que se decreta
un pago con consecuencias ruinosas para la economia de la empresa industrial o
comercial, que llegue al extremo de arrebatarle los medios necesarios de subsistencia,
hasta el extremo de convertirla en una expoliacién o despojo de su propiedad y, ante
este caso extremo, afirmaba el juez Marshall,** en que el legislador traspaso el limite de
sus facultades constitucionales, serd licito a los tribunales conocer de tales abusos, sin

51 Burcoa ORIHUELA, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 72., Porrua, México, 1989, p. 126.
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gue esta doctrina necesite demostraciéon, pues quedara a la prudente consideracion
judicial, cada proceso determinado.

Al ser el derecho fiscal una frondosa rama del Derecho Publico, a la que se
reconoce plena autonomia, por estar fincado en principios e instituciones propias,
tales como que el nacimiento, determinacion, exigibilidad y la extincion de la obligacion
tributaria, las infracciones, las sanciones y los delitos, los medios especificos de de-
fensa como son los recursos administrativos, el juicio contencioso administrativo y la
aplicacion del juicio de amparo, igualmente le son aplicables los métodos de interpreta-
cion y argumentacion juridica, rigiendo igualmente los tres principios rectores del Es-
tado de Derecho, de Legalidad, Seguridad y Debido Proceso, no sin soslayar el pro-
piamente constitucional, pues: “(...) el papel de la Constitucion es, precisamente, el
de fijar las formas de poder y determinar su control (...)."?

La materia fiscal tiene sus peculiares formas de control de la constitucionalidad®,
en estrecha relacion con los supuestos de causacion® o de tipicidad, habiendo queda-
do comprobado que, aun cuando el derecho tributario es de estricto derecho, en
repetidas ocasiones, la Corte se aparta de la tradicion formalista o positivista y resuel-
ve en base a argumentos socioldgicos de conveniencia social, que atienden a dichos
fines, tal como cuando afirma que “(...) el derecho administrativo sancionador posee
como objetivo garantizar a la colectividad en general, el desarrollo correcto y normal
de las funciones reguladas por las leyes administrativas, utilizando el poder de poli-
cia para lograr los objetivos en ellas trazados (...)".>

52KeLsen H., Formas de Estado y Vision del Mundo, UNAM, México, 1989, p. 227

“ Vid. Don Héctor Fix - Zamudio, realiza un estudio muy interesante sobre las formas de Control de la
Constitucionalidad en FIX — ZAMUDIO Héctor y VALENCIA Carmona S., Derecho Constitucional Mexica-
no y Comparado., 52, Porrda, México, 2007, pp. 187 — 211, de igual forma existe una obra excelente
sobre las formas de Control de la Constitucionalidad, FUNDAP, Controles Constitucionales, FUNDAP, México,
2005, en que se exponen las diferentes formas de control que van desde el social, politico, econémi-
co y el de caracter juridico.

* CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, México, 2010.

53 Crf. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Derecho Administrativo Sancionador. para la
construccion de sus propios principios constitucionales es valido acudir de manera prudente a las técnicas
garantistas del derecho penal, en tanto ambos son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado.
Novena Epoca, Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Administrativa XXIV, Agosto
de 2006.
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Es asi como la labor creativa del Juzgador sera siempre una cuestion justificatoria
racional y, de ahi que en variadas ocasiones, tenga que echar mano de las diferentes
corrientes de pensamiento, ya sea positivista, jusnaturalista o inclusive del racionalismo
juridico; lo importante se encuentra en la actitud del juzgador al momento de encontrar
una materia intrincada: “(...) Agamenodn se acerco a Nestor a pedir su consejo.
Agamenon, ante un predicamento, quiere la opinion de un hombre prudente que sabe
elegir, que sabe que hacer (...)".>* En variadas ocasiones la voluntad del juzgador no
es suficiente para justificar la decision judicial, sino que debe observar la serie de
principios y valores que se encuentran fuera de la norma para mediatizar la decision
judicial; su materia prima sera la ley, ya que ésta siempre conformara el instrumento de
medida de todas las cosas, como fue en su momento para los griegos (normae) para
los Romanos (regulae juris), configurada como aquella institucién que guarda la serie
de principios necesarios para configurar una cuestién de racionabilidad,* por lo que
la denominacién vino a significar una infinidad de conceptos como patrén, medida,
principio o canon, aspecto generalizado que sefialaba una forma de comportamiento
determinado a efecto de seguir una determinada conducta, la regla de derecho, esta-
blecia la serie de principios para una sociedad, generada por la serie de principios y
patrones de conducta, tanto sociales, morales o religiosos, pero este instrumento o
medida de las cosas, establecié una generalidad.

Es facil comprender que esta necesidad de medida, llevé a la concepcion de una
gue lo fuera de manera fundamental, que estuviera sobre las demas, que autorizara a
las autoridades y de la cual emanaran todas las leyes, siendo que dicha estructura
jerarquica “(...) desemboca en una norma fundamental, en la que se basa la unidad
del orden juridico en su automovimiento. Esa norma constituye la constitucion en
sentido logico — juridico, cuando instituye un érgano creador del Derecho (...)"® de la
misma forma Hart establece, citando a Austin que “(...) El derecho constitucional no
es otra cosa que moral positiva (...)",%" recogiendo la Constitucion el cimulo de los
principios, la idiosincrasia de un pueblo y sus costumbres.®®

54 Tamavo Y SALMorAN R., Op. Cit., p. 92.

% [dem, p. 112 - 114.

56 KeLsen H., Teoria del Derecho y del Estado., 22, Ediciones Coyoacan, México, 2005, p.325 y ss.

57 AusTiN, The Province of Jurisprudence Detersnined (1832). Conferencia VI , cd. 1954, p. 259, Citado
por HART., El Concepto del Derecho, Op. Cit., p. 2.

58 GonzaLez, Vicen Felipe., El Positivismo en la Filosofia del Derecho Contemporéaneo., Institudo de Estudios
Politicos., Madrid, 2000, pp. 19 y 20 citado por Leandro Azuara Pérez, Conceptos Juridicos Funda-
mentales, UNAM, México, 2001, p. 364 - 366.
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La actividad primordial del juez, como custodio de los derechos fundamentales
gue consagra el texto constitucional, conocedor de la ciencia del Derecho en su totali-
dad,* al cual le aplican las maximas de in claris non factum y de ubi societas, ibi jus,
ante la obligacion siempre de resolver de manera fundada, teniendo presente la equi-
dad como valor absoluto y empleando los diferentes métodos de interpretacion para
llegar a la verdad del caso en estudio, asi como los principios, directrices, disposicio-
nes vy, reglas técnicas especificas de la denominada doctrinalmente como materia
fiscal y, que incide en la universalidad del derecho.

V. INCIDENCIA DE LOS VALORES EN LA JURISPRUDENCIA FISCAL MEXICANA.

“(...) Las responsabilidades como deberes que correspon-
den a un cargo, sugieren la idea de deber en abstracto y
presuponen cierta discrecionalidad (...)"

Rolando Tamayo y Salmoran; 1986

Los valores éticos de justicia, responsabilidad, transparencia, respeto, compromi-
so, solidaridad, lealtad, espiritu de servicio, honestidad, eficiencia, profesionalismo y
excelencia son algunos de los que el hombre requiere para sobrevivir en una sociedad
con calidad humana.

Su préctica consuetudinaria permite transformarlos en virtuosidad que busca al-
canzar la perfeccion (areté es la expresion griega del deseo innato del hombre de
alcanzar esa integridad) en una vida mas plena de humanismo y constituyen una serie
de pautas o canones de caracter universal, los cuales exigen un esfuerzo maximo y
diligente en el cumplimiento de las obligaciones, que aun cuando no se logre en el
instante presente, es imperativo correr tras ella, con la pretension de darle alcance vy,
aun cuando no creamos haberle dado alcance, se ocupa en ello, olvidando lo que
gueda atras, lanzandose en persecucion de lo que esta delante, corriendo decidido
“(...) hacia la meta, hacia la vocacion (...)",%° pues “(...) el deber es la necesidad de
una accion por respeto a la ley (...)".%*

% lbidem
50 ANONIMO, La Biblia, 72, Paulinas, Bogota, 1988, p. 1414 y ss.
61 KanT 1., Op. Cit., p. 45.
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Cuando nos referimos a los valores éticos, presentes en la construccion juridica,
la piedra de toque la encontramos en Roma, pues “(...) El Derecho Romano no tiene
autoridad por si sino en cuanto expresa verdades del derecho y su valor radica en el
gran numero de principios que tiene su concordancia con el derecho natural (...)%?y,
mas especificamente, en la codificacion efectuada por Justiniano en el Digesto, en
gue se acepta que, a falta de ley expresa, pueda resolverse una controversia, de
acuerdo con la natural justicia.

Es enlarevision de los textos clasicos de los que podemos deducir el concepto de
estos principios generales del derecho, como un conjunto de criterios inmediatamente
comprensibles, derivados de la propia naturaleza racional del hombre, derivados del
anhelo mas elevado o absoluto de justicia.

Llama poderosamente la atencién el referirnos a la equidad, que es el principio
gue impera a la individualizacion de la ley al caso concreto, corrector de la generalidad
del derecho positivo, pues si reflexionamos en los principios de igualdad, certeza y
libertad, todos ellos parten de datos objetivos, como ya quedo expuesto en el presente
trabajo,®® mientras que el de la equidad solo es al través de su Unica forma posible, que
es la justicia legal, por tanto, es principio absoluto, relacionado con la justicia, como
idea, fin o inspiracion.

Como podemos advertir, en el derecho clasico la referencia a valores éticos es
indiscutible, siendo suficiente citar es un binomio inseparable la concepcion del jurista,
como hombre bueno y perito en derecho. En el derecho medieval, se establece en
forma expresa en las glosas de Godofredo, que la ley natural suple a la ley escrita; la
constitucion de Catalufia, igualmente impera que, a falta de leyes escritas, se procede
segun la razén natural,®* a lo que la mente mas preclara del medievo, el aquinate,
denomin6 como principios universales del derecho.

Aun cuando una de las caracteristicas del derecho moderno, es la codificacion,
como un modelo iuspositivista unitario y que ofrece un espejismo de completitud y
sistematizacion que responde a cualquier planteamiento concreto, tenemos que aun

52 Azua Reves, Sergio T, Los principios Generales del Derecho, 22, Porrda, 1998, p. 8.
83 |bidem
%4 |bidem
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en el Cdédigo Napoleon, se hizo referencia a los principios generales de derecho, no
obstante su falaz pretension de haber creado una legislacion tan perfecta, que no lo
requeria, pues de manera expresa, hizo alusion al “fin perseguido por el legislador, asi
como a las necesidades sociales del momento y a la equidad”.

Ante el silencio de la ley, el cédigo austriaco, acude a los principios juridicos
naturales, de acuerdo a las circunstancias cuidadosamente recogidas y maduramente
pesadas, lo que se traduce en el reconocimiento de un derecho planteado a priori de la
razon, que es valido, universal e inmutable, tanto para el juez como para el legislador.

Suiza los sefiala en su legislacion como resolver en base a los principios de
equidad y del derecho natural, mientras que Italia los consigna como principios gene-
rales del Derecho e igualmente los encontramos en la legislacion de Espafia, Portugal,
México, del Vaticano.

En Egipto, ante la existencia de lagunas o inconsistencias legales, se resuelven
los litigios aplicando los principios del derecho musulméan, el derecho natural y las
reglas de la equidad; aun en China se establece que, en defecto de costumbre aplica-
ble, lo seran los principios generales del derecho.

Estos principios basicos, son postulados por el jusnaturalismo que, sustancialmente
es dualista y critico al reconocer un orden juridico superior, eterno, inmutable, universal,
esencialmente valido por ser justo, apela a la razonabilidad practica, cuya maxima es la
de practicar el bien y evitar el mal y, la preeminencia de la dignidad humana que se
encuentra por encima de cualquier convencion, cuya aspiracion es la de arribar a esta-
dios superiores, al concluir que las normas seran obligatorias en tanto que sean justas.

Como se puede descubrir facilmente, su caracteristica primordial es la de actuar en
una dimension valorativa, por lo que resultara critico respecto de cualquier norma legal,
asi sea la constitucional, reconociendo en todo momento, la posibilidad de encontrar una
solucion moralmente correcta. Juristas contemporaneos - Ronald Dworking, Alexei y
McComirck, entre otros, reconocen la posibilidad de la injusticia de la norma positiva.

Por su parte, las notas mas relevantes del positivismo radical, es su postura

reduccionista, siendo su maxima expresion afirmar que el acto legislativo es el dere-
cho. Postula la supremacia de la ley, por tanto, es monista al no tolerar, ni aceptar
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ningun otro referente, lo que conlleva su estatalidad siendo sus principales valores, los
de orden, seguridad, sistematizacion, con lo que ofrece un espejismo de completitud,
de coherencia plena, de técnica juridica aséptica, es decir, autosuficiente y exigente
de una obediencia ciega de los mandatos legales. El valor de seguridad lo hace consis-
tir en la validez efectiva de la norma; igualmente sostiene la uniformidad de las estruc-
turas y una clara tendencia a la matematizacion y al mecanicismo codicista.

Un matiz contemporaneo de iuspositivismo, lo ofrece Luigi Ferrajoli, que sostiene
la invalidez de la ley, desde el propio derecho, a través de los principios constituciona-
les, pues el paradigma constitucional lo equipara al iusnaturalismo, siendo el primero el
referente maximo de dimension valorativa del derecho, lo cual no es aceptado por la
postura primeramente expuesta, en razon que ésta sostiene que aun la norma constitu-
cional podra validar principios o disposiciones injustos.

En la practica judicial, encontramos presente el binomio necesario de la regla
juridica y su referente axioldgico, ya sea en la virtud maxima que es el principio de
justicia, o de algun otro que implique algun criterio ético, ya que: “(...) por la forma
como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpreta las normas juridicas y
aplica el derecho, existe una estrecha relacién entre las normas juridicas y las
normas morales, por lo que la propia Corte ha legitimado la existencia de una valora-
cidn ética respecto de ciertas conductas o hechos, a las cuales les asigna una
consecuencia, incluso de tipo juridico (...)".%

Dicha afirmacion pudo comprobarse en el trabajo de investigacion denominado
valores éticos en la jurisprudencia fiscal mexicana,® que verso sobre la jurisprudencia
fiscal de la novena época del Pleno y de la 22 Sala, en el periodo 1995-2007, en que se
analizaron 3,036 ejecutorias y 152 jurisprudencias, contenidas en 60 sentencias, en
las que fue identificada la postura tedrica sostenida en ellas, de las cuales, el 75% fue
clasificada con una postura ecléctica, lo que permitié arribar a la conclusion de la
simbiosis entre el positivismo radical y el iusnaturalismo.

Al estudiar dichos criterios sostenidos por el maximo tribunal del pais, es clara la
existencia de la interrelacién entre el derecho positivo y la deontologia, asumiendo
gue, al resolver los casos concretos, la Corte atiende a reflexiones de indole axiolégica.

8 [dem, p. 45.
66 CasTELLANOS MaLo, Eugenio, Valores Eticos en la Jurisprudencia Fiscal Mexicana, SCIN, México, 2007, p. 3- 9.
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Con ello descartamos la idea mecanicista o de equiparar al jurisprudente con una
maquina de monedas o de “Legislador Motorizado”,” es decir, de toda la corriente de
tecnificaciones que ha sufrido el derecho, a partir de la construccion de la normay del
caudal de leyes y reglamentos que hoy por hoy rigen la conducta del ser humano en
sociedad y del actuar de la autoridad y en la cual propiamente en esta area se necesita
del especialista en la norma.

La Corte ha dejado claro el papel del intérprete del derecho, al establecer que la
opacidad, errores de redaccion y sintaxis del lenguaje legislativo no es 6bice para
dejar de resolver las cuestiones planteadas y, por ende, dichas normas son formalmen-
te validas, estableciendo enfaticamente que las leyes no son diccionarios y la exigen-
cia del citado requisito tornaria imposible la funcion legislativa, en vista de que la
redaccion de las leyes se traduciria en una labor interminable y nada practica (...) v,
ante tales vicios, existen (...) métodos de interpretacion juridica que, con motivo de
las imprecisiones y oscuridad que puedan afectar a las disposiciones legales, esta-
blezcan su sentido y alcance, pero no condiciona su validez al hecho de que sean
claras en su redaccion y en los términos que emplean (...)".%’

En ese tenor, “(...) Las Constituciones contemporaneas intentan poner remedio
a estos efectos destructivos del orden juridico mediante la prevision de un derecho
mas alto (...)".%8 y, doctrinarios mexicanos lo han definido como “Aspectos destructivos
del orden juridico”,®® lo que deja de manifiesto el papel preeminente del juez, que no
solo es aplicador, sino integrador de la norma, como legislador negativo, teniendo
como referente los principios constitucionales: “(...) los jueces deben ser de la
‘constitucionalidad’ y no de la ‘oportunidad’, una funcion propiamente politica (...).”®

De esa guisa, los jueces son indiscutibles creadores de derecho a través de la
interpretacion juridica y, en especial, de los citados principios,”* que ante clausulas

" ZacreBeLsky G., El Derecho Ductil, Trotta, Madrid, 1995, p. 39.

57 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, Op. Cit., Agosto del 2000,
Materia(s): Constitucional, Instancia: Pleno, Registro No. 191425, p. 145.

8 |bidem

89 Vid. Fix — Zamubio Hector y VaLencia Carmona S., Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, 52,
Porrua, México, 2007, p. 37.

70 Buanco VALDEs, Roberto, L.: El valor de la Constitucion. Separacién de poderes, supremacia de la ley y
control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal. Madrid: Alianza Editorial, 1994, p. 134.
71 Garcia PeLavo, Manuel: El status del Tribunal Constitucional, Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES, Cuatrimestral, Madrid, 1981, p. 33 y ss.
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generales y preceptos indeterminados, sus significados solo pueden determinarse en
cada caso y en cada momento por medio de las “concretizaciones” resultantes de esa
figura llamada interpretacion.

Esta simbiosis entre norma, realidad social y axiologia se constata en el analisis
de las 60 sentencias dictadas’ por el maximo Tribunal del pais y que generaron 152
jurisprudencias en la materia fiscal, en que se externaron las razones extrafiscales, de
conveniencia social o de politica fiscal, que utilizé el juzgador para resolver el problema
planteado y aplicar el Derecho, estableciendo la principal pauta de conformacién del
criterio jurisdiccional, toda vez que, “(...) nunca dejara de ser deber del juez, incluso
en los casos dificiles, descubrir cuales son los derechos de las partes, en vez de
inventar retroactivamente derechos nuevos (...)"."

VI. LOS METODOS DE INTERPRETACION

“(...) La interpretacion es lo que ofrece la media-
cion, nunca perfecta, entre hombre y mundo (...)"

GADAMER, Hans-Georg; 1984

Actuar juridicamente es siempre interpretar: El principio de racionalidad se debe-
ra ver reflejado en el discurso justificatorio judicial, que valida y legitima su actuacién
en esa tarea individualizadora que caracteriza al principio absoluto que es la equidad y
gue solo esta presente en la actividad jurisdiccional.

En este nuevo paradigma, ademas del método exegético, sistemético y literal o
gramatical, propios del estado de derecho legal o positivista, se encuentran muchos
otros, a efecto de resolver construyendo en razén y en la medida del expediente en
estudio, a efecto de tomar una decisién en el que se rehabilite la razon practica,
siendo, entre otros, el historico, el teleoldgico, el socioldgico, el genético, ad fortiori, ad
absurdum, comparatista, de ponderacion de principios y dimensionamiento de valores
y, del precedente, por ejemplo.

72 CasTELLANOS MaLo, Eugenio., Op. Cit., pp. 3 —10.
S DworkIN R, Los Derechos en Serio, ARIEL, Madrid, 2002, p. 146.
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Este dltimo, de caracter jurisprudencial, es “(...) una herramienta hermenéutica,
una disciplina para interpretar textos juridicos (...)”,”* que conforma la estructura y
mecanismo fundamental de interpretacion genuina de la ley cimera, por lo que igual-
mente es una aportacion invaluable a la ciencia juridica.

En cuanto a métodos de interpretaciobn no podemos soslayar las tres corrientes
mas influyentes y plenamente identificadas del Estado Moderno: “(...) En el mundo
contemporaneo hay tres tradiciones legales muy influyentes: el derecho civil, el de-
recho comun y el derecho socialista (...)".”> La escuela alemana, encabezada por
Savigny, siempre propuso el mirar hacia el pasado, misma que sostuvo “(...)que el
derecho, al igual que el idioma era parte del genio y la cultura de la gente (...)",®
siendo importante conocer el antecedente, para no incidir en la condena que reza:
“(...) Aquellos que no recuerdan el pasado estan condenados a repetirlo (...)""” Resul-
tando imprescindible identificar la causa genética del sistema al que pertenecemos
para asi comprenderlo desde su origen y contexto, herencia cultural que es innegable
y que debemos tener presente, pues no es posible aplicar un derecho “puro” o “ a-
histérico”, “(...)Las disposiciones juridicas son partes de sistemas juridicos, una
disposicién juridica es tal, so6lo si es parte del Derecho de Estados Unidos, del
derecho francés o de cualquier otro sistema juridico (...)",’®* o mas enfaticamente,
“(...)un texto sin contexto es un pretexto (...)",”® siendo nuestro derecho, producto de
la tradicion romano-germanica, del cual proviene el sistema en comentario, asi como
el franceés, y solo asi, conociendo su influencia a establecer “(...) relaciones significa-
tivas, puesto que las palabras o frases estaran relacionadas con aquellas que son su
entorno y determinaran su significado (...)".%°

7 Ibidem

75 MErrYMAN J., Op. Cit., p. 15.

76 Savieny V. Carlos Federico., De la Vocacion para nuestro siglo para la legislacion y el Derecho., citado por
SIRVET Consuelo, Sistemas Juridicos Contemporaneos, 102, Porrda, México, 2007, p. 52.

77 Ruiz DE SANTANA Y BoRRAs., Jorge Agustin Nicolas, La Vida de la Razén, Volumen 1 La razoén en el Sentido
Comun, Técnos., 2005. Aunado a ello tambien puede encontrarse esta misma frase en escrita en la
entrada del bloque nimero 4 del campo de Auschwitz I, en polaco y en inglés: “(...) Kto nie pamiéta
historii, skazany jest na jej ponowne przegycie (...)”, “(...)The one who does not remember history is
bound to live through it again (...)”

78 Raz JosepH., La Autoridad del Derecho, UNAM, México, Tradc. Rolando Tamayo y Salmoran, 1982, p. 105.
 IsLas R., Op. Cit., p. 269.

80 |bidem
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Esta construccion del derecho se encuentra plenamente reconocido por la Cor-
te,8! al establecer que, “(...) ante la insuficiencia de elementos que derivan de su
analisis literal, sistematico, causal y teleoldgico, es factible acudir tanto a su inter-
pretacion historica tradicional como historica progresiva. En la primera de ellas,
con el fin de averiguar los propésitos que tuvo el Constituyente para establecer una
determinada norma constitucional, resulta necesario analizar los antecedentes legis-
lativos que reflejan con mayor claridad en qué términos se regulé anteriormente una
situacion analoga y cuél fue el objeto de tales disposiciones, dado que por lo regular
existe una conexién entre la ley vigente y la anterior; maxime, si a través de los
diversos métodos de interpretacion del precepto constitucional en estudio se advier-
te que fue intencion de su creador plasmar en €l un principio regulado en una dispo-
sicién antes vigente, pues en tales circunstancias, la verdadera intencion del Consti-
tuyente se puede ubicar en el mantenimiento del criterio que se sostenia en el ayer,
ya que todo aquello que la nueva regulacion no varia o suprime de lo que entonces
era dado, conlleva la voluntad de mantener su vigencia. Ahora bien, de resultar insu-
ficientes los elementos que derivan de esta interpretacion, sera posible acudir a la
diversa historica progresiva, para lo cual deben tomarse en cuenta tanto las condi-
ciones y necesidades existentes al momento de la sancidén del precepto constitucio-
nal, como las que se advierten al llevar a cabo su interpretacion y aplicacion, ya que
toda Norma Fundamental constituye un instrumento permanente de gobierno, cuyos
preceptos aseguran la estabilidad y certeza necesarias para la existencia del Estado
y del orden juridico (...)” (subrayado y con negritas afiadido).

Con dicho precedente, queda manifiesto que el juzgador puede hacer uso de los
diferentes métodos de interpretacion, siempre y cuando estén de acuerdo a la Consti-
tucion y, sobre todo, en beneficio siempre del gobernado. Con ello se incorpora una
serie de valores éticos, que la normatividad ha hecho suyos, dentro de un contexto
realista, que comprueba el esquema tridimensional de la norma.”

81 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION., SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Semanario
Judicial de la Federacion., Interpretacion Historica Tradicional e Historica Progresiva de la Constitucion.,
Novena Epoca, Instancia: Pleno, Tesis: P./J. 61/2000., Jurisprudencia., Materia(s): Constitucional.,
Tomo XI, Junio de 2000, p. 13.

* GARCIA MAaYNEZ E., Op. Cit. p. 34 y ss.
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Los métodos y técnicas de interpretacion son instrumentos que clarifican los al-
cances de la ley, que el parrafo cuarto de la norma 14 de nuestra ley cimera, establece
gue debera hacerse conforme a la letra o de acuerdo a la interpretacion juridica de la
ley, y a falta de ésta, se fundara en los principios generales del derecho, que se
encuentra relacionada con el articulo 94 del citado ordenamiento supremo que impetra
a la aplicacion de “(...) la jurisprudencia que establezcan los tribunales del Poder
Judicial de la Federacion sobre interpretacion de la Constitucion, leyes y reglamen-
tos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexica-
no, asi como los requisitos para su interrupcion y modificacion (...)".%?

Ahora, al ser la certeza, la uniformidad y la seguridad, valores imbibitos que
intenta lograr la jurisprudencia, igualmente nuestro texto constitucional establece el
mecanismo para erradicar el antivalor que representa la llamada coloquialmente “lote-
ria juridica” de la contradiccion de criterios, “(...) para que el pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion decida en definitiva cudl tesis debe prevalecer (...)"#

VIl. EPILOGO
“(...) Lo que los funcionarios hacen respecto de las dispu-
tas es (...) el derecho mismo (...)"

Llewellyn, 1951

La Interpretacion legitima de las reglas juridicas o jurisprudencia, comprende la
labor suprema de los jueces, es el summun del quehacer jurisdiccional, la alineacion
final de la interpretacion y aplicacion de la norma juridica al caso concreto y que
refleja toda la sabiduria de los hombres de ciencia juridica y en la que se advierte
cabalmente el significado de su labor interpretativa.

La jurisprudencia asi entendida, “(...) es una herramienta hermenéutica, una discipli-
na para interpretar textos juridicos (...)",®* y también se conoce como “(...) la regla de
pensar el derecho (...)",® “regula juris”,®® que durante el racionalismo francés establecio la

8|bidem

83 SCJN, Pleno.

84TamAYo Y SALMORAN R., Op. Cit., p. 124.

85 Vid. TAamAYO Y SALMORAN., Op. Cit., p. 122.
8 |bidem
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escuela de la exégesis, de caracter monista o exclusiva, que sostuvo que la labor de
interpretacion de las normas competia Unicamente al Juez, el cual deberia circunscri-
birse Unicamente al texto legal, “(...) se consagra el principio de la limitacion de los
poderes de los jueces, mediante la formulacion de las tesis de la plenitud de ordena-
miento juridico, que significa que no es admisible ninguna interpretacion ajena al
texto de la ley, debiendo, en su caso de laguna, recurrir a la intencion del legislador
como Unica posibilidad hermenéutica (...)",%” postura que, como se ha expuesto en el
presente trabajo, se ha superado ampliamente con el nuevo paradigma del estado de
derecho constitucional o judicialista.

En la investigacion realizada quedd manifiesta la implicancia indiscutiblemente
jusnaturalista de la mayoria de los fallos analizados en que los argumentos justificatorios
invocaron principios de libertad, igualdad, seguridad, bien comdn, equidad, que son
los “(...) verdaderos fundamentos naturales del orden juridico (...) pilares, basamen-
tos, estructuras fundamentales de toda construccion juridica posible e historica,
descubiertos por la razén y fundados en la naturaleza espiritual, libre y sociable del
ser humano (...)",®8 pues aun cuando el derecho positivo establece en su legislacion
principios, son en todo caso, exigencias morales, revestidas de derecho positivo, con-
trarias al dogmatismo legalista.

Podemos afirmar lo anterior, no obstante que el derecho constitucional vigente, reco-
ge algunos de estos principios, como por ejemplo, los de equidad, proporcionalidad y bien
publico, en razdn que éstos resultan ser los mismos que los formulados por las corrientes
lusnaturalistas, con lo cual se confirma su existencia: “(...) los iusnaturalistas observan
los fundamentos del derecho positivo; los iuspositivistas, el orden juridico mismo (...)",#
lo que demuestra el binomio necesario o simbiosis existente entre uno y otro.

En la obrareferida se pudo constatar que la Corte utiliza referentes iusnaturalistas e
incluso, de realismo juridico, pues ademas de los ya expresados, encontramos los de
bien puablico temporal, igualdad ante la ley, asi como razones sociales, de la realidad,
econdmicas, teleoldgicas y socioecondmicas, de teleologia extrafiscal, de privilegio de la
prestacion del servicio publico, de politica fiscal, el de “ Rebus sic stantibus”, - esto es, si
las circunstancias que originaron el acto varian-, de flexibilidad, de justicia, - el de par-

87 Fuentes Lorez C., Op. Cit., p. 248.
8 Azua Reves, Sergio T., Op. Cit., p. 69 - 74.
8bidem
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ticipar recursos al fisco, s6lo sobre la riqueza generada-, el de proteccién de los grupos
mas vulnerables; el de beneficio social y de la finalidad del impuesto; de bien comdn, de
satisfactores al alcance de todos, de mistica del servicio publico para satisfacer todas las
necesidades, de accesibilidad, de fines ecoldgicos, de interpretacion extensiva por los
avances de la ciencia y la tecnologia, de los intereses de amplio sector de la poblacion,
de finalidad social, asi como los de exigencias que implican sucesos extraordinarios por
fendmenos naturales, econdémicos o sociales, - el de aliento del desarrollo econémico de
las empresas-, el de proyeccion en el mercado, por medio de tasas reducidas, los
sistemas de registro sencillos, el del régimen libertario administrativo, entre otros.

Igualmente se constato la existencia de referentes iuspositivistas, cuando en las
sentencias se alude a los elementos contributivos, a la comprobacién de los elementos
legales o formales, a la aplicacion estricta de la ley o a la autoridad de la ley, a los
silogismos juridicos, a la competencia legal o a las contraprestaciones que brinda el
Estado, entre otros.

Estos principios generales también se pueden concebir “(...) no como normas,
sino como orientaciones e ideas de politica legislativa, con valor de criterios directi-
VOs para la interpretacion asi como de criterios programaticos para el progreso de la
legislacion (...)",%° con lo cual el juez realiza su ineludible e indelegable labor de inter-
pretar, dirigir e integrar para decidir el problema planteado.

El trabajo de investigacién aludido, que partio de la hipétesis central de suponer
un silogismo légico como exclusivo de las sentencias fiscales que versé sobre la
jurisprudencia del Pleno y de la Segunda Sala, correspondientes a la novena época,
del periodo comprendido de 1995 a 2007, resulto Util para comprobar la simbiosis
entre el positivismo radical y el iusnaturalismo, pues ambas corrientes se comple-
mentan y “(...) encaran al jurista frente a posturas afiejas para descubrir las pers-
pectivas de la Corte”.%!

% Azua Reves, Sergio T., Op. Cit., p. 108.
91 CasTeLLANOS M., Op. Cit., Presentacion de la Obra realizada por el Dr. Mariano Azuela Huitron, Ministro
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en Retiro., Abril de 2007, p. 1.
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VIIl. CONCLUSIONES

a. Los problemas de la interpretacion juridica son mas extensos que la semantica o

la semidtica, pues comprenden igualmente su contexto y el propdsito de la norma.

b. En lainterpretacion y argumentacion juridica, estaran presentes tres perspecti-

vas en sobreposicion de planos diversos, que es el hecho cultural, las reglas
juridicas y los juicios de valor.

En cualquier caso de estudio sera necesaria la interpretacion juridica del texto,
pues aun en los denominados casos sencillos, esta clasificacion fue determina-
da por el operador de la norma juridica.

La argumentacion juridica permite ubicar adecuadamente el problema en estu-
dio y buscar alternativas de solucion, con el debido sustento que las diversas
técnicas de la interpretacion proporcionan al juzgador.

La aplicacion del derecho como creacion estrictamente legislativa, se encuentra
en intima implicancia con los factores politicos y sociales de su comunidad, asi
como con los de caracter ético.

La actividad jurisdiccional, aun en areas de estricto derecho, no es meramente
mecanicista, sino que esta inmersa en el cimulo de valores y principios éticos,
gue conlleva la realidad social.

Actuar juridicamente es siempre interpretar, existiendo muy diversos y varia-
dos sistemas o métodos que auxilian al operador de la norma juridica en esta
compleja labor de descubrir y construir la mejor respuesta al problema efecti-
vamente planteado.

La denominada materia fiscal, es parte integrante de la ciencia juridica, la cual
se encuentra insita la interpretacion y, por ende, el discurso argumentativo.

Maestro Eugenio Castellano Malo
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DERECHO FISCAL

LA INiciATIVA DE REFORMA CONSTITUCIONAL
EN EL AMPARO FiscaL?®

Lic. Marco Aurelio Nufez Cué

“El altimo grado de perversidad es hacer servir las leyes para la
injusticia”
VOLTAIRE

“Quousque tandem, Catilina, abutere patientia nostra?”

MARCO TULIO CICERON

ABSTRACT: El presente trabajo tiene como fin explicar cuales serian las posi-
bles consecuencias juridicas que con motivo de la entrada en vigor de esta refor-
ma, podria sufrir el gobernado que acuda ante los tribunales federales a solicitar
el amparo y proteccion de la Justicia de la Unidn, cuando se sienta agraviado en
sus derechos por un impuesto cuyo establecimiento considere violatorio de los

principios que consagra el articulo 31, fraccion IV de la Constitucion General de la
Republica.

lINTRODUCCION. II. LOS MOTIVOS DE LA REFORMA. Ill. CONTENIDO DE LA RE-
FORMAY COMENTARIOS FINALES. IV. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El 10 de marzo de 2009, integrantes de las fracciones parlamentarias de los
partidos Accion Nacional, de la Revolucién Democratica, y Revolucionario Institucional,
de la LX Legislatura de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, aduciendo
un “(...) ejercicio demaocratico, institucional y técnico (...)",2 y argumentando la necesi-

1 Iniciativa de reforma que adiciona una fraccién VII Bis al articulo 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

2 Véase Iniciativa de reforma que adiciona una fraccién VII Bis al articulo 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 1.
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dad de democratizar el juicio de amparo contra leyes en materia fiscal, presentaron en
la aludida cAmara la iniciativa de reforma que adiciona una fraccion VII Bis al articulo
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La iniciativa que se comenta constituye, sin duda, una de las mas trascendentes
en materia de amparo fiscal de los ultimos afios, dado que, en opinion de los avezados
en el tema, con dicha iniciativa se pretende modificar la porcion normativa de un
precepto constitucional que no ha sido reformado en los ultimos 150 afios.

Sin embargo, desde mi punto de vista, lo realmente relevante de la referida inicia-
tiva no lo constituye, en modo alguno, la antigiedad en que ha permanecido incélume
el articulo 107 constitucional; antes bien, lo verdaderamente importante, es decir, el
quid de esta iniciativa, tiene que ver con lo que en ésta se propone, lo cual, en opinion
de quien aqui redacta, de aprobarse, provocard, al estilo kierkegaardiano, temor y
temblor en todos los que contribuimos al gasto publico de esta nhacién y que, por alguna
razon, en cierto momento de nuestra vida nos veamos en la necesidad de pedir el
amparo en contra de un impuesto que se estime inconstitucional.

En efecto, las cuestiones que se abordan y proponen en la iniciativa de reforma
gue adiciona una fraccion VIl Bis al articulo 107 de la Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos -ya aprobada por la Camara de Diputados con 335 votos a
favor y 1 en contra- versan, axialmente, sobre lo que enseguida se transcribe:

“Los juicios de amparo que se promuevan contra leyes en materia fiscal, ten-
dran efectos generales cuando se tramiten de manera colectiva o cuando por su
importancia y trascendencia asi lo ameriten, en los términos y condiciones que
sefale la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de esta Constitucion.

“Estos juicios seran resueltos en Unica instancia por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

“Las sentencias que se emitan en los juicios de amparo a que se refiere esta
fraccion tendran efectos generales. Estas deberan ser aprobadas por cuando
menos ocho votos para declarar la inconstitucionalidad de una ley en materia
fiscal y, en caso de no lograrse tal votacion, se desestimaran los argumentos
materia del juicio y no podran ser revisados sino por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en los casos y plazos que determine la ley.
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“La declaracion de inconstitucionalidad a la que se refiere esta fraccion no ten-
dra efectos retroactivos.™

Como se observa, el tema de la reforma tiene que ver con el llamado “amparo
fiscal”, especificamente en lo que se refiere a dos cuestiones fundamentales, la prime-
ra es la relativa a los efectos de la sentencia que se dicte en este tipo de juicios y, la
segunda, atafie a las consecuencias de la declaratoria de inconstitucionalidad que se
haga en las sentencias que decidan amparos fiscales.

Por tal motivo, el presente trabajo tiene como fin explicar en la medida de lo posible,
-en el supuesto, no deseable, de que dicha propuesta de reforma sea aprobada por la
Camara de Senadoresy, posteriormente, seguidos los tramites constitucionales y legales
correspondientes, promulgada y publicada por el Ejecutivo Federal- cudles serian las
posibles consecuencias juridicas que con motivo de la entrada en vigor de esta reforma,
podria sufrir el gobernado que acuda ante los tribunales federales a solicitar el amparo y
proteccion de la Justicia de la Union, cuando se sienta agraviado en sus derechos por un
impuesto cuyo establecimiento considere violatorio de los principios que consagra el
articulo 31, fraccion IV de la Constitucion General de la Republica.

Asimismo, se hara una reflexién sobre esta desafortunada e injusta -asi conside-
rada por muchos- propuesta de reforma constitucional, con el objeto de concluir si la
misma constituye 0 no un avance o un retroceso en el amparo fiscal, el cual ha servido
al pueblo de México como medio de defensa “(...) para consolidar el equilibrio tributa-
rio de todos los gobernados que estimen que se le ha violado su derecho al pago de
impuestos justos™, logro éste que se consiguié en 1925 (con el proyecto de sentencia
del Ministro Urbina) y, posteriormente, con mayor claridad en 1962, cuando la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion reconocié como garantias individuales los principios
de proporcionalidad y equidad, superando con ello el gobernado el gran “obstaculo
legal que impedia la procedencia de muchos amparos que impugnaban la inequidad y
desproporcionalidad de impuestos”.®

3 1bid., p. 16.
4 GonGora PiIMENTEL, Genaro David, La lucha por el amparo fiscal, p. XXVIII.
5 Ibid., p. 187.
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II.LOS MOTIVOS DE LA REFORMA

La iniciativa de reforma constitucional en estudio obedece, a juicio de los diputa-
dos de la LX legislatura del Congreso de la Unién, a la necesidad de democratizar el
juicio de amparo contra leyes en materia fiscal, en virtud de que consideran que si bien
a lo largo de todos estos afios el juicio de amparo ha cumplido con creces altos objeti-
VoS, resulta pertinente, afirmar, reflexionar sefialadamente en lo que respecta al ampa-
ro contra leyes en materia fiscal, sobre la manera en que deben garantizarse los
derechos del gobernado sin afectar la obligacion del Estado de satisfacer oportuna-
mente un cumulo de necesidades colectivas, y es en ese contexto, aseveran los sefio-
res diputados, en que se inscribe dicha iniciativa que busca actualizar y fortalecer en
beneficio de todos los ciudadanos, el proceso del juicio de amparo en materia fiscal.

Como se ha visto, la reforma busca actualizar y fortalecer en beneficio de todos
los gobernados, el juicio de amparo en materia fiscal y, las principales razones de ello,
a estimacion de los diputados que impulsaron esta reforma son las siguientes: a) Los
beneficios del amparo fiscal se concentran en algunas minorias; b) Se usa el amparo
fiscal como estrategia de negocios; c) Existe saturacion de los tribunales.

En este contexto, una vez sefalados los motivos que dieron origen a la iniciativa
objeto de estudio, nos parece necesario comentar en lo particular cada uno de los
mismos, en especial aquellos que a nuestro juicio resultan de mayor relevancia.

a) Los beneficios del amparo fiscal se concentran en algunas minorias. Esta es una
de las razones que motiva la puesta en marcha de la iniciativa en andlisis; en efecto, en la
misma se arguye que el amparo fiscal solo beneficia a algunas minorias, y esto se debe -
sefiala la iniciativa- a que la elaboracion de este tipo de amparos -contra leyes fiscales-
requiere de especializacion por parte de los litigantes, por lo que su interposicion tiene un
elevado costo que soélo puede ser asumido por los grandes consorcios, los cuales, a final
de cuentas, son los Unicos beneficiarios de las resoluciones favorables que se emiten.

Pues bien, aunque es cierto, desde mi punto de vista, que el amparo fiscal contra
leyes solo beneficia a algunas minorias, y que ello deja a los contribuyentes desigual-
dad de circunstancias, pero ello no obedece, como se argumenta en la iniciativa, al
hecho de que la elaboracién de amparos fiscales tenga un elevado costo que sélo
puede ser pagado por grandes consorcios, puesto que, tal aseveracion es inexacta,
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debido a que, si bien, la elaboracion de un amparo contra leyes fiscales efectivamente
requiere de conocimientos no solo juridicos -especialmente procesales en materia de
amparo- sino también de conocimientos en materia impositiva, no en todos los casos la
elaboracién de este tipo de amparos resulta del todo onerosa para el contribuyente, ya
gue el costo del amparo dependera en gran medida de la firma o despacho de abogados
gue lo elabore y de la ley contra la cual se pretenda interponer el juicio de garantias.

Prueba de ello son los casi treinta mil amparos que en 2008 se promovieron contra
el Impuesto Empresarial a Tasa Unica (IETU), cuyos costos oscilaron entre los diez mil
y treinta mil pesos y, en algunos casos, hasta en mil pesos, éstos Ultimos, a estimacion
mia, eran vendidos por despachos o abogados sin escrapulos que incluso prometian al
contribuyente el no pago del IETU, algo similar a ello opind Francisco Macias Valdez
Trevifio -Socio de Deloitte- en una entrevista que le hizo el periédico “El Siglo de
Torredn”, en donde sostuvo:

“(...) que aunque el contribuyente tiene derecho a ampararse, debe tener cuidado
con las empresas que le ‘venden ilusiones’ con los amparos masivos contra el
IETU, ya que puede resultarle contraproducente (...) un amparo general para no
pagar el IETU es una mala recomendacion, toda vez que sélo hay elementos de
inconstitucionalidad en algunos casos especificos y no afecta a un sector o algun
tipo de empresa en general (...) las empresas que ofrecen interponer un amparo
por una cantidad especifica s6lo ven este recurso como un negocio mercantil,
pues la prestacion de este servicio debe ser profesional, técnica y ‘no como un
commodity mercantil’, un producto que se enajene a ver quién cobra menos o
quién incluye a mas contribuyentes en una demanda de amparo.”

b) Se usa el amparo fiscal como estrategia de negocios. Esta es otra de las
razones en que se apoya la iniciativa para reformar el articulo 107 de la Carta Magna.
En efecto, a estimacion de los legisladores, uno de los problemas que se encuentra
estrechamente relacionado con el amparo fiscal, tiene que ver con el hecho de que las
ventajas econémicas y competitivas que acarrea el liberarse del pago de impuestos, ha
provocado que la promocién de amparos constituya una decision de negocios, con
independencia o no -afirman- de si la norma es susceptible de ser declarada inconsti-

¢ El Siglo de Torredn.com.mx [web en linea] Disponible desde Internet en: <http://

www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/331666.recomiendan-recurrir-a-profesionales-para-amp.html>
[con acceso el 23 de octubre de 2009]

La Iniciativa de Reforma Constitucional en el Amparo Fiscal 69

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, NOm.5, diciembre de 2010.



tucional, por lo cual, -aseveran- que como corolario de ello se ha creado un incentivo
para que todas las empresas planeen sus ejercicios y operaciones fiscales contem-
plando la promocién de amparos para librarse de las contribuciones debidas y colo-
carse en una situacion de ventaja frente a sus competidores.

A mi parecer, esta postura es totalmente desacertada, imprudente y de poco tacto
por parte de los legisladores federales, por cuanto que, aun en el supuesto de que fuera
verdad que los contribuyentes acuden a los tribunales federales a ampararse en contra
de impuestos inconstitucionales, con la Unica finalidad de obtener una ventaja o incentivo
economico gque los beneficia frente a sus competidores, ello no debe significar, de ningu-
na forma, una restriccion al acceso efectivo a la justicia con que cuentan todos los
gobernados y que tutela la propia Constitucién General de la Republica en el articulo 17,
ademas de que, no debe olvidarse que “(...) al menos desde los afios sesenta, el acceso
alajusticia se ha convertido en un tema de gran relevancia en el contexto de la evolucion
del llamado estado de bienestar, en la medida en que se consideré que dicho acceso era
un medio imprescindible para lograr una menor desigualdad social”.”

Ademas de lo anterior, no debe soslayarse el sentir del Ejecutivo Federal en rela-
cion con el tema de acceso a la justicia, ya que en fecha reciente present6 ante la
Cémara de Diputados del honorable Congreso de la Union, la iniciativa de decreto por
el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo y de la Ley Organica del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, en la que se sefial6 que:

“Hoy es tiempo de responder al histérico reclamo de los mexicanos por una justi-
cia real y expedita. Para ello, se debe impulsar una reforma que fortalezca los
cimientos del Estado de Derecho, mejorando sus respuestas a las demandas de
los ciudadanos y aumentando la eficiencia y eficacia de todas las instituciones
involucradas en el sistema de justicia, garantizadndose, de esta forma, la paz social
en nuestro pais, toda vez que la historia nos ha demostrado que las seis revolucio-
nes del siglo XVIII, en Inglaterra, Francia, los Paises Bajos, Espafa, Portugal y
Napoles, tuvieron como detonador la inconformidad social generada por la recau-

7 Fix-Zamubio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el asesoramiento juridico y procesal como institucion de
seguridad social”, Anuario Juridico 2-1975.
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dacion injusta de impuestos, debido a que no existié una instancia a la que los
inconformes pudieran recurrir en demanda de justicia.”

En otro aspecto, contrario a lo que afirman los legisladores en el texto de la iniciativa,
en mi opinién si se pone en tela de juicio la libertad y el derecho de los contribuyentes de
cuestionar ante los tribunales federales la constitucionalidad de una norma tributaria que
consideren violatoria de sus derechos fundamentales, evento que me parece sumamente
desafortunado, maxime si se tiene en consideracion que los diputados son los representan-
tes del pueblo mexicano y, en consecuencia, tienen la ineludible obligacion de velar por los
derechos del mismo y no de cuestionarlos como lo hacen en la iniciativa que se analiza.

Por tanto, considero que el verdadero problema que gira en torno al amparo fiscal
contra leyes no es, en modo alguno, el que los contribuyentes so6lo acudan a los
tribunales federales a ampararse en contra de impuestos inconstitucionales, con la
Unica finalidad de obtener una ventaja o incentivo economico que los beneficia frente a
sus competidores; antes bien, en mi opinién, la problematica radica esencialmente en
el Poder Legislativo por cuanto que a éste corresponde constitucionalmente la facultad
de crear impuestos, en ejercicio de la potestad tributaria consagrada en el articulo 73,
fraccion VIl de la Constitucion Federal, sin embargo, dicha potestad tributaria, las mas
de las veces es ejercida de manera arbitraria e irrestricta, pasando por alto los principios
constitucionales de legalidad, equidad, proporcionalidad y gasto publico,® que consagra

8 Véase Iniciativa de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo y de la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, p.1.

° El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido los principios de legalidad tributaria,
equidad y proporcionalidad tributaria y gasto publico, de la siguiente manera: a) Principio de legali-
dad tributaria: Implica el que mediante un acto formal y materialmente legislativo se establezcan
todos los elementos que sirven de base para realizar el célculo de una contribucién, fiandolos con la
precision necesaria que, por un lado, impida el comportamiento arbitrario o caprichoso de las auto-
ridades que directa o indirectamente participen en su recaudacion y que, por otro, genere certidum-
bre al gobernado sobre qué hecho o circunstancia se encuentra gravado; como se calculara la base
del tributo; qué tasa o tarifa debe aplicarse; cémo, cuando y dénde se realizara el entero respectivo;
b) Principio de equidad tributaria: Es aquel en virtud del cual los sujetos que se ubiquen dentro de
una misma situacion juridica prevista y regulada en la ley se encuentran obligados a sufragar un
determinado tributo y, por ende, deben recibir el mismo trato en lo concerniente a todos los elemen-
tos y variables relativos al impuesto de que se trate, mientras que los que estén en distinta
situacion juridica, por légica, no se encuentran sujetos a esa misma obligacion tributaria y, conse-
cuentemente no reciben idéntico trato; c) Proporcionalidad tributaria: Constituye un principio que
radica, medularmente, en que los sujetos pasivos deben contribuir a los gastos publicos en funcién
de su respectiva capacidad contributiva, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus ingre-
sos, utilidades, rendimientos o la manifestacion de riqueza gravada; d) Gasto publico: Consiste en
que el legislador debera establecer disposiciones que controlen, evalien y vigilen la obtencion de
los recursos aportados por el pueblo, asi como que defina a qué renglones deberan aplicarse, lo
que se llevara a cabo mediante la expedicion de la Ley de Ingresos y del Presupuesto de Egresos.
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el articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion General de la Republica, los cuales, durante
muchos afios han sido inobservados y vilipendiados por nuestros legisladores federales.

La cuestidn es simple, silos legisladores no crearan impuestos inconstitucionales,
entonces los contribuyentes no tendrian la necesidad de combatirlos a traves del juicio
de amparo; en esa virtud, es claro que la culpa de que cada afio se promuevan miles
de demandas de amparo contra leyes fiscales y que con éstas se ahogue de trabajo
cada dia mas al Poder Judicial de la Federacion, no es de los contribuyentes, que sélo
actuan legitimamente en defensa de sus derechos fundamentales, sino en todo caso
de un Poder Legislativo que en cada nueva legislatura establece o reforma leyes
tributarias violatorias de los principios constitucionales que prevé el articulo 31, frac-
cion |V, de la Constitucion General de la Republica.

c) Existe saturacion de los tribunales. Este es otro motivo medular en que se
apoya la reforma al articulo 107 constitucional, a mi parecer de los mas importantes.
En la iniciativa de reforma que adiciona una fraccion VIl Bis al articulo 107 de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, se lee:

“A pesar de gque el numero de contribuyentes en aptitud de acceder al juicio de
amparo es minimo, en relacion con el universo total de contribuyentes, la cantidad
de juicios que colman los tribunales es contundente.

“Los informes de labores de la primera sala correspondientes a los afios 2006 y
2007 sefialaron que las impugnaciones relativas a los articulos 14, 16 y 31, frac-
cion 1V, de la Constitucion, relacionadas con leyes fiscales, ocuparon el 85 por
ciento de los asuntos tramitados en esa sala y el 54%, respectivamente, aun y
cuando la especializacion de esa sala no es la materia administrativa.

“Asimismo, las estadisticas del Sistema Integral de Seguimiento y Evaluacién de
Procesos de la Procuraduria Fiscal de la Federacion indican que de 2002 a 2007
se observo un incremento del 176% de amparos promovidos en relacion a los
cinco afnos anteriores.

“Este incremento y la consecuente sobrecarga del Poder Judicial en la materia
derivan de las siguientes razones: (i) al no reformarse las leyes declaradas in-
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constitucionales, los particulares continian promoviendo, afio con afo, juicios de
amparo en su contra; (i) aun cuando la ley es declarada constitucional, no existe
legalmente una causal clara de improcedencia y, por tanto, los particulares conti-
ndan impugnandola en busca de un error procesal que se les otorgue finalmente
una sentencia favorable.

“Como ya se sefial0, las mencionadas resoluciones judiciales suelen tener como
efecto que se modifiquen anualmente las leyes tributarias para corregir las
distorsiones creadas a raiz de las resoluciones de los juicios de amparo, lo que
hace que cada ejercicio la legislacion sea mas compleja y dé pie a nuevas
impugnaciones.

“En adicién a lo anterior, un fenbmeno de reciente aparicion, consistente en la
interposicion masiva de amparos contra leyes fiscales, se perfila como una préac-
tica reiterada. La experiencia indica que las sentencias de primera instancia re-
caidas a amparos contra leyes fiscales que son promovidos de manera masiva,
en todos los casos son impugnadas, de tal forma que siempre es la Suprema
Corte de Justicia la que se avoca a la resolucion de fondo de dichos asuntos.

“Ante esta situacion, se hace indispensable adecuar la normatividad a efecto de
prever las herramientas juridicas necesarias para atender de manera eficiente
esta nueva circunstancia.”?

Pues bien, como se advierte de lo transcrito, los legisladores argumentan que a
pesar de que el nimero de contribuyentes que acceden al juicio de amparo es minimo,
comparado con el universo de contribuyentes, la cantidad de juicios de esta naturaleza
gue colma a los tribunales es contundente. En este punto coincidimos totalmente con los
legisladores, ya que ahora, como en ninguna otra época, el Poder Judicial de la Federa-
cion se ha visto saturado con la gran cantidad de asuntos que afio con afio promueven
los gobernados, especialmente en materia de amparo contra leyes fiscales, y esto obe-
dece a que la “(...) dinamica social que implica el crecimiento de la poblacion, el desa-
rrollo econémico del pais y la promulgacién de nuevos ordenamientos legales o la refor-

10 Véase Iniciativa de reforma que adiciona una fraccion VIl Bis al articulo 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pp. 7 y 8.
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ma de éstos como generadores de una demanda creciente de imparticion de justicia
pronta y expedita, propicia el aumento en las cargas de trabajo (...)"*

Prueba de lo anterior es, que en el informe de labores de 2006, de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el nimero de impugnaciones atinentes a
los articulos 14, 16 y 31, fraccion IV, de la Constitucion ocup6 el 85% de los asuntos
tramitados en esa Sala, los cuales fueron mayormente reclamos de leyes tributarias.*?

A grado tal ha llegado la carga de trabajo dentro el Poder Judicial de la Federa-
cion, que el dia 14 de abril de 2008, el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal
publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Acuerdo 10/2008, por el que se crea el
Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla,
asi como los 6rganos jurisdiccionales que lo integraran. Entre las razones que se
consideraron para la expedicidon de dicho acuerdo destacan las siguientes:

“Derivado del andlisis de los informes y reportes estadisticos de los Tribunales de
Circuito y Juzgados de Distrito, proporcionados por la Direccion General de Esta-
distica y Planeacion Judicial, es posible advertir un desequilibrio en las cargas de
trabajo en diversos Circuitos y Distritos Judiciales Federales;

“A fin de atender la problematica planteada en el considerando que antecede, el
Pleno del Consejo de la Judicatura Federal estima conveniente la creacion del
Centro Auxiliar de la Segunda Region, en el que se instalaran Tribunales de
Circuito y Juzgados de Distrito, ambos auxiliares, que lo conformaran y tendran
competencia mixta y jurisdiccion en toda la Republica; su objetivo sera apoyar
en el dictado de resoluciones a los érganos jurisdiccionales Federales en donde
existan problemas de cargas de trabajo que propicien congestionamiento en la
resolucién de los asuntos;

“En consideracion a lo anterior, el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal
determina la creacion del Centro Auxiliar de la Segunda Region, integrado por

11 Véase Acuerdo General 10/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, por el que se crea
el Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla, asi como los
érganos jurisdiccionales que lo integraran, p. 2.

12 Cfr. con el informe del Presidente de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Ministro José Ramoén Cossio Diaz, pp.12 y 13.
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cuatro tribunales colegiados y cinco juzgados de Distrito que junto con los ya crea-
dos, apoyaran en la resolucion de los asuntos de la competencia de los Tribu-
nales de Circuito y Juzgados de Distrito en funciones en el territorio de la
Republica Mexicana”

Del mismo modo, en esa misma fecha -14 de abril de 2008- el Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Acuerdo General 15/
2008, relativo al inicio de funciones de los Juzgados Quinto y Sexto de Distrito del Centro
Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla, con
jurisdiccién en la Republica Mexicana, tomando en consideracion lo siguiente:

“De los informes estadisticos de las oficinas de correspondencia comdn y de
las oficialias de partes de los Juzgados de Distrito del Poder Judicial de la
Federacion, es posible advertir la promocion de una gran cantidad de juicios de
amparo indirecto relativos a la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de uno de octubre de dos mil
siete, lo que provoca un considerable aumento en las cargas de trabajo de
dichos 6rganos jurisdiccionales, por lo que se estima conveniente otorgarles
apoyo de manera temporal a los juzgados de Distrito de toda la Republica, y asi
estar en posibilidad de hacer efectiva la garantia contenida en el articulo 17 de la
Constitucion Federal en beneficio de los justiciables de las entidades federativas.

“Razoén por la cual el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, ordena el inicio
de funciones de los Juzgados Quinto y Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la
Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla, para que auxi-
lien entre otros asuntos en el dictado de sentencias de los amparos indirectos
contra la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica.”

Como podemos observar, el inicio de funciones de los Juzgados Quinto y Sexto de
Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula,
Puebla, se debid a la gran cantidad de juicios de amparo indirecto relativos a la Ley del
Impuesto Empresarial a Tasa Unica, circunstancia que provoco un considerable aumento
en las cargas de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales, por lo que el Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal estimo conveniente otorgarles apoyo de manera temporal a los juzga-
dos de Distrito de todo el pais, para estar en condiciones de que se cumpliera la garantia
de acceso a la justicia contenida en el articulo 17 de la Constitucion Federal.
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En tales consideraciones, es evidente, pues, la sobrecarga de trabajo del agobia-
do Poder Judicial de la Federacion, misma que ha repercutido indudablemente en la
calidad de las sentencias y en el tiempo de dictado de las mismas, no cumpliéndose
con ello las aspiraciones a que alude el articulo 17 constitucional, de que toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impatrtirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial.

[Il. CONTENIDO DE LA REFORMA'Y COMENTARIOS FINALES

Como lo expusimos en la introduccion del presente trabajo, las cuestiones que se
abordan en la iniciativa de reforma que adiciona una fraccion VIl Bis al articulo 107 de
la Constitucion Federal, versan sobre el llamado “amparo fiscal”, concretamente sobre
dos puntos primordiales, uno es el que se refiere a los efectos de la sentencia que se
dicte en el juicio de amparo fiscal, y el otro es el que tiene que ver con la declaracion
de inconstitucionalidad que se haga en este tipo de juicios.

En efecto, en la aludida iniciativa se propuso, en esencia, lo siguiente:

e Que las sentencias que resuelvan los juicios de amparo contra leyes en materia
fiscal, tengan efectos generales cuando se tramiten de manera colectiva o cuando
por su importancia y trascendencia asi lo ameriten, en los términos y condiciones
gue sefiale la ley, y que esos juicios sean resueltos en Unica instancia por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

e Que las sentencias que se emitan en los juicios de amparo contra leyes en materia
fiscal tengan efectos generales, siempre que sean aprobadas declarando la
inconstitucionalidad de las leyes reclamadas por cuando menos ocho votos, en
caso de no lograrse tal votacion se desestimaran los argumentos materia del juicio
y no podran ser revisados sino por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en los casos y plazos que determine la ley.

¢ Que la declaracion de inconstitucionalidad que se haga en las sentencias que se

emitan en los juicios de amparo contra leyes en materia fiscal no tenga efectos
retroactivos.
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Como podemos apreciar, lo propuesto tiene que ver, sin duda alguna, con el
llamado “principio de relatividad de las sentencias de amparo”, previsto precisamente
en el articulo 107 constitucional y reiterado en el numeral 76 de la Ley de Amparo.

Pero, a qué se refiere el llamado “principio de relatividad de las sentencias de
amparo” también conocido como “Férmula Otero”, llamada asi en honor a su creador
el inclito jurista jalisciense Don Mariano Otero Mestas. Veamos un poco de los antece-
dentes que giran en torno a tan afamado principio.

Lo que se conoce como “principio de relatividad de las sentencias de amparo”,
fue planteado por primera vez por el destacado jurista y politico yucateco Don Manuel
Crescencio Garcia Rejon y Alcala en el proyecto de Constitucion de Yucatan de 1840,
de ahi que hay quien considera, de manera acertada, que dicho principio deberia
llamarse “Férmula Rejon”.

Debe decirse que la Constitucion Yucateca de 1840 fue la primera que establecioé una
serie de garantias individuales y, paralelamente, un sistema de tutela de las mismas, al que
desde entonces se le denomind “Amparo”. Este proyecto de Constitucion fue creado por
los entonces Diputados Manuel Crescencio Rején, Pedro Pérez y Dario Escalante.

Rejon, cred en esta Constitucion un medio protector de las garantias individuales,
de la constitucionalidad de las leyes y de la propia Constitucion.*?

En esa virtud, el numeral 53 del proyecto de Constitucién de Yucatan, establecia:
“Corresponde a este Tribunal reunido:

“l.- Amparar el goce de sus derechos, a los que les pidan su proteccién, contra
leyes, decretos de la legislatura que sean contrarios a la Constitucion, o contra las
providencias del Ejecutivo reunido, cuando en ellas se hubiese infringido el Codi-
go Fundamental o las leyes, limitandose en ambos casos a reparar el agravio en la
parte que estas o la Constitucién hubiesen sido violadas.”

13 ArReLLANO GARcia, Carlos, El Juicio de amparo, pp. 106 y 107.
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Por lo que, al establecerse en el precepto constitucional transcrito las palabras
“(...) limitAndose en ambos casos a reparar el agravio en la parte que éstas o la
Constitucion hubiesen sido violadas (...)", se puede afirmar, sin duda, que ahi se
estableci6 por primera vez el principio de relatividad de las sentencias de amparo.

Actualmente, como ya se dijo, el “principio de relatividad de las sentencias de
amparo” se encuentra previsto en la Constitucion Mexicana de 1917, especificamente
en el articulo 107, fraccién Il, que a la letra dice:

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el Articulo 103 se sujetaran
a los procedimientos y formas del orden juridico que determine la ley, de acuer-
do a las bases siguientes:

“(...)

“Il. La sentencia ser& siempre tal, que solo se ocupe de individuos particulares,
limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la
queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la motivare.”

Asimismo, en la Ley de Amparo se reitera, con pequefias variantes, el citado
principio, concretamente en el articulo 76, mismo que dice:

“Articulo 76. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo soélo se
ocuparan de los individuos particulares o de las personas morales, privadas u
oficiales que lo hubiesen solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una
declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare.”

En resumen, podemos decir que el principio de relatividad de las sentencias de
amparo consiste en que la sentencia que concede el amparo sélo habra de beneficiar
a quienes solicitaron la proteccidn constitucional.

Es pertinente sefialar que por virtud del referido principio, las sentencias de los
tribunales federales nunca hacen declaratorias generales respecto de la ley o acto
reclamado en un juicio de amparo, incluso, diversos doctrinistas sostienen que ésta es
la principal caracteristica del amparo en México, que lo distingue de otros procesos de
control constitucional de otras latitudes, por lo que el modificarlo seria tanto como
desnaturalizarlo. Por lo cual, la “(...) congruencia y logica que encierra la aplicacion
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de este principio es indiscutible, pues en puridad técnica es evidente que la resolucion
de un conflicto s6lo debiera afectar a quienes se ven involucrados en él”.%4

Ya una vez visto qué se entiende por “principio de relatividad de las sentencias de
amparo” y, algunos antecedentes del mismo, es necesario abordar las cuestiones
relevantes propuestas en la iniciativa, las cuales hemos mencionado lineas atrds y a
continuacion retomamos para abocarnos a su andlisis.

Pues bien, a mi modo de ver, la primera cuestion relevante que se pretende refor-
mar en el articulo 107 Constitucional, se refiere a que las sentencias que resuelvan los
juicios de amparo contra leyes en materia fiscal, tengan efectos generales cuando se
tramiten de manera colectiva o cuando por su importancia y trascendencia asi lo ameriten.

Al respecto, contrariamente a la opinién de diversos especialistas en el tema,
considero que, de aprobarse la reforma por lo que a este punto se refiere, constituiria
un gran avance no solo para el estado de derecho en México sino también para el
amparo mexicano (esencialmente para el amparo fiscal).

Ademas de ello, se beneficiaria, principalmente, a todos aquellos contribuyentes que
por diversas razones -esencialmente de indole econémico- afio con afio se ven imposibili-
tados para acudir ante los tribunales federales para reclamar la inconstitucionalidad de
leyes fiscales, debido a que cualquier sentencia que dictara la Suprema Corte en un
amparo fiscal, tendria efectos generales o erga omnes y beneficiaria a todos los contribu-
yentes por igual -hayan o no solicitado el amparo-, colmandose con ello el anhelo de
justicia tributaria reclamado durante décadas por el pueblo mexicano.

Debe decirse que la iniciativa también trajo consigo a sus detractores, ya que hay
quien opina que la propuesta presentada por los legisladores no tendra ningan benefi-
cio para los contribuyentes y, por el contrario, afirman, se provocara a éstos diversas
afectaciones; es cierto que lo planteado en la reforma no es del todo benéfico, pero
considero, como ya lo dije, que la misma representa un avance para el estado de
derecho en nuestro pais, razén mas que suficiente para considerarla benéfica.

14 Asociacion Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la Federa-
cion, A.C., Ley de Amparo comentada, p. 76.
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La segunda cuestién importante de esta iniciativa, pero ésta si, a mi modo de ver,
desafortunada, injustay arbitraria, es la relativa a que la declaracion de inconstitucionalidad
gue se haga en las sentencias que se emitan en los juicios de amparo contra leyes en
materia fiscal no tendria efectos retroactivos, ello, por cuanto que la interpretacion
gue se le ha dado especificamente a este punto -la cual compartimos- va en el sentido de
gue no se devolveran a los contribuyentes las contribuciones que se enteraron con
motivo del primer acto de aplicacién de la norma fiscal impugnada en el juicio de amparo
(para el caso de que se reclame la ley fiscal como heteroaplicativa), a pesar de que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién les hubiera concedido la proteccién constitucio-
nal por estimar que los impuestos reclamados son inconstitucionales.

Lo anterior evidentemente pugna con lo previsto en el articulo 80 de la Ley de
Amparo, que consagra uno de los principios rectores del juicio de garantias llamado
“principio de restitucion” o de “potencialidad restitutiva”, conforme al cual la finalidad de
las sentencias de amparo en las que se conceda la proteccién constitucional es:

“(...) restituir al agraviado en el pleno goce de la garantia individual violada,
restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién, cuando
el acto reclamado sea de caracter positivo; y cuando sea de caracter negativo,
el efecto del amparo sera obligar a la autoridad responsable a que obre en el
sentido de respetar la garantia de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que la
misma garantia exija.”®

Es de conocido derecho que en tratAndose del amparo promovido contra leyes fisca-
les, el efecto de la sentencia que otorga la proteccion constitucional sera prohibir que la
norma fiscal impugnada se aplique al quejoso, pero también obligar a las autoridades que
recaudaron las contribuciones que le restituyan a dicho quejoso no solo las cantidades que
como primer acto de aplicacién de esa norma se hayan enterado, sino también las que de
forma subsecuente se hayan pagado; asi lo informa la Tesis de Jurisprudencia
2a./J. 188/2004 establecida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, consultable en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, correspon-
diente a la Novena Epoca, Tomo XXI, Enero de 2005, pagina 470, que a la letra dice:

15 Contenido del articulo 80 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

80 Lic. Marco Aurelio Nufiez Cué

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



“AMPARO CONTRA LEYES FISCALES. OBLIGA A LAS AUTORIDADES RES-
PONSABLES APLICADORAS A DEVOLVER LAS CANTIDADES ENTERADAS.
Conforme al articulo 80 de la Ley de Amparo y a la tesis de jurisprudencia 201,
publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, Tomo
I, Materia Constitucional, pagina 195, con el rubro: ‘LEYES, AMPARO CONTRA,
EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DICTADAS EN.’, el efecto de la sentencia que
otorga la protecciéon constitucional es restituir al quejoso en el pleno goce de la
garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban an-
tes de la violacion. En ese sentido, cuando se otorga el amparo contra una norma
fiscal, el efecto de la sentencia sera que dicha disposicidn no se aplique al parti-
cular y que las autoridades que recaudaron las contribuciones restituyan no solo
las cantidades que como primer acto de aplicacion de esa norma se hayan entera-
do, sino también las que de forma subsecuente se hayan pagado, dado que al ser
inconstitucional la norma, todo lo actuado con fundamento en ella es invalido.

“Incidente de inejecucion 317/96. Cementos Tolteca, S.A. de C.V. 24 de enero de
1997. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Gluitron. Secretario: Ariel Alberto
Rojas Caballero.

“Amparo en revision 950/2003. American Airlines Incorporated y otras. 12 de
marzo de 2004. Cinco votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secreta-
rio: Rolando Javier Garcia Martinez.

“Amparo en revision 2541/2003. Aerovias de México, S.A. de C.V. 17 de marzo de
2004. Cinco votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretario: Rolando
Javier Garcia Martinez.

“Amparo en revision 315/2004. Mario Arturo Moreno Ivanova y otro. 2 de julio de
2004. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponen-
te: Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretario: Roberto Martin Cordero Carrera.

“Amparo en revision 365/2004. Julio Ernesto Martinez Pantoja. 8 de octubre de
2004. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Genaro David Gongora Pimentel.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: José Luis Rafael Cano Martinez.

“Tesis de jurisprudencia 188/2004. Aprobada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesion privada del veintiséis de noviembre de dos mil cuatro.”
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En virtud de todo lo antes expuesto, se arriba a la conclusion de que, de aprobarse
dicha propuesta, existiria un avance en el amparo fiscal por lo que hace a los efectos
generales que tendrian las sentencias que resuelvan los juicios de amparo contra leyes
en materia fiscal, en virtud de que la norma que sea declarada inconstitucional por
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién quedara invalida y tendra como
efecto la expulsién de la misma del orden juridico nacional, con el consecuente benefi-
cio para aquellos que no accedieron a solicitar el amparo.

Sin embargo, indudablemente seria un retroceso en el amparo fiscal, el hecho de
gue la declaracion de inconstitucionalidad que se haga en las sentencias que se emi-
tan en los juicios de amparo contra leyes en materia fiscal no tenga efectos retroacti-
VoS, ya que ello es contrario al principio de “potencialidad restitutiva” establecido en el
articulo 80 de la Ley de Amparo, y seria tanto como desnaturalizar y suprimir el ampa-
ro fiscal. Aunado a ello, también constituiria un retroceso en esta materia, los efectos
no retroactivos de la sentencia, pues estariamos en presencia una absoluta denega-
cion de justicia para los contribuyentes, ya que no se les devolverian, como ya se dijo,
las contribuciones que se enteraron con motivo del primer acto de aplicacion de la
norma fiscal impugnada.
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COMPETENCIA ECONOMICA

SANCIONES BAJO LA LEY DE COMPETENCIA ECONOMICA:
UN CoMENTARIO DE ANALISIS EcoNoMIco DEL DERECHO"

Doctor Francisco Gonzalez de Cossio

Las personas se convierten en criminales, no porgue sus
fines difieran de los de otras personas, sino porque sus be-
neficios y costos son diferentes.

Gary Becker — Premio Nobel de Economia (1992)

ABSTRACT: En el articulo “Sanciones bajo la Ley Federal de Competencia Eco-
némica: Un comentario del andlisis econémico del derecho”, el autor aborda el
tema de las nuevas reformas a la Ley Federal de Competencia Econdémica,
haciendo un andlisis para dar énfasis a la necesidad y utilidad de que los legisla-
dores en México lleven a cabo un analisis econdmico del derecho al reformar las
leyes con la finalidad de evitar, en el caso en concreto la comision de practicas
anticompetitivas.

In the article “Sanctions under the Federal Antitrust Law: Acomment of the economic
analysis of the law”, the author covers the new reforms to the Federal Antitrust Law
(Ley Federal de Competencia Econémica). The author makes an analysis in order
to emphasize the need and usefulness of the Mexican legislators to make an
economic analysis of law when drafting the reforms to the laws in order to prevent,
in this case in particular, the commission of anticompetitive practices.

lINTRODUCCION. Il. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO PENAL. 2 A. INTRO-
DUCCION: UN MODELO ELEMENTAL B. LAS SANCIONES DE LA LFCE BAJO EL
MODELO 4. 1.B ES MUY SUPERIOR AM.4. 2.P ES MUY BAJO.7 C.- CONCLUSION.
[ll.- MORALEJA.

*Conferencia emitida en el seminario “REFORMAS A LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA A
LA LUZ DEL DERECHO COMPARADO ACTUAL”, UNAM, 3 de Septiembre 2010.

Sanciones bajo la Ley Federal de Competencia Econémica:
Un Comentario de Andlisis Econémico del Derecho 85

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio 1, NOm.5, diciembre de 2010.



I. INTRODUCCION

Las sanciones por violacion a la Ley Federal de Competencia Economica (“LFCE”)
fueron incrementadas en 2006 y estan en vias de serlo aun més.! Ello ha propiciado
preocupacion, y es de entenderse. Se trata de las sanciones mas importantes del
sistema juridico mexicano. Si a ello se le suma el estatus de la competencia en México,
es de entenderse que existan preocupaciones-inclusive cabildeo y obstruccion por
grupos de interés.

Pero el incremento de las sanciones es necesario. Lo que es mas, es insuficiente.
A continuacion explicaré por qué utilizando la (poderosa) herramienta del Analisis Eco-
némico del Derecho.

ll. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO PENAL

A. INTRODUCCION: UN MODELO ELEMENTAL

De entre las diversas lecciones normativas que se derivan del estudio econémico
del derecho penal,? resalta por su importancia la siguiente ecuacion:

Me BeP
Donde:

M = Multa

B = Beneficio

P = Probabilidad de que se imponga

1A la fecha de esta nota (agosto 2010), la modificacion a la LFCE habia sido aprobada por la Camara
de Diputados y estaba siendo discutida por la Camara de Senadores. Dado el peso politico detras
de la misma, es de pronosticarse que las modificaciones se aprueben.

2 Sobre ello, se recomienda la obra de Andrés Roemer, Econowmia peL_Criven, Noriega Editores, México,
D.F., 2008.
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Dicha funcion describe la multa 6ptima. Una multa se impone para disuadir una
conducta deplorable. Pero simplemente imponer una multa no es suficiente. Tiene que
estar cuidadosamente calibrada para mandar el mensaje e incentivo correcto. De lo
contrario, no s6lo no cumplira su funcién (disuadir), sino que bien puede tener el
efecto contrario: incentivar. Me explico.

Para disuadir, una multa debe ser superior al beneficio que la conducta repro-
chable arrojaria, multiplicado por la probabilidad de que la multa se imponga. Es
decir, M« BP. Cuando dicha leccion no se observa, ocurren dos resultados:

1. Andlisis costo-beneficio: Si la multa no es superior al beneficio esperado, es
como si no existiera para efectos de su fuerza disuasiva. El malhechor prospectivo
mirard el beneficio neto (el que excede costo) y, si es atractivo, llevara acabo la
conducta. Si no es atractivo, no la llevara acabo. Es asi de sencillo.

2. Incentivo, lejos de desincentivo: Cuando la actividad genera costos a terceros,
si no se canalizan éstos a quienes la realizan (via responsabilidad o multa), el
resultado econdmico es que, lejos de desincentivar, se incentiva una actividad. El
motivo: como el costo individual de la actividad en cuestidon no refleja su costo
total,® el producto final es mas “barato” para quien lo produce. Esta subsidiado. Y
cuando algo esta subsidiado,* se consume mas de ello.

Por ende, la gran ironia de la calibracion incorrecta de una sancion es que, lejos
de disuadir, puede no sélo invitar sino incentivar que la actividad deplorable ocurra. Y
todo porque quien la confecciond no entiende de analisis econémico del derecho.

3 Por “costo total”, me refiero al costo social que impone la actividad. Ello incluye los costos que
impone en terceros. Estos pueden tomar muchas formas, por ejemplo riesgos (que son un costo), la
adopciéon de conducta subdptima (distinta a la que ocurriria en ausencia de la actividad o si existiera
un mecanismo eficiente para canalizar las consecuencias a quien las genera), o simple tolerancia no
remunerada (probablemente por falta de confianza en los mecanismos para recurrirla). (¢Suena
familiar?) Para abundar sobre esto, véase Gonzalez de Cossio, IRRESPONSABILIDAD_DE_LA RESPONSABILIDAD, €N
AnALIsIS Y PRoOPUESTA DE_MEJORA AL MARcO JuriDIcO MEexicano, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Ed. Themis,
México, D.F., 2010, p. 559; también visible en www.gdca.com.mx/publicaciones.

4 Su precio esta por debajo de su “valor de mercado”.
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Hay quien cuestiona dicho analisis indicando que supone que el criminal es sen-
sato. Que lleva a cabo el tipo de analisis que realizaria un economista o un hombre de
negocios entrenado.

Disiento. Y para explicar porqué, deseo hacer eco de una observacion de (el
Premio Nobel de Economia) Gary Becker: “quienes piensan que los criminales son
sociopatas que actlan asi porque no saben lo que hacen, estan mal. De hecho, son
ellos quienes no saben lo que estan diciendo. El criminal es un tomador de decisio-
nes sensato que analiza la conveniencia de hacer un delito siguiendo un analisis
costo-beneficio”. De hecho, todos somos asi. Todo lo que hacemos (si, jtodo!) esta
guiado por este analisis, lo concienticemos 0 no.

B. Las sancioNEs DE LA LFCE BaJo EL MoDELO

En el caso de la competencia economica en México, éste modelo es relevante
pues actualmente B es muy superior a M, y P es muy bajo. Como resultado, las
consecuencias negativas apuntadas fluyen. Las sanciones actuales no disuaden, y
probablemente incentivan la conducta deplorable deseada erradicar (las practicas
monopolicas).

A continuacion justifico la aseveracion.

1. B es muy superior a M

B es muy superior a M, es decir, el beneficio de incurrir en practicas monopolicas
es muy superior a su multa-inclusive la mas alta.

La aseveracion contiene dos variables. Tomemos cada una por separado.
a) Beneficio

El Beneficio (B) es alto, pues las practicas monopdlicas son altamente lucrativas,
permiten obtener rentas supracompetitivas.® Mucho puede decirse sobre el beneficio.

5 No es el momento para agotar la aseveracion. Para ello, véase Gonzalez de Cossio, CoMPETENCIA
Economica: Aspectos Juripicos Yy _Economicos, Porrua, México, D.F., 2005, p. 32 et seq.
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Y para dar una cifra tendria que cefiirme a una industria particular, en vez de hacerlo,
prefiero citar lo que la OECD ha dicho con respecto a los carteles:®

“El dafio econémico mundial de los carteles es claramente muy importante, aun-
que dificil cuantificarlo con certeza. Conservadoramente, exceder varios miles de
millones de ddlares por afio.

“[The world wide economic harm from cartels is clearly very substantial, although it
is difficult to quantify it a ccurately. Conservatively, it exceeds many billions of US
dollars per year.]”

Con una zanahoria asi (miles de millones de délares), ¢, quién no estaria interesado?
b) Multa

M es bajo puesto que las sanciones que actualmente contempla la LFCE, aunque
aisladamente importantes, son relativamente pequefias. ¢, Porqué relativamente
pequenas? — por que, comparadas con los (enormes) beneficios, palidecen. Me
explico.

Actualmente las sanciones por la violacion a la LFCE son:’” por cometer practicas
monopdlicas absolutas US $ 6,754,702.19%. Por incurrir en practicas monopdlicas
relativas® o realizar una concentraciéon prohibida:'® US$4,052,821.31. Existen otras
sanciones. Me centraré en las anteriores.

Silareforma ala LFCE se aprueba, las practicas monopdlicas absolutas estaran
penadas con una multa equivalente al 10% de los ingresos del agente econémico, y

6 OECD Reports. FicHTING HARD CorRE CARTELS: HARM, EFFECTIVE SANCTIONS AND LENIENCY PROGRAMMES, 2002, p. 71.
7 Todas las cifras estan dolarizadas. El salario minimo general vigente para el Distrito Federal (“Sala-
rio Minimo”) asciende a $57.46. La paridad peso doélar a $12.76 pesos por dolar de Estados Unidos
de América.

8 Articulo 35. IV de la LFCE (1,500,000 veces el Salario Minimo).

® Articulo 35. V de la LFCE (900,000 veces el Salario Minimo).

10 Articulo 35. VI de la LFCE (900,000 veces el Salario Minimo).

11 En caso de reincidencia, se podra imponer una multa hasta por el doble de la que corresponda, o
hasta por el diez por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor durante el ejercicio fiscal
anterior, o hasta por el diez por ciento del valor de los activos del infractor, el que resulte mas alto.
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céarcel de tres a diez afios;*?y las practicas monopdlicas relativas estaran sanciona-
das con el 8% de los ingresos del agente econdmico.

Comparense dichos montos con las multas que otras jurisdicciones han impuesto.
Por ejemplo, en Estados Unidos las sanciones por incurrir en practicas monopolicas
son los dafios que generen, inclusive multiplicados por tres. Al amparo de ello reciente-
mente (2 agosto 2010) se emitié una multa por US$220 millones (United States of America
v. Chi Mei Opto electronics Corporation), otras tantas por US$300 millones de déla-
res,y ha llegado hasta US$500 millones (United States of America v. F. Hoffmann-La
Roche LTD, 20 mayo 1999).

En Europa las sanciones por incurrir en (el equivalente a las) practicas monopoélicas
son de 1,000 a 1,000,000 de euros o el 10% de ventas. La sancion por el abuso de
posicidbn dominante empieza entre un millén de euros y 20 millones. Casos de abusos
claros seran superiores.

En la practica, se observa un gradual pero constante incremento. Por ejemplo, en
el caso AAMS se sancion6 con 6 millones de euros, en el caso Virgin-BA con 6.8
millones de euros, en Deutsch Post con 24 millones de euros, en Michelin 19.76 millones
de euros, en Deutsche Telekom 12.6 millones de euros, Wanadoo: 10.35 millones de
euros, y AstraZeneca con 60 millones de euros. Recientemente se han impuesto multas
por 497 millones de euros (Deutsche Post AG 2001), Telefénica por mas de mil millones
de euros; y el climax parece ser Intel, donde se impuso una multa por arriba de mil
sesenta millones de euros.*®

Para quien considere inapropiado comparar el caso mexicano con las economias
de Estados Unidos o Europa, tomaré un caso mas cercano: Brasil. El dia mismo en
gue se dio esta conferencia, la autoridad de competencia brasilefia impuso una multa
de mil ochocientos millones de ddlares a entidades que habian incurrido en el equiva-
lente a practicas monopdlicas absolutas en el mercado de gas.

12 Articulo 254 bis del Cédigo Penal Federal.

13 United States of America v. Korean Airlines Co. Ltd, (1 agosto 2007), United States of America v.
Samsung Electronics Company Lt. and Samsung Semiconductor Inc. (30 noviembre 2005), y United
States of America v. British Airways PLC (23 agosto 2007).

14 Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to art 15(2) of Regulation 17 and art
65(5) of the ECSC Treaty (1988) OJ C9.

15 Case COMP/C-3/37.990 — Intel.
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2. P es muy bajo

Ademas de que los montos en si son inferiores, el motivo mas importante es P: la
probabilidad de que la multa se haga cumplir.

La probabilidad de que la multa se pague es baja-demasiado. El motivo: el (deplo-
rable) estatus de la ejecucion de fallos en México. Los motivos son diversos, resalta el
tiempo que toma obtener una sentencia y la cantidad de recursos para recurrir los
pasos legales que deben tomarse para ejecutarla coactivamente.® (Nétese que no toco
un tema importante: corrupcion)

Lo anterior no es noticia, por lo que no me explayaré. Me cefiiré a decir que, con el
afan de asegurar la tutela judicial, nuestro Poder Judicial haimbuido de un enorme grado
de incertidumbre a la ejecucion de fallos. Como resultado, todo el sistema sufre.Todos
somos menos prosperos. Todos derivamos menos utilidad!’ de nuestros derechos. Ello
afecta directamente el patrimonio de todo aquél al que le aplique Derecho mexicano.*®

C. CoNcLUSION
Entendido lo anterior, la conclusion se torna evidente: en México las practicas
monopolicas ocurren por una sencilla razon: es sensato llevarlas acabo. Dado lo baratas

gue son, y su (enorme) beneficio, seria un error de negocios no incurrir en las mismas.

Fundamentaré mi (atrevida) aseveracion.

16 Me refiero al régimen de ejecucion de sentencias que han causado estado. Sin embargo, la aseve-
racion también puede hacerse con respecto su obtencién. Es decir, recursos intraprocesales.

7 En su sentido econdmico y filosofico.

18 para entender porqué, véase D = O x E, Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de
Derecho No. 34, afio 2010 (visible también en www.gdca.com.mx/publicaciones/varios). En caso de
desear abundar, véase Gonzalez de Cossio, EL_Estapo pe DerecHo: UN_ENFoQuE Economico, Porrtia, México,
D.F., 2007.
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Comparense las multas impuestas en otros mercados con la multa esperada mexica-
na, que conservadoramente puede ser de US$680,000.%° Un estimado mas real, pero aln,
conservador seria de US$204,000.2° Una mas apegada a la realidad seria US$68,000.%

Conclusion: mientras que en Europa, Estados Unidos y Brasil una practica
monopolica absoluta cuesta hasta quinientos millones de délares (EU), mil ochocien-
tos millones de délares (Brasil) y mas de mil millones de euros (Europa), en México
cuesta US$68,000.

Comparado con los beneficios que el (atractivo) mercado mexicano ofrece, ¢ quién
no se coludiria en México?

[1l. MORALEJA

Si en verdad deseamos disuadir la comision de practicas anticompetitivas, incre-
mentar las multas es una condicidon necesaria pero insuficiente. El verdadero quid
reside, no en incrementar su quantum,?? sino su probabilidad de ejecucién. Para ello,
seria conveniente:

19 Este monto deriva de descontar la multa por practicas monopodlicas absolutas (6.8 millones de
dolares) por una probabilidad de 10%. Dicho porcentaje es conservador. He investigado el porcen-
taje de multas impuestas por la CFC que, a lo largo de 17 afios, han sido cobradas. Aunque no
existen cifras exactas, se me indica que el monto oscila en tres por ciento. Si, {3%! Y se me indica que
la mayoria obedece a pago voluntario. Es decir, quien ha decidido no pagar, se ha salido con la suya.
Ante dicho trasfondo, una probabilidad mas acertada seria muy inferior.

20 Sj utilizamos una probabilidad de tres por ciento, dado lo descrito en el pie de pagina anterior.

21 Resultado de multiplicar la multa ex lege por una probabilidad de 1%. El motivo por el que me
atrevo a tomar esta cifra obedece a lo descrito en los dos pies de pagina anteriores.

22 De hecho, dado todo lo anteriormente expuesto, propongo al lector que considere que si la pro-
puesta de modificacion de multas enviada por la CaAmara de Diputados a la CAmara de Senadores no
es aprobada, ello sera evidencia de algo muy serio: que dicho 6érgano esta capturado (en el sentido
de la teoria de captura regulatoria de Stigler). Ello seria triste, pero no novedoso. Autoridades
mexicanas diversas muestran sintomas de ello.
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1. Incrementar los recursos de las autoridades de competencia;

2. Hacer mas expedito el régimen de ejecucion de fallos. Para ello, nuestro Poder
Judicial tiene que repensar todo el régimen de ejecucion de los mismos para
hacerlo mas rapido y eficiente.?

De lo contrario, cuando el Estado de Derecho dista de ser eficaz, quien en verdad
gana al incrementar las sanciones es la clase cleptocratica.

2 En forma relevante, considero que debemos atacar el problema de raiz. La “eficiencia” como una
fuente real de Derecho debe ser inculcada en la mente de los estudiantes de Derecho. Asi lo propongo
y defiendo en La Ericiencia_como una FUENTE ReaL DEL DerecHo, www.gdca.com.mx/publicaciones/varios.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

ExPrROPIACION: REFORMA 0 REESTRUCTURA DEL ESTADO

Caso Practico: Expropiacion de Ingenios Azucareros,
mediante Decreto de Fecha 02 de septiembre de 2001.

Licenciada Adriana Diaz de la Cueva
Maestra Ana Maria Reyna Angel
Maestra Lourdes Cervantes Santillan

“¢,Un nuevo derecho o el debilitamiento del Estado?”
Carlos Elizondo Mayer-Serra y Luis M. Pérez de Acha

|. ABSTRACT: La expropiacion fue uno de los instrumentos centrales de los
gobiernos posrevolucionarios. La importancia de este instrumento radicaba en
gue durante décadas la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) sostuvo
el criterio jurisprudencial de que en materia de expropiacion era inaplicable la
garantia de audiencia previa. Sin embargo, en 2006, la Suprema Corte determind
un nuevo criterio que obliga a conferir a los propietarios de los bienes el derecho
de audiencia previa con antelacion a la emision de los decretos expropiatorios.
En este trabajo se analiza las razones e implicaciones de tal decision. ¢ Porqué
se justificé juridicamente un criterio diverso? ¢ Qué significa este criterio para el
ciudadano, pero también qué significado tiene para el gobierno? ¢ Cual es el pa-
pel politico de la Suprema Corte de Justicia? La modificacién de la jurisprudencia
no solo es importante, nos demuestra no sélo la importancia que tiene en los
casos concretos, sino el papel relevante que tienen los Ministros de la Corte
para definir figuras como en el caso de la expropiacion.

I. ABSTRACT. Il. PLANTEAMIENTO DEL TEMA. lll. ANTECEDENTES. IV. PROPIE-
DAD. V. EXPROPIACION. VI. GARANTIA DE AUDIENCIA. VII. CASO PRACTICO. VIiI
CASO PRACTICO. IX. CONCLUSIONES. X. BIBILIOGRAFIA. XI. HEMEROGRAFIA.
XII. TEXTOS NORMATIVOS.

II. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Desde hace varios afios forma parte del lenguaje comun la expresiéon “paradigma”
para aludir no necesariamente en el sentido a aquello a que se refiere Thomas S. Khun
sino a aquello que ha llegado a constituirse en referente, practicamente del resto de los
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objetos de la misma clase. Si aplicamos esta expresion a la institucion de la expropia-
cion podemos sefalar que ésta se constituyd en un referente fundamental en la cons-
truccion del México moderno, lo cual hoy en dia ya no es puesto en duda como lo
afirma el maestro Arnaldo Cérdoba en el prélogo del texto intitulado: Los grandes pro-
blemas nacionales.!

Nos parece pertinente recordar que la expropiacion se constituyd en una figura
administrativa de gran importancia para la politica publica del gobierno con el fin de
alcanzar la reconformacion de la propiedad en nuestro pais. Y por otro lado delimito el
conjunto de elecciones de los individuos.? Recordemos que las grandes decisiones
sobre reforma agraria, petréleo, banca, etc., han sido instrumentadas a traves de ella.
Su regulacion la convirtié en el medio idoneo para tales decisiones: la titularidad del
Ejecutivo y la decision unilateral, los margenes de discrecionalidad para la determina-
cion de la utilidad publica, la inoperancia de la garantia de audiencia, la obligacion
constitucional para el pago, entre otros.

Para establecer las bases para abordar la figura de la expropiacion en la regula-
cion constitucional del articulo 27, consideramos indispensable precisar que la cons-
truccion epistemologica elegida para aterrizar en el andlisis juridico positivo a la Cons-
titucion recae necesariamente en un contexto histérico por las siguientes razones: a)
porque la Constitucién ha sido el escenario de legitimacion y fundamento juridico de
politicas publicas de diverso signo, de manera que durante su vigencia se han sucedi-
do diversos modelos economicos expresados constitucionalmente y b) porque la Cons-
titucion apreciada en sentido dinamico, ha sido materia de individualizacién normativa
y de tal proceso de aplicacion, ha resultado un conjunto de interpretaciones ya sean
como precedentes o jurisprudencias, que los tribunales constitucionales han conside-
rado como su sentido de aplicacion.?

La contextualizacion temporal nos permitira comprobar la hipétesis de la existen-
cia de una correspondencia entre las ideologias subyacentes a la interpretacion cons-
titucional y la historicidad de un modelo econémico dominante.

1 Mouina EnRIQuEZ, Andrés. “Los grandes problemas nacionales”, 5° ed., México, Era, 1985, p. 28.

2 NorTtH, Douglas. Instituciones, cambio institucional y desempefio econémico, trad. Agustin Barcenas,
México, FCE, 1993, pp. 33-42.

3 RoLpAN Xora, José. Op. cit., nota 2, p. 117.
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[lI. ANTECEDENTES

Recordemos que los “derechos de propiedad” son imprescindibles para el funcio-
namiento eficiente de la economia, puesto que su proteccién legal tiene una importante
funcién econdmica en la creacion de los incentivos para el uso eficiente de los recur-
sos. Posner Richard sefiala que:

la teoria econdémica de los derechos de propiedad (...) que existe interconexion
entre los sistemas de derechos de apropiacion, los incentivos y el comportamiento
econdmico y no econémico. En otras palabras, entiende que las diferentes for-
mas de propiedad (titularidad y contenido o alcance del derecho) tienen distintas
consecuencias” porque generan diferentes incentivos que afectan a (...) los cos-
tes de transaccion la eficiencia del intercambio, la distribucion de la renta, riqueza
o poder, en la asignacién previa de titularidad (derechos) y valores como la cohe-
sion social, la realizacién de un sentido de justicia entre otros.*

Bajo esta apreciacion de analisis, la norma juridica establece los derechos, las
titularidades, asigna previamente las reglas del juego con los que habran de participar
los jugadores en la economia. Ahora bien, a pesar de que pudiera alegarse la existen-
cia de pretendidos derechos de propiedad de caracter natural, la Gnica base de certe-
za para conocer cuéles son los derechos es el derecho positivo. Por ello, es necesario
conocer cual es la organizacion constitucional de la propiedad.

La Constitucion contiene diversos preceptos que se refieren de manera directa o indi-
recta a la propiedad. Estos preceptos son explicables por las razones propias de nuestra
historia como nacion y para ello tuvo particular interés la regulacién de la propiedad de tierras
y aguas, de manera que tratandose del derecho de propiedad, la Constitucion establece:

a) El derecho de propiedad sobre bienes que puedan ser susceptibles de apropia-
cion, sea por regulacion especifica de determinados bienes (los inmuebles), o bien
genérica, al establecerse la proteccion de los derechos (el de la propiedad incluida).
En cuanto a los inmuebles, el articulo 27 establece tres tipos de propiedad: la publica,
la social y la privada. Otras disposiciones establecen privilegios especificos a la pro-
piedad privada, tal es el caso de los inventores (articulo 28).

4 PosNer, Richard.“El analisis econémico del derecho”, p.68 y ss. Citado por Gaspar Arifio en “Economia y
Estado”, p. 98.
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b) Limitaciones a la propiedad (modalidades y funcién social de la propiedad en el
propio articulo 27), y

c) Los casos y condiciones para su afectacion (expropiacion por causa de utili-
dad publica, mediante indemnizacion y la observacion de las garantias de legalidad y
seguridad juridica en su afectacion),® en las que incorpora a la proteccion constitucio-
nal los derechos de propiedad contenidos en la totalidad del ordenamiento juridico.

La explicacion de que la Constitucion regule en mayor detalle la propiedad inmobi-
liaria es comprensible porque como ya se dijo, debe tomarse en consideracion que el
momento en que se constituye como Nacion, se opera basicamente en una sociedad
agraria donde la tierra sera el centro del problema social de la revolucién.

Recordemos que el régimen porfirista es donde se da cabida al origen de la cons-
truccion del México moderno, a través de lo que se consideraba la transformacién social
y econdémica del pais, para crear una nacionalidad organica grande y fuerte lo cual
apreciaba estaba intimamente ligada a las potencias imperialistas, en particular de Esta-
dos Unidos e Inglaterra, cuyo interés principal de dicho régimen era que los ferrocarriles
fueran el generador de un mercado interno que enlazara entre si las antiguas economias
locales. De esta manera el pais, se convierte como parte integrante del mercado mundial
como receptor de capitales y gran proveedor de materias primas.

Sin embargo, la mayoria de los poseedores mexicanos invertian sus recursos en
tierra y ello porque consideraban, que México seguia siendo un pais atrasado, de labra-
dores, fundamentalmente; y porque la movilizacion de la riqueza en la tierra a que dio
lugar la Reforma puso al alcance de un mayor nimero de personas la posibilidad de
adquirirla y, luego, la diferenciacion natural entre poseedores dio lugar a la concentra-
cién de la propiedad territorial y al prestigio, también natural, de la tierra como el elemen-
to fundador de la prosperidad nacional. La apreciacion de esta concepcion se debe a la
intervencion de Molina Enriquez cuya intervencion en el proyecto del articulo 27 sirvio de

5 El segundo parrafo del articulo 14 sefiala: “Nadie podréa ser privado de (...) sus propiedades, pose-
siones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”: el primer parrafo del articulo 16 dice: “Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la auto-
ridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento”.
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apoyo a la formacion ideolégica de donde se forjaron los documentos mas importantes
de la Revolucion, particularmente la Ley del 6 de enero de 1915, obra de Luis Cabrera.

Para una mentalidad semejante, que de hecho era la de todos los mexicanos, por
contraparte, nada podia considerarse como mas “inseguro” o aventurado que exponer
el dinero en el comercio o la industria, actividades que aparecian como mera especu-
lacion sin garantia ninguna. Y de ello, como lo prueba la historia, quienes mejor se
aprovecharon fueron los extranjeros, incluidos los que invirtieron en tierras. Todavia en
1920, nueve afos después de que el gobierno de Diaz habia sido derrocado, Emilio
Rabasa, uno de los mas brillantes idedlogos del porfirismo, sostenia que no habia
mejor negocio que invertir en tierras.®

Para Molina, el problema central de nuestro pais es el de la propiedad de la tierra,
problema que ya se habia abordado por Wistiano Luis Orozco, que habia considerado de
orden publico y que por tanto era el Estado mismo el que debia definir y en el que se debia
originar.” Fue Molina Enriquez quien escudrifio en la historia de México y promovié que
antes de la colonia nuestro pais fue un pufiado de naciones que eran propietarios de sus
territorios. Sin embargo, fueron expropiados en la conquista y la propiedad de ellos qued6
en manos de la corona espafiola. Por ello promovié que para conformar una naciéon no solo
se requiere la homogeneidad racial, que al decir de este autor, debia ser una nacion
mestiza, puesto que cuantitativamente era la gue mas sobresalia. Sino también quien postul
gue la intervencion del Estado en la regulacion de la propiedad se justificaba plenamente
por razones de interés publico ya que para él durante el siglo XIX México fue mas bien un
proyecto de nacion; para €l una verdadera nacion es aquella que es duefia de su territorio,
principio de intervencionismo estatal que quedo inserta en la Constitucion de 1917.

% RoLpAN Xora, José. Op. Cit., nota 2, p.130.

7 WisTiano, Luis Orozco, “Legislacion y jurisprudencia sobre terrenos baldios”. Sefialaba: “El derecho de
propiedad originaria y metafisicamente, radica en la esencia racional del hombre, que, aun prescin-
diendo de toda idea religiosa, es propia y verdaderamente el soberano duefio del mundo, sin que
haya, fuera de Dios, quien pueda disputarle su dominio. Pero en las aplicaciones de esta idea abso-
luta, la vida social, el orden y la quietud publica, han exigido un origen mas proximo, mas tangible y
mas practico del derecho de propiedad, sobre todo de la propiedad territorial. Y asi, mientras que en
todos los productos de la industria se concibe facilmente que el fundamento de la propiedad sea el
trabajo, y que la ley se limite a proteger y reglamentar ese derecho, tratandose de la propiedad de
la tierra, ha sido necesario buscar su fundamento y origen proximos (...) en la soberania del Estado
y en la majestad del Poder Publico (...) a fin de evitar la perpetua discordia y las eternas violencias a
que vivirian entregados los hombres entre si, disputandose una presa comun, que vendria a ser
inatil en medio de confusiones y desérdenes sin términos ni medidas”.
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IV. PROPIEDAD
a) LAPROPIEDAD ORIGINARIA

El articulo 27 constitucional sefala: “La propiedad de las tierras y aguas com-
prendidas 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”.

Desde la literalidad, la Constitucién establece fundamentalmente una propiedad
total de la Nacion sobre tierras y aguas, en las que la propiedad privada de éstas deriva
de la originaria, mediante algun acto de transmision. Esta primera idea cuya fidelidad
gramatical seria indudable resulta, sin embargo, cuestionada por cierta parte de la
doctrina mexicana. El maestro Burgoa refiere que:

“El concepto de propiedad originaria no debe tomarse como equivalente al de
propiedad en su connotacidon comun, pues en realidad, el Estado o la nacion no
usan, disfrutan o disponen de las tierras y aguas como lo hace un propietario
corriente. La entidad politica soberana, en efecto, no desempefia en realidad
sobre éstas, actos de dominio, o sea, no las vende, grava, dona, etc. En un
correcto sentido conceptual la propiedad originaria implica el dominio eminente
que tiene el Estado sobre su propio territorio, consistente en el imperio, autori-
dad o soberania que dentro de sus limites ejerce”.®

En el mismo sentido se pronuncia Martin Diaz, para quien la propiedad originaria
es una versién actualizada del dominio eminente del Estado absoluto. Por su parte
Juventino Castro opina que se trata de una declaracion filoséfica politica.® Asimismo,
el maestro Gabino Fraga?® sefiala que la Constitucion de 1917, en cuanto a la propie-
dad no debe verse a través del referente romanistico de propiedad, sino del colonial,
en el cual el monarca era su titular, por lo que “no ha hecho mas que volver el régimen
de la propiedad a la situacion que le impone su origen mismo, reconociendo que la
propiedad territorial mexicana tiene una tradicion juridica diversa de la propiedad ro-
manay que, por lo mismo, constituyendo un tipo diverso de ésta, no puede ser juzgado

8 Burcoa, Ignacio. Garantias Individuales, México, Porrua, p. 456.
® CasTrO, Juventino.
19 FragA, Gabino. Derecho administrativo, 29 ed., México, Porrtda, 1987, p. 358.
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con el criterio que dan las instituciones juridicas derivadas directamente del derecho
romano”. La adopcion de tal concepcion, segun el constituyente Pastor Rouaix, se
debe a la intervencion de Molina Enriquez en la redaccion del proyecto del articulo 27
y de su exposicion de motivos. Nos dice este autor:

“El sefior Molina fue uno de los abogados mexicanos mas versados en la legisla-
cion colonial y mas apegados a la tradicion juridica, por lo que en su discurso
expositivo, busco el fundamento de las disposiciones innovadoras del articulo 27
en el derecho absoluto de la propiedad que se habian atribuido a los Reyes de
Espaia sobre las tierras, aguas y accesiones de las colonias, como consecuen-
cia del descubrimiento y conquista de ellas y del origen divino de su autoridad.™*

Resulta interesante como fue resulta esta cuestion en la Controversia Constitucio-
nal 2/32 entre la Federacion y el estado de Oaxaca en la que se establece lo siguiente:

“El propésito manifiesto del constituyente de Querétaro, al expedir el articulo 27
de la Carta Federal, fue vincular al régimen juridico de la propiedad territorial en
México, con el que regia en la época Colonial nulificando la tradicion juridica de
nuestros Caédigos, que lo refieren al Derecho Romano y no a las Leyes y Dispo-
siciones de las Indias, que son sus antecedentes legitimos, régimen en el cual
la situacion juridica de dicha propiedad, era la de ser privada de los soberanos
de Espafia, inalienable e imprescriptible. Numerosas Leyes de Indias demues-
tran esto; esas leyes disponian hasta de las personas, y si los reyes considera-
ban como de su propiedad particular a los individuos, no podian menos de con-
siderar lo mismo cuanto significase riqueza; los derechos que los reyes conce-
dieron, siempre tuvo un caracter condicional, y en cuanto a los monumentos
arqueoldgicos, las leyes coloniales sélo autorizaban su aprovechamiento en un
tanto por ciento, para los descubridores, sin que pudiera transmitirse su domi-
nio a los particulares. Al independizarse la Colonia, la Republica Mexicana asu-
mio todos los derechos de propiedad que a los reyes de Espafia correspondian,
Yy, por lo mismo, este patrimonio ingreso a la Nacién toda, y no a las partes que
entonces constituian el territorio (provincias, intendencias, capitanias, etcétera)
y mucho menos, pudo pasar ese patrimonio a los Estados de la Republica, cuya
existencia ni siquiera estaba entonces bien definida”.?

11 Roualx, Pastor. “Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de 1917”, Partido Revolu-
cionario Institucional, México, 1984.
12 T. XXXVI, p. 1067, 13 de octubre de 1932, mayoria de 14 votos.
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Del estudio de la resolucion anterior queda claro que la Corte ademas de realizar
una interpretacién que no niega la existencia del ejercicio de la soberania sobre el
territorio nacional; sin embargo, distingue entre propiedad y soberania: la primera
establece la relacion juridica de un sujeto respecto de un bien, la segunda es el &mbito
espacial de validez de un orden juridico en el que se ejerce el poder activo del Estado.
A juicio del autor Roldan Xopa, la Corte claramente prevé que la contraposicion entre
propiedad originaria y soberania es un problema artificial.

“(...) toda vez que la existencia de la propiedad sobre determinados bienes no
resulta contradictoria con la idea de que ademas el Estado ejerce una potestad de
soberania sobre su territorio. La Nacion (los Estados Unidos Mexicanos) juridica-
mente ejerce la propiedad y la soberania. Una propiedad de sentido diverso a la
romanista, de la que se derivan otros tipos de propiedad privada, social o publica;
y una jurisdiccion propia de todo orden estatal”.®

Si atendemos a las diversas interpretaciones, la eleccién interpretativa que se
realice ante esta relacion entre propiedad y soberania de la Nacion, es de trascenden-
cia para la precision de los derechos de propiedad. La determinacién de la propiedad
originaria como un derecho de propiedad o como una facultad de imperio es de la
mayor relevancia en el ambito particularmente econémico. Debe recordarse que para
la teoria econdmica, existen ciertos bienes publicos, que todos utilizan y no son de
nadie (lo que encierra una confusion entre uso y propiedad), por lo que si la propiedad
originaria es un verdadero derecho sobre todos los bienes publicos (espacio, agua,
etc.), la definicion entre “competencia’ y “propiedad” ademas de ser un problema tiene
una situacién particular porque no solo es una cuestion propia del debate académico,
debido a que tiene consecuencias en su propio régimen juridico. Recordemos que en
el Cédigo Civil se establece el régimen de los bienes vacantes (que son definidos como
los “inmuebles que no tienen duefio cierto y conocido”.** Por consecuencia uno de los

13 RoLbAN Xora, José. Op. Cit., nota 2, p. 134.

14 Los articulos 785 787 sefialan que el ministerio publico, si estima que procede, deducira ante el juez
competente, segun el valor de los bienes, la accidn que corresponda, a fin de que declarados vacantes
los bienes, se adjudiquen al fisco federal. Se tendra al que hizo la denuncia como tercero coadyuvante.
El denunciante recibird la cuarta parte del valor catastral de los bienes que denuncie, observandose lo
dispuesto en la parte final del articulo 781. Si se partiera de una vacancia “originaria” se daria un
contrasentido con el significado de la propiedad originaria pues la misma es siempre de la Nacion por
lo que la vacancia no es dable constitucionalmente y la adjudicacion al fisco federal resulta un contra-
sentido, pues como se puede adjudicar algo que de por si le correspondia. En cambio con la interpre-
tacion propuesta, se entenderia como una recuperacion de la propiedad por la Nacion.
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efectos de considerar a la propiedad originaria como una verdadera propiedad es
gue la Nacion se convertiria, ante la ausencia de otros tipos de propiedad, en el
sujeto cierto y conocido de la propiedad. En otros términos, no existen “originalmen-
te” bienes de nadie. En tanto la legislacion civil tiene como sustrato a la propiedad
romanista, tal disposicion tendria una contradiccion de sentido con la concepcion
constitucional de la propiedad.*

La concordancia constitucional tendria que eliminar la posibilidad de interpreta-
cion anterior, para considerar que los bienes vacantes, serian aquellos que en algun
momento dejaron de ser propiedad originaria y por alguna razén posterior dejaron de
tener propietario cierto y conocido.

El maestro Burgoa, al respecto, considera que la propiedad originaria es el “dominio
eminente”, y sin embargo ha sefialado que: “En efecto, cuando un bien inmueble no tiene
un propietario individual o particular cierto o conocido (bien vacante), la propiedad origina-
ria se imputa a la Nacién o al Estado como forma juridica y politica de ésta, segun el
articulo 27 constitucional en su primera parte” (...) y “los bienes mostrencos (muebles)
también pertenecen a la Nacion en propiedad originaria, por derecho de accesion”.*®

Es por ello que el autor Martin Diaz nos refiere esta importante cuestion:

“(...) el dato peculiar del modelo mexicano: la propiedad primigenia de la Nacién, como
modo especifico de la soberania, funda la preeminencia de la esfera pablica sobre los

15 NACION MEXICANA, DOMINIO EMINENTE DE LA.- Los derechos que la naciébn Mexicana tiene sobre
el conjunto de bienes materiales, comprendidos dentro de su territorio, se derivan Unica y exclusiva-
mente del articulo 27 constitucional, que aparte de enumerar tales bienes, fija la medida en que
pueden los 6rganos del estado disponer de ellos; pero sin que las limitaciones que impone al poder
publico signifiquen restricciones a los derechos de la nacién. Es pues, la Constitucion quien fija y
determina el patrimonio nacional, y no la ley civil, y la Propiedad de la Nacion tiene sobre los bienes
que el citado articulo enumera, no es una propiedad privada, pues el mismo articulo, de modo cate-
gorico, establece que la Nacion tiene el derecho de transmitir el dominio de esos bienes a los parti-
culares, constituyendo la propiedad privada; de donde se deduce que ésta soélo existe cuando se
transmite ese dominio a los particulares y que mientras lo tiene la Nacidon no existe propiedad priva-
da, sino propiedad publica, la cual puede estar constituida por bienes del uso comuln y bienes de
propiedad publica llamados propios, que no pueden ser usados y aprovechados sino por concesion
especial de la autoridad, o sea, mediante un acto del poder publico y no un acto de derecho privado.
Sujetandose la contravencién consistente en el uso indebido de los bienes publicos, no a una simple
sancion civil, sino a una sancién penal, que es de orden publico. Suplemento 1934, p.628, Juicio
ordinario civil 5/31. “mercedes”, Cia. de Petrdleo, S. A., 26 de abril de 1933, mayoria de 8 votos.

16 Burcoa, Ignacio. Op. Cit., p. 454.
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espacios privados. En el acervo competencial de los poderes constituidos permanece el
manejo de los recursos materiales de importancia estrategia para el desarrollo.*’

La propiedad originaria de esta manera se encuentra bajo las formas de la totali-
dad de las formas de propiedad desde el cual seria el referente para analizar estas
formas. Describiremos a continuacion la relacion entre los extremos de propiedad
publica - propiedad privada para entender los espacios y restricciones al mercado
regulados constitucionalmente.

b) MODALIDADES Y LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD
El articulo 27 en la primera parte del parrafo tercero constitucional sefala:

“La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades de interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, para hacer una justa
distribucion de la riqgueza y para cuidar su conservacion.”

De dicho precepto se desprenden dos tipos de regulaciones sobre la propiedad
absoluta: el “interés publico” y la “distribucion equitativa de la riqueza”. El primero se
refiere a la preponderancia del interés publico sobre el privado, la segunda se refiere a
una cuestion redistributiva. Esta Gltima caracteristica es una particularidad de la Cons-
titucion del 17: la funcién social de la propiedad, mientras que el primero puede ser
compatible con el constitucionalismo liberal.

En cuanto a las modalidades de la propiedad, se refieren a diversas formas de
limitar a la propiedad absoluta sin que llegue a privarse de la mismay pueden consistir
en “restricciones o prohibiciones” respecto del uso, disfrute o disposicion de las cosas
(ocupacion temporal, total o parcial o simple limitacion de los derechos de dominio a
gue refiere el articulo 2 de la Ley de Expropiacion).

Ademas cabe indicar que la Constitucion posibilita una doble forma de estableci-
miento de modalidades. En primer término, aquéllas que se encuentran previstas en el
texto constitucional y las otras que se remiten a la ley para su fijacion.

17 Diaz Diaz, Martin. “El modelo econdmico de la Constitucion en los afios del crepusculo”. Alegatos, No.
10 sept. /dic. 1988, p. 65.
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Las modalidades pueden ser impuestas a los diversos tipos de propiedad particu-
lar sea ésta privada o social.

1) LA PROPIEDAD PUBLICA INALIENABLE E IMPRESCRIPTIBLE

La Constitucidén hace referencia a la propiedad publica respecto de diversos bie-
nes, estableciendo regulaciones especificas, atendiendo a las caracteristicas de los
mismos, asi como a la condicion de los sujetos sean éstos “la Nacion” o “la Federa-
cion”, “los Estados” o “los municipios”. En algunos casos sefiala bienes cuya propie-
dad reserva a la Nacién; entre otros, se limita a establecer la capacidad de los sujetos
publicos para tener la propiedad de determinados bienes.

Asi pues, es posible apreciar un primer conjunto de bienes que por disposicion de la
Constitucién son de titularidad publica; aquéllos considerados del dominio directo y propie-
dad de la Nacién y que se localizan en los parrafos cuarto, quinto y sexto del articulo 27,8

18 El parrafo cuarto indica: “Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales
de la plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas; de todos los minerales o sustancias
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 descomposiciéon de las rocas,
cuando su explotacidon necesite trabajos subterraneos; los yacimientos minerales u organicos de ma-
terias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes, los combustibles sélidos, liquidos o gaseosos,
y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el derecho interna-
cional. El parrafo quinto establece: Son propiedad de la Nacién las aguas de los mares territoriales, en
la extension y términos que fije el derecho internacional: la de las lagunas y estereos que se comuni-
quen permanente o intermitentemente con el mar; la de los lagos interiores de formacién natural que
estén ligados directamente a corrientes constantes; la de los rios y meras aguas permanentes, inter-
mitentes 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, cuando el cauce de
aquellas, en toda su extensién o en parte de ellas sirva de limite al territorio nacional o a dos entida-
des federativas, o cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Repu-
blica; la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzando por lineas
divisorias de dos o mas entidades o entre la Republica; la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos,
zonas o riberas, estén cruzando por lineas divisorias de dos o 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; la 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.
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 utilizacién y aun establecer zonas vedadas al
igual que para las demas aguas de propiedad nacional. Cualesquiera otras aguas no incluidas en la
enumeracion anterior, se consideraran como parte integrante de la propiedad de los terrenos por lo
que corran o en los que se encuentren sus depoésitos; pero si se localizaren en dos o mas predios, el
aprovechamiento de esta agua se considerara de utilidad publica, y quedara sujeto a las disposicio-
nes que dicten los Estados”.
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los cuales se refieren a diversos recursos naturales tales como los componentes del
subsuelo, aguas y espacio aéreo, cuyas caracteristicas comunes son la inalienabilidad
e imprescriptibilidad. De tal manera, la Constitucion establece una limitacion absoluta
para que los particulares puedan acceder a la propiedad de tales bienes, imposibilitan-
dose por lo tanto la existencia juridica de un mercado de la propiedad de los mismos.

Dentro de este tipo de bienes podemos establecer: a) los bienes de titularidad
publica no susceptibles de ser concesionados; petréleo y carburos de hidrogeno soli-
dos, liquidos o gaseosos y minerales radioactivos, y b) los bienes concesionables que
son los no comprendidos en los anteriores.

2) LA PROPIEDAD SOCIAL

En este rubro queda comprendida la propiedad de ejidos y comunidades agrarias.
Reguladas en el articulo 27 constitucional, originalmente comun derecho de los
conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones y demas corporaciones de pobla-
cion, fue la expresion de una reforma agraria en donde la restitucion y dotacion fueron sus
medios de ejecucion: “Soélo los miembros de la comunidad tendran derecho a los terrenos
de repartimiento y seran inalienables los derechos sobre los mismos terrenos mientras
permanezcan indivisos, asi como los de propiedad, cuando se haya hecho el fracciona-
miento”, texto original de la parte final del antepenultimo parrafo del articulo 27 constitucional.

El andlisis de la propiedad social en materia agraria en nuestra historia ha estado llena
de vicisitudes que han sido objeto de diversas reformas, las que por cierto no son materia
del presente trabajo. Sin embargo, cabe resaltar que en 1991, el Presidente Salinas publica
en el Diario Oficial de la Federcion un Decreto que cambié el sentido reivindicatorio
original de dicho precepto, llevandose a cabo las modificaciones sustanciales siguientes:

a) la consolidacion de la propiedad de ejidos y comunidades, incluyendo la posibi-
lidad de enajenacion.

b) Se derogan las acciones de dotacion y ampliacién agraria, manteniendo la de
restitucion de tierras, bosques y aguas a los nucleos de poblacion.

c) Se establecen tribunales agrarios para la solucion de controversias derivadas
de tierras de propiedad ejidal y comunal.®

19 Ley Agraria, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de febrero de 1992.
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Ademas de la diferencia en disponibilidad de la propiedad agraria, se le da un
trato distinto al de la propiedad privada, por ejemplo en lo que se refiere a la materia de
afectacion, pues mientras en la propiedad privada el propietario afectado por una
expropiacion tiene el derecho a la reversion, para el caso de la propiedad agraria el
beneficiario es el Fideicomismo para el Fondo Nacional de Fomento Ejidal.?°

3) PROPIEDAD PRIVADA:

La propiedad privada ha sido concebida dentro de nuestro orden legal a partir de
la concepcidn de la propiedad romana. Es decir una persona ejerce en forma directa e
inmediata sobre una cosa un poder juridico para aprovecharla totalmente.

Por sus caracteristicas, la propiedad privada ha sido considerada con la libertad de
disposicion y de fijacion del precio de los bienes, lo cual permite su movilidad como un
bien propio para el mercado. En el derecho constitucional, la propiedad privada es una
modalidad de propiedad derivada de la originaria (cuando se trate de tierras y aguas)
gue corresponde a la Nacion y es un derecho constituido y protegido constitucionalmen-
te, pero ademas limitado por ésta. Por ello, la propiedad en general, en la que se com-
prende la inmobiliaria, estan tuteladas las garantia de legalidad y de seguridad juridica.

El articulo 14 Constitucional, en su segundo parrafo, establece que “nadie podra ser
privado de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esencia-
les del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.
Asimismo, el articulo 16, primer parrafo, sefiala que: “nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

La técnica anterior permite incorporar la proteccion constitucional a cualquier tipo
de propiedad o derecho (que en términos econdémicos puede englobarse como propie-
dad sin que juridicamente lo sea). Con tales restricciones, se establecen para el Esta-
do las condiciones de afectacion de la propiedad, entre las que se encuentran otras
disposiciones como: prohibicion de las confiscaciones (articulo 22 constitucional);

20 Esta determinacion se establece en el articulo 96, lo cual crea una situacién de trato diferencial
de desigualdad.
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obligacion para contribuir a los gastos publicos de manera proporcional y equitativa
(articulo 31, fraccion 1V), expropiacion mediante indemnizacion y por causa de utili-
dad publica. Ademas, la Constitucion otorga el fundamento para que el legislador desa-
rrolle situaciones privilegiadas de proteccion a la propiedad como en el caso del patri-
monio de la familia, que sera inalienable y no estara sujeto a gravamen alguno. (Articu-
lo 28, parrafo tercero de la fraccion XVIII).

c) LA FUNCION SOCIAL

El concepto de interés general permite justificar las modalidades y limitaciones a
la propiedad cuando los motivos que la justifiquen tengan que ver con aquellos intere-
ses generales de la sociedad y se estimen como necesarios de satisfacer o salvaguar-
dar; o bien respecto de aquellas cuestiones que la autoridad considere que deben
prevalecer sobre los intereses privados (interés publico).

Por su parte, la expresion “funcion social” de la propiedad, a diferencia del interés
publico, no se encuentra indicada en el texto constitucional, sino que se ha empleado
fundamentalmente en la doctrina mexicana bajo la terminologia extranjera y se ha
llevado a ciertos fines de la accion publica como la de regular en “beneficio social” a la
propiedad con el objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqgueza.*

Para Monreal se genera el abandono de la idea del Estado abstencionista y la
presencia de concepciones como la de Duguit, de un Estado solidarista, crecientemente
interventor.?? Por ello la llamada funcién social surge con el estado social distributivo,
se basa en la idea de justicia social y mejor reparto de la riqgueza. Por lo que lo privado-
social es distinto de lo privado-publico y es propia de un momento histoérico en el que el
Estado asume cometidos de bienestar econdmico y colectivo.

La funcion social le otorga al Estado la posibilidad de actuar como redistribuidor
de la propiedad asignandole también fines de igualdad social que no siempre seran por

21 Novoa MonreaL, Eduardo. “Estudios de derecho econémico 1”7, México, UNAM, 1980, p. 168 y 178.

22 Se atribuye a Ledn Duguit por parte de Monreal la idea de que de que la propiedad deja de ser un
derecho del individuo y se convierte en una funcién social, como resultado de su socializacién. “En su
opinién, todo individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad cierta funcién en razén del lugar
que en ella ocupa, en esta forma, el que tiene capital debe hacerlo valer aumentando la riqueza
general y sélo sera protegido si cumple con esta funcidon”.
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medio de la via transaccional pudiendo incluso comportar el sacrificio total de uno de
los intereses en juego.® La funcion recayo en la Administracion Publica quien lleva a
cabo el fin de lograr la funcién social en relacién con las distintas situaciones del
derecho de propiedad, aplicando instrumentos de conformacion (catalogos, registros,
planes, etc.) y sancionatorios como la expropiacién forzosa.

Esta acciones de la Administracion Pablica en nombre de los intereses generales
fue visible y muy acentuada en relacién con los bienes inmuebles y se ha ido despla-
zando hacia una accion administrativa que si bien no llega a absorber ni a desconocer
las facultades juridicas del propietario, si las condiciona, lo que genera una pluralidad
de subsistemas en el que el derecho de propiedad pierde definitivamente su configura-
cion unitaria y tradicional.

De lo anterior podemos derivar que respecto del régimen constitucional de la
propiedad, el Estado abarca desde los aspectos mas fuertes de titularidad y explota-
cion exclusiva hasta los &mbitos de ejercicio de regulaciones, ya sea por interés publi-
co o de la funcién social de la propiedad. El interés publico y la funcion social de la
propiedad son conceptos indeterminados que se convierten en el fundamento constitu-
cional y por lo tanto en el terreno de decision politica que determina contenidos norma-
tivos, pues el establecimiento de limitaciones a la propiedad privada y por ende de su
disponibilidad, son a la vez las expresiones de la delimitacion liberal y social.

Toda vez que se han revisado las modalidades que presenta el régimen constitucio-
nal de la propiedad en cuanto a las posibilidades en la titularidad, los limites para el
ejercicio del derecho de propiedad y las modalidades del mismo, es posible atender al
tema que ocupa este trabajo y que consiste en el caso méas fuerte y extremo de la
limitacion al derecho de la propiedad: la privacion de la propiedad sea ésta privada o
social. Constitucionalmente tenemos tres casos: expropiacion, privacion por violacion a
la Clausula Calvo y obligacion de enajenacion de excedentes de la pequefia propiedad.

V. EXPROPIACION

Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion (parrafo segundo). Ademas de ser una figura administrativa, la expro-

23 RoLDAN Xora, Op. Cit., nota 2, p. 148.
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piacion ha sido un medio impresionante de la politica publica del gobierno para la
reconformacion de la propiedad de nuestro pais. Las grandes decisiones sobre reforma
agraria, petroleo, banca, etc., han sido instrumentadas a través de ella. Su regulacion la
convirtio en el medio idoneo para tales decisiones: la titularidad del Ejecutivo y la decision
unilateral, los margenes de discrecionalidad para la determinacion de la utilidad puablica,
la inoperancia de la garantia de audiencia, la obligacion constitucional para el pago de
los bienes expropiados a valor catastral, los tiempos para el pago, entre otros.

Sin embargo, no solamente ha sido empleada para medidas “estatistas” o
“socializadoras” sino también para llevar a cabo medidas de fomento y reconformacion
de capital privado. Como acto de autoridad estéa sujeto a diversas limitantes estableci-
das de manera directa por la Constitucion, que es preciso establecer, pero ala vez, en
tanto dichos limites dependen de la definicion de conceptos indeterminados, ellos nos
muestran las diversas funciones econdmicas que ha tenido la expropiacion.

a) UTILIDAD PUBLICA

La reserva de ley en la determinacion de las causas de utilidad publica®* es lo que
elimina la decision de la expropiacion sin previa ley? y obliga al legislador a decidir las
causas de utilidad publica impidiendo delegar su determinacion. Las leyes de la Fede-
racion y de los Estados en sus respectivas jurisdicciones tienen la funcion de estable-
cer los casos de utilidad publica y la ocupacion de la propiedad privada; de acuerdo
con dichas leyes, la autoridad administrativa hara la declaracion correspondiente.

24 “EXPROPIACION.- Conforme a la fraccion VII del articulo 27 constitucional, las leyes de los Estados,
en sus respectivas jurisdicciones, determinaran los casos en que sea de utilidad publica, de la pro-
piedad privada, y de acuerdo con dichas leyes, la autoridad administrativa hara la declaracién co-
rrespondiente. De los términos en que esta redactado este precepto, claramente se infiere que para
que el Gobernador de un Estado pueda declarar que es de utilidad publica la ocupacion de la propie-
dad privada, es requisito indispensable que, con anterioridad, la Legislatura del mismo haya expedi-
do la ley que determine los casos en que exista esa utilidad publica, y si no es asi, la expropiacidon no
esta debidamente fundada y constituye una violacion a las garantias consignadas en el articulo 16
de la Constitucion.” T. XXCVI, p. 1362, Gémez Serna de Rangel, Concepcion. 28 de octubre de 1932,
unanimidad de 5 votos.

25 EXPROPIACION. LA FACULTAD DE LOS ESTADOS PARA LA APLICACION DE LA LEY DE LA MATERIA NO
IMPLICA LA APLICACION DIRECTA E INMEDIATA DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL.” En este aspec-
to hay precedentes contradictorios, ya que otros sefialan que no es necesario que el acto se funde
en una ley para el caso de que se invoque como fundamento directo a la Constituciéon. vgr. “EXPRO-
PIACION POR CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA” T- XXVI. 1497, Amparo administrativo en revision, Gonzalez
Fernando, 13 de junio de 1929, unanimidad de 4 votos.
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La consideracion sobre las causas de utilidad publica se ha determinado por las
circunstancias, funciones y fines que hace necesario hacer frente o satisfacer, en los
cuales el Poder Legislativo es el encargado de establecer y el Ejecutivo de ejecutar,
siendo el Poder Judicial el encargado de juzgar si por vias de legalidad o
constitucionalidad se esta ante casos de utilidad publica.

Para la determinacion de las causas de utilidad puablica, los tribunales han tomado
en consideracion dos cuestiones: cual es la finalidad que se pretende satisfacer y
quién sera el titular de los bienes expropiados. Asi pues, atendiendo a la finalidad, la
utilidad publica ha sido entendida no sélo como la finalidad de satisfacer las necesida-
des de orden publico o general, sino necesidades de equidad social. La expropiacion
se ha tenido como una medida que satisface necesidades publicas, pero también es
un medio de redistribucion de riqueza.?®

También se ha considerando que la utilidad publica se justifica cuando los bienes
afectados tendran como destino el establecimiento de ordenamientos urbanos entre los
gue pueden encontrarse el establecimiento de empresas privadas.?’

26 EXPROPIACION, QUE DEBE ENTENDERSE POR UTILIDAD PUBLICA.- Aunque la Suprema Corte adop-
t6 el criterio de que solo existe utilidad publica que legitima la expropiacion de bienes particulares,
cuando se sustituye una persona de derecho publico en el uso de la cosa afectada, tal criterio ha
sido contrariado y se han precisado las ideas a ese respecto, adoptandose la tesis de que la utilidad
publica en sentido estricto, o sea, cuando el bien expropiado se destina directamente a un servicio
publico; la utilidad social, que se caracteriza por la necesidad de satisfacer, de una manera inmediata
y directa, a una clase social determinada y mediatamente a toda la colectividad; y la utilidad nacio-
nal, que exige se satisfaga la necesidad que tiene un pais, de adoptar medidas para hacer frente a
situaciones que le afecten como entidad politica o como entidad internacional. T. L, p. 2568. Amparo
administrativo en revision 605/32, Castellanos, Vda. de Zapata Mercedes, 8 de diciembre de 1936,
mayoria de 3 votos.

27 TURISMO, LEY FOMENTO AL. DEL ESTADO DE GUERRERO. LA CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA PREVISTA
EN EL ARTICULO 6°, NO ES INCONSTITUCIONAL.- (...) constitucién y preservacion de reservas territo-
riales para el establecimiento de conjuntos hoteleros, parques recreativos y equipamiento para el
turismo o cualquier actividad similar o conexa, que contribuya al aprovechamiento eficiente de la
tierra, a la captacion de divisas, a la ordenacion del crecimiento urbano y a la creacion de empresas
(...) se apega a la letra y al espiritu del articulo 27 constitucional pues (...) se traduce en la satisfac-
cion de necesidades colectivas, como son elevar el nivel de vida de la poblacion, el aumento de las
fuentes de trabajo, una mayor actividad econémica y, en general, el logro de un desarrollo mas
acelerado en beneficio de la colectividad (...) sobre todo tratandose de un Estado como Guerrero,
cuya importancia turistica (...) es de todos conocida”, Tesis P. CXX/97, T. VI, julio de 1997, p. 19.
Aislada 198, 213, SJF, Novena Epoca, Pleno, sesion de 1° de julio de 1997.
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Justificar la expropiacion para que los beneficiados sean los particulares ha teni-
do resoluciones variadas e incluso contradictorias. En ocasiones se acepta si los
beneficiarios son particulares que tienen importantes necesidades particulares y su fin
es totalmente redistributivo de la riqueza a favor de sectores econdmicamente
desfavorecidos (reparto de latifundios, viviendas baratas e higiénicas para obreros);
pero también se ha aceptado que los bienes pueden pasar a manos de una sociedad
mercantil siempre que se produzca un beneficio social o hacional. En este sentido, nos
parece que el establecimiento de un ambito de mercado debe ser con la igualdad de
los agentes econdmicos; es decir el Estado tiene una funcién abstencionista. Alterar
esta situacion es generar una situacion privilegiada ante otros participantes a menos
gue sea a favor de todos los competidos. De lo contrario se consideraria una expropia-
cion no justificada e inconstitucional desde el ambito del mercado.

Lo que si nos parece, es que se justifica la expropiacién de propiedad privada
cuando es una condicion necesaria para la actividad privada, como seria el caso de una
concesion minera, indispensable para lograr el fomento e impulso de dicha actividad.

b) LA INDEMNIZACION

El precio que se fija como indemnizacion a la cosa expropiada tratAndose de bienes
inmuebles, se basara en la cantidad que como valor fiscal de ella figure en las oficinas
catastrales o recaudadoras, ya sea que este valor haya sido manifestado por el propieta-
rio o simplemente aceptado por él de un modo tacito por haber pagado sus contribucio-
nes con esta base. El exceso de valor o el demérito que haya tenido la propiedad particu-
lar por las mejoras o deterioros ocurridos con posterioridad a la fecha de la asignacion
del valor sera lo Unico que debera quedar sujeto a juicio pericial y a resolucion judicial.
Esto mismo se observara cuando se trate de objetos cuyo valor no esté fijado en las
oficinas rentisticas (parrafo segundo de la fraccién VI del articulo 27).

El citado precepto fija el valor econémico del bien expropiado y establece como
regla general que el pago se fije de acuerdo al valor catastral o fiscal sefialado, bajo
dos salvedades: cuando el bien tenga mejoras o deterioros y cuando el valor no esté
fijado en las oficinas rentisticas. En los dos ultimos casos se posibilita que el calculo se
fije segun indicadores que permitan que el afectado recupere el valor real.
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La regla sobre la indemnizacion ha sufrido variantes importantes, debido primor-
dialmente a que estéa sujeta a ordenamientos de diverso tipo: ley federal y leyes locales,
asi como a tratados internacionales. La Ley de Expropiacién Federal y para el Distrito
Federal, el Tratado de Libre Comercio para América del Norte y diversas locales han
modificado sus respectivas disposiciones. Se ha indicado que el precio que se fijara
como indemnizacion sera el equivalente al valor comercial que se fije sin que pueda
ser inferior, en el caso de bienes inmuebles al valor que figure en las oficinas catastrales
o recaudadoras. El articulo 10 de la Ley de Expropiacion reformado por decreto publi-
cado el 22 de diciembre de 1993y el articulo 11100 del TLCAN, numeral 2 establecen:

ARTICULO 10. El precio que se fijara como indemnizacion por el bien expropiado,
sera equivalente al valor comercial que se fije sin que pueda ser inferior, en el caso de
bienes inmuebles, al valor fiscal que figure en las oficinas catastrales o recaudadoras.

ARTICULO 11100 . La indemnizacion sera equivalente al valor justo de mercado
gue tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de que la medida expropiatoria
se haya llevado a cabo (fecha de expropiacion), y no reflejara ningin cambio en el
valor debido a que la intencion de expropiar se conocio con antelacion a la fecha de
expropiacion. Los criterios de evaluacion incluiran el valor corriente, el valor del activo
(incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios que
resulten apropiados para determinar el valor justo de mercado (...). En caso de que la
indemnizacion sea pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo de los Siete, la
indemnizacion incluira intereses a una tasa comercial razonable para la moneda en
gue dicho pago se realice, a partir de la fecha de expropiacion hasta la fecha de pago.

Si bien el valor determinado por la ley mejora el fijado en la Constitucién, por lo que no
causa perjuicio a los afectados, en cambio, al establecer cargas mayores a la hacienda
publica de las fijadas por la Constitucion contradice a ésta; ademas de generar problemas,
en el caso del TLCAN, de desigualdad entre nacionales y extranjeros en los casos en que
las leyes estatales de expropiacién no hayan sido armonizadas con el Tratado.

En cuanto al tiempo de pago de la indemnizacion, la Ley de Expropiacion sefiala
como maximo un afo, (art. 20 de la Ley de Expropiacion), el TLCAN, indica que
inmediatamente, lo que establece la diversidad de términos. La Corte ha indicado que
debe hacerse de manera que permita al expropiado disfrutar de ella.
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VI. GARANTIA DE AUDIENCIA

El segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, dispone que nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Por otra parte, de conformidad con lo que establece la jurisprudencia de rubro:
“FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE GARANTIZAN
UNAADECUADAY OPORTUNA DEFENSA PREVIA ALACTO PRIVATIVO.”, las for-
malidades que deben respetarse antes de la emision de un acto privativo son:

a) La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias.

b) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa.
c) La oportunidad de alegar.

d) El dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.

Ahora bien, para considerar que se garantiza el derecho de previa audiencia, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefialado que antes de dictar un acto
privativo, la autoridad debe escuchar a los sujetos afectados, con la posibilidad de que
los gobernados puedan defender sus intereses previamente a la privacion de alguno de
sus derechos, a efecto de evitar que se cometan arbitrariamente.

En ese sentido, la garantia de previa audiencia, consiste en escuchar al interesa-
do y darle la oportunidad de ofrecer pruebas y alegar lo que a su derecho convenga,
previo al dictado de un acto que produzca como efecto la disminucién, menoscabo o
supresién definitiva de un derecho del gobernado.

VIl. CASO PRACTICO

Mediante Decreto de fecha 02 de septiembre de 2001, se determiné expropiar por
causa de utilidad publica, a favor de la Nacion, las acciones, los cupones y/o los titulos
representativos del capital o partes sociales de las empresas siguientes:
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I.- Ingenio de Atencingo, S.A. de C.V,;

.- Ingenio de Casasano La Abeja, S.A. de C.V,;

[ll.- Ingenio EI Modelo, S.A;;

IV.- Ingenio El Potrero, S.A;

V.- Ingenio Emiliano Zapata, S.A. de C.V.;

VI.- Ingenio La Providencia, S.A. de C.V,;

VII.- Ingenio Plan de San Luis, S.A. de C.V.;

VIII.- Impulsora de la Cuenca del Papaloapan, S.A. de C.V,;
IX.- Ingenio San Miguelito, S.A.;

X.- Ingenio Presidente Benito Juarez, S.A. de C.V,;

XI.- Ingenio José Maria Martinez, S.A. de C.V,;

XIl.- Ingenio Lazaro Cardenas, S.A. de C.V,;

XIlI.- Ingenio San Francisco El Naranjal, S.A. de C.V,;
XIV.- Compafiia Industrial Azucarera San Pedro, S.A. de C.V,;
XV.- Ingenio El dorado, S.A. de C.V,;

XVI.- Central Progreso, S.A. de C.V,;

XVII.- Ingenio José Maria Morelos, S.A. de C.V,;

XVIII.- Ingenio La Margarita, S.A. de C.V,;

XIX.- Fomento Azucarero del Golfo, S.A. de C.V,;

XX.- Ingenios Alianza Popular, S.A. de C.V,;

XXI.- Ingenio Plan de Ayala, S.A. de C.V,;

XXIl.- Compafia Azucarera del Ingenio Bella Vista, S.A. de C.V,;
XXIIl.- Ingenio Pedernales, S.A. de C.V,;

XXIV.- Azucarera de la Chontalpa, S.A;

XXV.- Ingenio La Joya, S.A. de C.V,;

XXVI.- Compainiia Industrial Azucarera, S.Ade C.V., y
XXVIL.- Ingenio San Gabriel Ver, S.A. de C.V. 2

Esta expropiacion incluye, entre otros, a las unidades industriales denominadas

ingenios azucareros, con toda su maquinaria y equipo, terrenos, construcciones y
estructuras, derechos, patentes, marcas, nombres comerciales, tanques de almacena-
miento, bodegas, talleres, laboratorios y sus aparatos, plantas eléctricas, servicios de
dotacion de agua e infraestructura correlativa, equipos de transporte, los inmuebles

28 GARciA GARrcia, Adriana y Dirk, Zavala Rubach. “Derecho y Economia”. México. Oxford. 2009.
pp. 59-63.
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asignados para uso habitacional de los administradores, asi como los almacenes de
azucar, el azucar que contienen, y todos los demas bienes muebles e inmuebles pro-
piedad de dichas empresas.

El motivo de la expropiacion en comento fue -segun lo refiere el propio Decreto-
los propietarios de las empresas anteriormente sefialadas, llevaron a sus empresas a
perder la salud financiera, contrayendo grandes deudas ante diversas sociedades de
crédito y organismos del Gobierno Federal, poniendo con ello en riesgo ademas del
patrimonio de los trabajadores del campo, el de todos los mexicanos; aunado a que en
visperas del inicio de la zafra 2001-2002 existian altas probabilidades de que en cierto
namero de ingenios con un fuerte porcentaje de participacion en la producciéon del
pais, no contaran con los recursos necesarios para la reparacion de las fabricas que
garantizaran el eficaz y oportuno procesamiento de mas de 20 millones de toneladas
de cafia, que se encontraban en el campo mexicano, en etapas de crecimiento y
maduracién para ser cosechadas como culminacion del esfuerzo de cerca del cin-
cuenta por ciento de los productores; y porque los caficultores proveedores de las
empresas azucareras referidas habian manifestado, por distintos medios, su decision
de no llevar a cabo los procesos de zafra con estas empresas, mientras se encontra-
ran dirigidas por los propietarios de dichas empresas.

a) JURISPRUDENCIA ANTERIOR

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, declaro inconstitucional el
Decreto en comento, lo cual trajo como consecuencia la modificacion de la jurisprudencia
sustentada por la Segunda Sala que aparece publicada en el Apéndice de 1917-1988,
con el nimero 834, Parte Il, pagina 1389, Quinta Epoca, que establece lo siguiente:

“EXPROPIACION, LA GARANTIA DE PREVIA AUDIENCIA NO RIGE EN MATE-
RIA DE. En materia de expropiacion no rige la garantia de previa audiencia con-
sagrada en el articulo 14 de la Constitucion Federal, porque ese requisito no esta
comprendido entre los que sefiala el articulo 27 de la misma Carta Fundamental.”

Siendo precisamente la modificacion de la jurisprudencia en comento, el caso
practico que a continuacién abordaremos en el presente trabajo:
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La tesis de jurisprudencia transcrita anteriormente, se integré6 con motivo de la
resolucion de los amparos en revision 2902/39, 5446/39, 4652/39, 8054/39 y 4406/42,
fallados por la Segunda Sala, respectivamente los dias 02 de diciembre de 1939, 28 de
marzo de 1940, 29 de junio de 1940, 24 de septiembre de 1940y 09 de octubre de 1942.

El criterio jurisprudencial de referencia lo sustentaron las razones que a continua-
cion expondremos:

La primer razoén es que la garantia de defensa previa no es un requisito de los
gue se establecen en el articulo 27 constitucional para emitir actos expropiatorios.

Lo anterior es asi tomando en consideracion que el precepto constitucional en
comento otorga al Estado la atribucidon para expropiar bienes, estableciendo tres con-
diciones para la procedencia de la misma, los cuales son:

1) Que la utilidad publica, determinada por el legislativo, asi lo requiera.
2) Que la declaracion administrativa se dicte de acuerdo con la legislacion respectiva.
3) Que medie indemnizacion.

En virtud de lo anterior, la Segunda Sala considerd que como no estaba expresa-
mente sefialado el derecho de audiencia previa como un requisito para la procedencia
de la expropiacion, este derecho no regia en esta materia.

Asimismo, en precedentes aislados se indicdé que acorde con la fraccién VI del
articulo 27 constitucional, existe una excepcién a la garantia de previa audiencia, al
establecer que la autoridad administrativa realizara la declaracion correspondiente y lo
anico que debera quedar sujeto a resolucion judicial sera el valor de la indemnizacion.

La segunda razén fue que el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos contiene una regla general para derechos individuales, mien-
tras que el numeral 27 del mismo ordenamiento establece garantias sociales que, por
Su propia naturaleza estan por encima de aquellos.

La tercer razon fue que la expropiacion obedece a circunstancias apremiantes
gue requieren una determinacion rapida, la cual no podria lograrse oyendo al afectado
previamente a su urgente ejecucion.
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Otros precedentes aislados que sostienen que la garantia de audiencia previa no
rige en materia de expropiacion sefialan lo siguiente:

v' La expropiacion constituye un acto de soberania, por lo cual no es admisible
otorgar previa audiencia al sujeto afectado. Lo anterior considerando que el bien parti-
cular debe ceder al bien colectivo, por lo que no debe quedar sujeto a juicio o contro-
versia con los afectados.

v' En materia de expropiacion no rige la garantia de previa audiencia tomando en
cuenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la Constitucion, la
propiedad originaria de las tierras y aguas corresponde a la Nacion, por lo que con el
acto expropiatorio el Estado recupera dicha propiedad.

b) JURISPRUDENCIA MODIFICADA

El nuevo criterio que atafie a la garantia de audiencia en materia de expropiacion
fue generado de la solicitud de modificacién presentada por el Ministro Mariano Azuela
Guitron de la jurisprudencia que hasta entonces habia sido sustentada por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del rubro “EXPROPIACION, LA
GARANTIA DE PREVIAAUDIENCIANO RIGE EN MATERIADE”.

Las consideraciones en que la Corte se baso para declarar fundada dicha modifi-
cacion, no difieren en esencia de los argumentos que el propio Ministro Mariano Azue-
la Guitron hizo valer para solicitarla, de hecho reproducen cada uno de dichos puntos
a los que nos referiremos a continuacion.

“a) No es necesario reiterar las garantias previstas en la Constitucién a favor de
los gobernados, en los diversos dispositivos constitucionales.”

Sobre esta consideracion, apunta la Corte que basta que una norma constitucional
establezca un principio rector de los actos de autoridad para que sea aplicable a la
totalidad de los actos que compartan tal naturaleza, aun cuando el numeral que prevé la
facultad especifica no reitere tal prerrogativa, a menos que exista una limitacion expresa.

En este sentido, la Corte considera que los dispositivos constitucionales no deben
interpretarse en forma aislada sino que deben interpretarse arménicamente con otros
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dispositivos constitucionales que imponen limites al actuar de las autoridades, como es
el caso del articulo 14 Constitucional que precisa diversas exigencias que deben cum-
plirse previamente a la emision del acto de autoridad que tenga por efecto el menosca-
bo de algun derecho de los gobernados.

Al respecto cita como ejemplo al articulo 21 Constitucional que faculta a la autori-
dad administrativa para aplicar sanciones por las infracciones de reglamentos guber-
nativos y de policia, sin precisar las garantias a las que esté sujeta el ejercicio de dicha
facultad, lo que no implica que por esa razon no asistan a los gobernados las restantes
garantias que la Constitucion consagra a su favor respecto de ese tipo de actos.

En ese orden de ideas, sefala la Corte que con independencia de que el articulo
27 Constitucional, no mencione que el acto de expropiacion estd sometido a la garan-
tia de audiencia, la autoridad que emita el acto esta obligada a observarla pues su
actuacion debe estar sometida a los principios fundamentales que rigen su actuar.

Entonces toda actuacion de la autoridad administrativa sustentada en la facultad
de expropiacion establecida en el articulo 27 Constitucional, debe interpretarse no
aisladamente sino en forma concatenada con el articulo 14 Constitucional que estable-
ce unaregla general que rige para cualquier acto privativo como es la expropiacion, en
tanto ésta tiene el efecto de la supresion del derecho de propiedad de un gobernado en
relacion con determinado bien.

Concluye que dado que la restriccién o suspension de las garantias que la Cons-
titucion establece, en los términos consignados en el articulo 1° debe estar expresa-
mente prevista en la propia Constitucion, entonces si en relacién con la garantia de
audiencia que establece el articulo 14 Constitucional no existe ningun dispositivo cons-
titucional que autorice su limitacion tratdndose de la expropiacion de bienes, puede
afirmarse que tal garantia debe respetarse previamente al acto expropiatorio.

“b) El respeto a la garantia de audiencia en el acto expropiatorio no representa
un conflicto de intereses entre una garantia individual y una garantia social.”

En principio, sefala la Corte que la expropiacién no esta concebida por el Consti-
tuyente como una de las garantias sociales, ya que el contenido y las finalidades de
éstas corresponden en estricto sentido al régimen de propiedad agraria, y por exten-

Licenciada Adriana Diaz de la Cueva, Maestra Ana Maria Reyna
118 Angel, Maestra Lourdes Cervantes Santillan

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



sidn a las modalidades de la propiedad, al dominio y a la propiedad nacional. Entonces, la
expropiacion no es una garantia social, en el sentido estricto y constitucional del concepto,
sino que es una potestad administrativa que crea, modifica y/o extingue relaciones juridi-
cas concretas, y que obedece a causas establecidas legalmente y a valoraciones discre-
cionales de las autoridades administrativas. Sin que tenga como origen el ejercicio de un
derecho constitucional colectivo que dé lugar al otorgamiento de prestaciones sociales.

“c) Es inexacto que pueda determinarse, a priori, de manera abstracta y para todos
los casos, que las garantias sociales, los bienes colectivos o el orden publico primen
necesariamente, y de modo absoluto, sobre los bienes o garantias individuales.”

Esto es asi, ya que desde el punto de vista formal, una determinacion en ese
sentido no es posible, porque todas las normas constitucionales tienen la misma jerar-
guiay el hecho de otorgar la garantia de audiencia en el acto expropiatorio Gnicamen-
te implica reconocer que aun en el ejercicio de actos que persigan una utilidad publica
deben observarse los principios constitucionales, mismos que no pueden ser descono-
cidos y que el ejercicio de dicha potestad no puede implicar la anulacion de garantias
gue la Constitucién consagra a favor de los gobernados.

Que la expropiacion conlleva beneficios de caracter publico que deben sustentar-
se siempre en un acto de autoridad debidamente fundado y motivado en el que se
tomen en cuenta todos los elementos que permitan concluir sobre la existencia de la
causa de utilidad publica en tanto que ésta justifica la expropiacion. Entonces aun
considerando a la expropiacion como una garantia social, la eficacia de la misma se
fortalece con la audiencia previa pues al escuchar el Estado al particular afectado,
contara con los elementos suficientes que le permitan adoptar una decision que efecti-
vamente beneficie a la sociedad y que no pueda ser revocada por falta de elementos,
generando una afectacion mayor al orden publico.

Asi, consideré el Alto Tribunal que las autoridades expropiatorias no solamente
deben invocar alguna causa de utilidad publica para expropiar, sino que deben acredi-
tar dicha causa en cada caso concreto de que se trate; en este sentido, la declaratoria
de utilidad publica no debe basarse en una simple aseveracién de la autoridad
expropiante, sino que ésta tiene la obligacion de demostrar y justificar que tal causa
opera en cada situacion concreta en relacion con la cual se expida o haya expedido el
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decreto correspondiente, por ende, toda causa de utilidad publica debe ser concreta,
especifica y operar o registrarse en la realidad: la causa debe ser objetiva y real.

Luego entonces, al pesar sobre las autoridades la justificacion de la causa
expropiatoria, el particular afectado se encuentra en la posicion de demostrar que el acto
de imperio no se ha ajustado a las condiciones constitucionales que legitiman ese tipo de
actuaciones, de ahi la imperiosa necesidad de que se le otorgue la audiencia previa.

“d) Las causas de utilidad publica que generan el acto expropiatorio no necesa-
riamente provienen de circunstancias urgentes.”

Al respecto la Corte sefialo que resultaba erroneo considerar que al generarse el
acto de expropiacion de circunstancias urgentes, resultaba necesaria la actuacion
inmediata del Estado, misma que se veria entorpecida con el otorgamiento de la garan-
tia de audiencia.

Frente a esta postura la Corte sefialé que no en todos los casos la expropiacion
deriva de circunstancias urgentes como podrian ser las catastrofes naturales, pues
por el contrario, existen casos en los cuales las causas de utilidad publica que podria
llegar a justificar el acto expropiatorio no gozan de tal calidad, como ejemplo de ello, la
construccion de una nueva vialidad con motivo del crecimiento urbano en donde si
bien se actualiza la causa de utilidad publica, no necesariamente se torna urgente
como para justificar la excepcion a la garantia de audiencia.

Aunado a lo anterior, la Corte considerdé que aun en aquellos casos en que se
requiera la actuacion inmediata del Estado -como en el ejemplo de las catastrofes natu-
rales- siempre existira la posibilidad de que las autoridades intervengan oportunamente
tomando las medidas provisionales necesarias para contrarrestar sus efectos y poner a
salvo los intereses de la sociedad, verbigracia, la ocupacién temporal, total o parcial, o la
simple limitacién de los derechos de dominio, con las que es posible hacer frente, de
manera inmediata, a las necesidades publicas y sociales, figuras que la propia Ley de
Expropiacion contempla en los articulos 2° y 8°, y que al no implicar una privacién
definitiva de derecho alguno, no estan sujetas al otorgamiento de la audiencia previa.

En este orden de ideas, la Corte consideré que incluso el Legislador puede esta-
blecer y regular detenidamente la figura de la ocupacién temporal de inmuebles con
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fines de expropiacion, lo que serviria al Estado para hacer frente a situaciones de
emergencia, incluso con la posibilidad de restituir al particular sus derechos una vez
superado el estado de emergencia que las motivo.

Por altimo agrego la Corte, que en aquellos casos no urgentes, tampoco se entor-
pece la actividad administrativa del Estado otorgando la garantia de audiencia previa,
dado que el respeto a esa garantia no implica que el procedimiento respectivo deba
ser prolongado, pues es factible establecer plazos cortos en los que sea posible ofre-
cery desahogar pruebas, asi como alegar en su defensa, de manera que la resolucion
correspondiente se emita a la brevedad.

“e) La garantia de audiencia previa rige para actos privativos emanados de auto-
ridad administrativa.”

La primera de las consideraciones se sostiene sobre la distincion que la propia
Corte efectud sobre actos privativos y actos de molestia y en la que establecio que las
autoridades administrativas estan constitucionalmente facultadas para emitir actos priva-
tivos, pero que en este caso estan obligadas a escuchar a los sujetos afectados, con la
posibilidad de que éstos formulen su defensa, previamente a la emision del acto privativo.

Entonces sobre esta premisa parte la Corte al determinar que en términos del
articulo 14 Constitucional, la emisién de actos administrativos cuyo efecto es
desincorporar, menoscabar o suprimir de manera definitiva algan derecho de la esfera
juridica de un gobernado, necesariamente debe estar precedida de un procedimiento
en el que se le permita desarrollar sus defensas, ofreciendo y desahogando las prue-
bas que consideren oportunas para su defensa y alegar lo pertinente; maxime que
dicho criterio fue sostenido en diversos asuntos en materia tributaria y en materia de
equilibrio ecolégico, en donde se sostuvo que la regla general de las autoridades admi-
nistrativas antes de emitir el acto privativo, es escuchar al particular afectado.

En este sentido, al ser la garantia de previa audiencia una prerrogativa fundamen-
tal consignada constitucionalmente, entonces, por regla general, cualquier acto analo-
go de autoridad administrativa tendra que regirse bajo ese principio, a menos que
exista consignada en forma expresa en la Carta Magna alguna excepcion a dicha
regla; conclusion que deduce la Corte del contenido del articulo 1° Constitucional que
revela la intencion del constituyente de que las garantias establecidas a los goberna-
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dos en la Norma Fundamental no pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos
y con las condiciones que la misma establece, lo que implicaria que tales casos de
excepcion necesariamente deben consignarse en forma expresa en la Constitucion,
como ocurre con el caso del articulo 33 Constitucional que faculta al Ejecutivo para
hacer abandonar el territorio nacional en forma inmediata, sin necesidad de juicio
previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente.

“f) El texto del articulo 27 Constitucional en su fraccion VI no debe interpretarse
COmo una excepcion a la garantia de audiencia.”

Al respecto sostuvo la Corte que aun cuando en anteriores precedentes aislados
se habia sostenido que la fraccion VI del articulo 27 Constitucional si preveia una
excepcion a la garantia de audiencia previa, al establecer que la autoridad administra-
tiva realizara la declaracion correspondiente y lo Unico que debera quedar sujeto a
resolucion judicial sera el valor de la indemnizacion -es decir, el exceso de valor o el
demeérito que haya tenido la propiedad particular por las mejoras o deterioros ocurridos
con posterioridad a la fecha de asignacion del valor fiscal- tal sefialamiento debe
interpretarse en el sentido de que tratandose del monto de la indemnizacién no sera
materia de debate el valor fiscal existente al momento en que se decrete la expropia-
cion pues sobre esa cuestion lo Unico que puede ser materia de analisis judicial serian
las variaciones de ese valor con motivo de las mejoras o deterioros posteriores al
momento en el cual se asigno el valor fiscal.

Por tanto, consideré la Corte que respecto de ese sefialamiento especifico del
articulo 27 Constitucional fraccion VI parrafo segundo, nada dijo el Constituyente so-
bre que las declaraciones de expropiacion estarian o no precedidas de un procedi-
miento en el que se escuchara al sujeto afectado; de ahi que la Corte no advierte
motivo alguno para considerar que ese derecho fundamental no rige en materia de
expedicion de decretos de expropiacion.

“g) La expropiacion no es un acto de soberania.”

Anteriormente se habia sostenido que la expropiacion resultaba un acto de sobe-
rania en el que no resultaba necesario otorgar la garantia de audiencia a los goberna-
dos, pues ante todo, dicho acto atendia al criterio de oportunidad con el que el Estado
consideraba que el bien particular debia cederse al bien colectivo y que por tanto, no
debia quedar sujeto a juicio o controversia de los afectados.
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Sin embargo, la nueva reflexién sostenida por la Corte parte del hecho de que en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no existe ningun precepto
gue permita distinguir o hacer referencia a actos de soberania, pues en todo caso
puede entenderse como acto soberano: 1) aquel que no encuentra limites juridicos
como podria ser el contenido de una reforma constitucional; 2) aquellos actos que
celebra el estado mexicano con diversos Estados. Asi, respecto de esta Ultima acep-
cion, el acto soberano de ninguna manera podria ser contrario a la Constitucion pues
aun cuando el Estado mexicano celebre algun tratado internacional, el articulo 15 de la
Norma Fundamental impide que mediante ellos se vulnere la Constitucion.

En ese orden de ideas, el acto expropiatorio no es un acto soberano pues se
encuentra sometido al cumplimiento de todos los derechos fundamentales que prevé la
Constitucion.

“h) El derecho a la propiedad privada que ostenta un particular esta incorporado
a su esfera juridica y no puede afectarse sin audiencia previa.”

Al respecto la Corte se pronuncio en el sentido de que resultaba erronea la ante-
rior consideracion que justificaba la negacion a la garantia de audiencia previa ya que
la propiedad originaria de las tierras y aguas corresponde a la Nacion y por virtud del
acto expropiatorio, la Nacién recupera dicha propiedad. En el nuevo criterio, la Corte
sostuvo que el derecho a la propiedad privada que ostenta un particular esta incorpora-
do a su esfera juridica y no puede afectarse sin audiencia previa.

c) CONSECUENCIAS DE LA MODIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA

La modificacidon de la jurisprudencia, trajo como consecuencia las reformas que
sufrié la Ley de Expropiacion, mismas que se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion del 05 de junio de 2009.

Con dicha reforma se modifico el articulo 2° de la Ley en comento, adicionando
una etapa en el procedimiento en la cual el gobernado podra manifestar lo que a su
derecho convenga y presentar las pruebas que considere pertinentes.

En virtud de lo anterior, el procedimiento que deberan seguir las Secretarias de
Estado cuando pretendan expropiar un bien, sera el siguiente:
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I. La causa de utilidad publica se acreditara con base en los dictdmenes técnicos
correspondientes.

II. La declaratoria de utilidad publica se publicara en el Diario Oficial de la Federa-
cion y en su caso, en un diario de la localidad de que se trate, y se notificara personal-
mente a los titulares de los bienes y derechos que resultarian afectados. En caso de
ignorarse quiénes son los titulares o bien su domicilio o localizacion, surtira efectos de
notificacion personal una segunda publicacion de la declaratoria en el Diario Oficial de
la Federacion, misma que debera realizarse dentro de los cinco dias habiles siguientes
a la primera publicacién.

[ll. Los interesados tendran un plazo de quince dias habiles a partir de la notifica-
cion o de la segunda publicacion en el Diario Oficial de la Federacion para manifestar
ante la Secretaria de Estado correspondiente lo que a su derecho convengay presen-
tar las pruebas que estimen pertinentes.

IV. En su caso, la autoridad citara a una audiencia para el desahogo de pruebas,
misma que debera verificarse dentro de los ocho dias hébiles siguientes a la recepcién
de las manifestaciones a que se refiere el parrafo anterior. Concluida dicha audiencia,
se otorgara un plazo de tres dias hébiles para presentar alegatos de manera escrita.

V. Presentados los alegatos o transcurrido el plazo para ello sin que se presentaren,
la autoridad contara con un plazo de diez dias habiles para confirmar, modificar o
revocar la declaratoria de utilidad publica.

VI. Laresolucién a que se refiere la fraccion anterior no admitira recurso adminis-
trativo alguno y solamente podra ser impugnada a través del juicio de amparo.

VII. El Ejecutivo Federal debera decretar la expropiacion a que se refiere el
articulo 4° de esta Ley, dentro de los treinta dias habiles siguientes a que se haya
dictado la resolucién sefialada en la fraccion V que antecede. Transcurrido el plazo
sin que se haya emitido el decreto respectivo, la declaratoria de utilidad publica queda-
ra sin efectos. En caso de que se interponga el juicio de amparo, se interrumpira el
plazo a que se refiere esta fraccion, hasta en tanto se dicte resolucién en el mismo.
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Asimismo, se establecieron casos de excepcion, en los cuales no se otorgara al
gobernado derecho de audiencia previa a la expropiacion; estos casos estan precisa-
dos en el articulo 8 de la Ley en comento, y son:

a) La construccion de obras de infraestructura publica y la prestacion de servicios
publicos, que requieran de bienes inmuebles y sus mejoras, derivada de concesién, de
contrato o de cualquier acto juridico celebrado en términos de las disposiciones lega-
les aplicables.

b) La satisfaccién de necesidades colectivas en caso de guerra o trastornos inte-
riores; el abastecimiento de las ciudades o centros de poblacién, de viveres o de otros
articulos de consumo necesario, y los procedimientos empleados para combatir o
impedir la propagacion de epidemias, epizootias, incendios, plagas, inundaciones u
otras calamidades publicas.

c) Los medios empleados para la defensa nacional o para el mantenimiento de la
paz publica.

d) Las medidas necesarias para evitar la destruccion de los elementos naturales y
los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la colectividad.

En estos supuestos, el Ejecutivo Federal hara la declaratoria de utilidad publica,
decretara la expropiacion, ocupacion temporal o limitacion de dominio y ordenara la
ejecucion inmediata de la medida de que se trate.

IX. CONCLUSIONES

1. Haciendo el analisis detenido de las consideraciones vertidas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para modificar la jurisprudencia a que nos hemos
referido en el presente trabajo, consideramos que el criterio sostenido es correcto
juridicamente pues al ser la expropiacién un acto privativo, el afectado tiene el derecho
a que se le escuche antes de que el acto de autoridad adquiera caracter definitivo.

2.Aunado a lo anterior, constitucionalmente no existe ninguna disposicion expresa
gue excluya al afectado por la expropiacion, de una garantia individual como es la de
audiencia previa.

Expropiacion: Reforma o Reestructura del Estado
Caso Practico: Expropiacion de Ingenios Azucareros, mediante
Decreto de Fecha 02 de septiembre de 2001. 125
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3. Ahora, si bien es cierto, el Legislador decidié atender el nuevo criterio de la
Corte modificando sustancialmente el articulo 2° de la Ley de Expropiacion para incor-
porar el derecho de audiencia previa dentro del procedimiento y antes de que ésta sea
decretada, también lo es que en los casos de urgencia previstos en el articulo 8° de
ese ordenamiento legal en los cuales no rige la garantia de audiencia previa, incluye
un nuevo supuesto -que no contenia la anterior ley- que se refiere a la construccion de
obras de infraestructura publica y la prestacion de servicios publicos, que requieran
de bienes inmuebles y sus mejoras, derivada de concesion, de contrato o de cualquier
acto juridico celebrado en términos de las disposiciones legales aplicables.

4. Por lo cual como puede advertirse, el supuesto es muy amplio y se refiere a los
casos mas frecuentes de expropiacion que realiza la Administracion Publica en todos
sus niveles, por lo que consideramos que con esta inclusién practicamente se desvir-
tla el objetivo que perseguia la reforma, pues finalmente el Estado puede encuadrar en
dicho supuesto una infinidad de casos en los cuales no estara obligado a otorgar el
derecho de audiencia previa al afectado.

5. Se considera que el cambio de criterio exige definir como, de qué manera y ante
guién se debera tramitar el procedimiento expropiatorio, incluyendo la integracion del
expediente respectivo, para salvaguardar en forma previa aquella garantia individual.

6. Es cierto que en un contexto donde el poder politico ha sido discrecional y
abusivo en muchas ocasiones es comprensible que es necesario poner bien claros los
limites en que debe actuar. Sin embargo, para que el Estado pueda ser garante de los
derechos de todos necesitamos una autoridad con los medios juridicos para actuar,
para meter a los criminales a las carceles, cobrar impuestos, impedir el abuso de los
poderosos, evitar taxis piratas, hacer carreteras, entre otros. Una interpretacion radi-
calmente garantista de la Constitucion, sin cuidar de las implicaciones de los amparos
concedidos, puede dejarlo con poco margen de maniobra.

7. Laley no puede ser retroactiva en perjuicio del ciudadano, pero si en beneficio.
Un amparo que lleve décadas en los tribunales puede beneficiarse de esta nueva
interpretacion. Nadie sabe cuanto puede costar al erario, es decir a todos nosotros.
Es cierto que la justicia debe ser “ciega”, pero deben considerarse las implicaciones
de sus actos. Maxime cuando se estd modificando una interpretacion que estuvo
vigente 70 afos.

Licenciada Adriana Diaz de la Cueva, Maestra Ana Maria Reyna
126 Angel, Maestra Lourdes Cervantes Santillan
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DERECHO ADMINISTRATIVO

ADMINISTRACION GENERAL Y ADMINISTRACION PUBLICA

Maestro Luis Alberto Placencia Alarcén

ABSTRACT: Determinar del concepto de Administracién y su relacién y dife-
rencias con la Administracion Publica. La administracion es un concepto que se
refiere tanto a la actividad privada como a la publica, dado que cualquier organi-
zacion requiere tomar decisiones, coordinar actividades, manejar personal, asi
como evaluar la ejecucion dirigida hacia objetivos de grupo. La diferencia toral
entre la administracion publica y la privada es que la primera tiene como finalidad
el interés general de la sociedad y no tiene el animo de lucro, mientras que la
segunda tienen generalmente un interés particular y un propdésito de lucro.

INTRODUCCION. |. CONCEPTO DE ADMINISTRACION.- CONCEPTO DE ADMINIS-
TRACION PUBLICA.- DIFERENTES CONCEPCIONES DE LAADMINISTRACION PU-
BLICA.- CONCLUSION.- BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

Resulta pertinente precisar que el derecho administrativo contiene, en su mayor
parte, el estudio de las normas relativas a la administracion, en ese sentido el umbral
de esa disciplina es la determinacion del concepto de administracion y su relacion y
diferencias con la Administracion Publica.

El presente ensayo tiene como propdsito toral el establecer conceptualmente
los términos de administracion, administrado, administrador y administracion pu-
blica, con el objeto de establecer las diferencias entre administracion en general y
administracion publica.

Para ello emplearemos los métodos deductivo, inductivo, analitico y sintético con
la finalidad de dar claridad a todos y cada uno de los conceptos referidos.
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El concepto moderno de la Administracion evidentemente ha venido cambiando el
concepto de la Administracion con el correr de los afios, por ello resulta importante que
se tenga una idea bien clara de lo que se entiende por Administracién, para con ello
dar paso a lo que se entiende por administracion publica.

En todos los tiempos y sociedades desde las primitivas hasta las modernas, el
hombre se ha preocupado por el manejo de los bienes o de los intereses materiales o
econdmicos, es por ello que a la Administracion se le ha dado un significado mucho mas
amplio, al grado de que se ha dicho que la Administracion es el nombre de un fenémeno
social que a mediados del siglo XX ha tomado singular y extraordinaria importancia como
objeto de estudio para los cientificos y filésofos de la convivencia humana.

La administracion es un concepto que se refiere tanto a la actividad privada como
a la pablica, por ello se dice que la administracion es universal en el mundo moderno,
dado que cualquier organizacion requiere tomar decisiones, coordinar actividades,
manejar personal, asi como evaluar la ejecucion dirigida hacia objetivos de grupo.

En ese contexto, el concepto de administracion es tan general que puede sefialar-
se que toda persona entregada a una actividad en cooperacion con otras trabaja en
una administracion.

Por lo tanto la Administracion publica aprovecha todas las experiencias de la ad-
ministracion en general, sus técnicas, sus métodos, principios y procedimientos.

MARCO CONCEPTUAL
Il. CONCEPTO DE ADMINISTRACION

El maestro Jorge Olivera Toro citando al tratadista Herbert A. Simon Donald sefiala
gue cuando dos hombres se ayudan a mover una piedra que ninguno de los dos puede
mover por si solo, han aparecido los rudimentos de la administracion, toda vez que existe
un proposito y hay una accion conjunta; y que por eso la administracion puede definirse
como “las actividades de grupos que cooperan para alcanzar determinados objetivos”.*

1 Ouivera Toro, Jorge. Manual del derecho administrativo, 12 ed., México, Editorial Juridica Mexicana,
1963, p.1.
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En el Diccionario de la Lengua Espafiola, administrar equivale a gobernar,
regir o cuidar.

En nuestro lenguaje, el verbo “administrar” proviene del latin ad, traducible como
hacia, en sentido de movimiento, y ministrare, compuesto de manus (mano) y trahere
(traer); por tanto, ad manus trahere puede interpretarse como servir, ofrecer algo a
otro o servirle alguna cosa.

Por otra parte, el término administracion desde el punto de vista juridico hace
alusion en general a un mandato conferido a una persona para que ejerza la direccion,
gobierno y cuidado de bienes ajenos, ya sea de una herencia, de un menor, de un
incapaz, de una sociedad, Estado, entre otros.

El tratadista Serra Rojas, siguiendo el pensamiento de Georges Langrond sefiala
gue “La administracion es un proceso necesario para determinar y alcanzar un objetivo o
meta, por medio de una estructura que nos lleva a una accion efectiva o esfuerzo huma-
no coordinado y eficaz, con la aplicacién de adecuadas técnicas y aptitudes humanas.”?

Siguiendo al tratadista Bielsa, citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, se pue-
de decir que “administracién” es ante todo “organizacion y administrar en el sentido
comun del vocablo, es ordenar econémicamente los medios de que dispone y usar
convenientemente de ellos para proveer a las propias necesidades”.®

Por su parte, el tratadista Isacc Guzman sefiala que la Administracion deberia
adjetivarse como “administracion humana” o “administracion social’, ya que asi queda-
rian automaticamente fuera de su radio de accion todos los problemas y cuestiones de la
administracion antigua, cargada tradicionalmente de implicaciones econdmicas y de
fines o propdsitos utilitarios, en su mas vulgar acepcion, como es la del dinero.

En ese contexto, el autor mencionado sefiala que “la administracion en sentido
humano y social tiene como contenido propio -como objeto material de estudio, diria-
mos con mayor rigor académico- la direccion de los grupos humanos. No de ciertos o
determinados grupos, sino de todos. La actividad consistente en encauzar a varias

2 SerrA Rouas, Andrés, Derecho administrativo, 62. ed. México, Porrua, 1974, p. 47.
3 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Buenos Aires, Driskill, 1979, Tomo I, p. 483.
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personas hacia ciertos objetivos 0 metas da lugar a la intervencion administrativa.
Consiguientemente, administrar quiere decir dirigir; pero dirigir en sentido social.™

En ese orden del pensamiento, una buena administracion supone el estableci-
miento o mandamiento de una relacion armonica entre la satisfaccion de las necesida-
des y los medios disponibles.

En su aspecto dinamico, la administracion se puede explicar como la serie de etapas
concatenadas y sucesivas dirigidas a obtener metas y objetivos predeterminados de un
conjunto social, mediante el aprovechamiento racional de sus elementos disponibles.

También se puede considerar a la administracion como un arte por tratarse de una
virtud, disposicion o habilidad de servir bien; en otra acepcion se le entiende como una
técnica, habida cuenta que implica el empleo y aplicacion de un acervo de procedi-
mientos y recursos, y desde luego, también es una ciencia: la ciencia de la administra-
cion, y como tal es un conjunto sistematizado de conocimientos relativos a la organiza-
cion y funcionamiento de los servicios.

En el vocablo administracion convergen cuatro funciones o elementos a saber:

Planeacion

Organizacion

4 GuzmaN VaLbIviA, Isaac, La ciencia de la administracion, 12. ed., Limusa-Wiley, México, 1967, p. 11.
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Asimismo, en la literatura administrativa, otros autores sefialan que los elementos
de la administracion son: la investigacion, la prevision, la coordinacién, la motivacion,
el liderazgo y la designacion de las personas.

En base a lo anterior podemos sefalar que la administracién significa gestion de
bienes o cuidados de la hacienda; pero es de presuponerse que se administra, cuando
se ejerce intencionadamente cierta actividad para alcanzar un fin determinado y en
servicio de otro; en esta forma de concebir a la administracién, la accion de dirigir,
regir y controlar a un conjunto de personas y de bienes, tiene un objetivo que es
alcanzar intencionadamente un fin publico o privado en forma licita.

Ahora bien, existen dos aspectos fundamentales respecto de los cuales se puede
examinar a la administracion: el subjetivo y el objetivo.

En el aspecto subjetivo de la administracion se toma en cuenta solamente al sujeto
gue realiza la actividad, para darle el calificativo correspondiente (familiar, privada,
publica y eclesiastica, etcétera).

Sin embargo, normalmente la actividad administrativa que interesa, es la desarro-
llada por el Poder Ejecutivo, este es un punto de acotamiento formal del concepto de
administracion publica que abordaremos mas adelante.

El criterio para determinar en este sentido a la administracion, es el del sujeto del
gue emana la actividad y no el contenido material de la funcion que desarrolla.

Surge la duda acerca de si Poder Ejecutivo y administracion son equivalentes en su
extension. Para ello, si por Poder Ejecutivo entendemos la idea de Gobierno, éste desarrolla
no solamente la actividad administrativa sino la accion gubernamental, esto es, la politica la
gue da fuerza, impulso supremo e imprime direccion a toda la vida y accion del Estado.

El funcionario de la administracion es un elemento creador, conforme al destino que
se dé ala vida publica; asi, no queda vacia de substancia la metafora de que todo funcio-
nario, toda persona que administra, es en alguna forma escultor de la realidad social.

La Ley es limite dentro de la cual actia la administracion, el cauce para satisfacer
las necesidades sociales que contempla el Estado en su programacion politica.
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En el aspecto objetivo, la administracion publica es la actividad correspondiente a
la funcion administrativa, una actividad del Estado que actta en determinados dominios
para realizar la satisfaccion de necesidades publicas, debiendo apuntar que para el
desarrollo de esa actuacion se utilizan medios juridicos, materiales y técnicos, sin que
pueda decirse que los medios sean la actividad, la que esta encaminada a un fin, que es
la satisfaccion de necesidades colectivas, comprendidas en las obligaciones estatales.

Cada dia es mayor el campo de penetracion de la administracion publica, la cual
como acertadamente lo expresa el maestro Serra Rojas, no sélo construye carreteras,
sistemas de riego, plantas eléctricas, escuelas y otros servicios, sino que se erige en
rectora de la vida econdmica.

Cabe puntualizar que la administracion puede ser: publica o privada, en esa tesi-
tura, doctrinalmente se han venido distinguiendo dos campos en las relaciones de la
administracion privada y la administracion publica:

a) Los actos de administracién, privada y publica, estimados fuera de toda consi-
deracion juridica; y

b) Los actos de administracién publica sometidos integramente al Derecho admi-
nistrativo. EI campo de este derecho se extiende gradualmente a través de las reformas
constitucionales y de la accion legislativa, y la accion ejecutiva consiguiente, que inter-
viene en el proceso vital de satisfaccion de las grandes necesidades colectivas.

La administracion se concreta principalmente a la gestion econémica o patrimo-
nial subordinada de los particulares. El derecho civil como otras disciplinas usa del
término administracion para sefialar la actividad de una persona respecto de un patri-
monio que no es de su propiedad.

El concepto de administracion ha evolucionado con amplitud, hasta significar, de
manera general, a la accion técnica subordinada a determinados principios, encami-
nada a cumplir con un fin o propésito particular o publico. La administracion y los
grupos sociales cooperan para alcanzar determinados objetivos. Tratandose de la ad-
ministracion publica, estos objetivos se refieren a fines de interés general.
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Sin esas organizaciones la vida social seria mas complicada y desordenada, lenta y
atrasada y el hombre no lograria los propésitos para alcanzar una vida mejor. Los orga-
nismos aludidos, multiplican y ensanchan sus metas, formando una compleja red de
relaciones sociales, econémicas y politicas. Los buenos resultados se logran cuando
unimos nuestros esfuerzos en forma cada vez mas coordinada y unitaria, por esto, un
necesario ideal del mundo moderno es la tecnificacion cientifica de la administracion.

Organizacion y administracion son dos conceptos que mantienen una estrecha rela-
cidn, pero su acepcion es diferente. Ordway Tead en su obra, “El arte de la administra-
cién”, citado por el doctrinario Serra Rojas, distingue esos conceptos en estos términos:

“Una organizacion es una combinacion de los seres humanos imprescindibles,
maquinaria, bienes y pertenencias, materiales y utiles de trabajo, reunidos en una
cierta coordinacion sistematica y efectiva, para alcanzar un objetivo deseado y
definido. Pero cuando se habla de la organizacion, se hace referencia general-
mente al conjunto de personas que se han reunido para llevar adelante la empresa
y a las que se considera como entidad.”™

“Administracion es el proceso y érgano responsable de la determinacion de los
fines que una organizacion y sus elementos directivos deben esforzarse en con-
sequir, que establece amplios programas bajo los que debe actualizarse y ofrece
una vision general de la continua efectividad de la operacion toda en la consecu-
cion de los objetivos buscados.™

Ahora bien, hablar de la administracion tanto publica como privada implica nece-
sariamente el estudio de tres conceptos que se involucran en dicha expresion: el Admi-
nistrador, el administrado y por ultimo el de administracion publica.

El vocablo administrador proviene del latin administrador, compuesto de los
vocablos ad, manus y tractum, con el sentido del que trae o lleva en la mano alguna
cosa, hace algo o presta algun servicio.

5 SERRA Rouas, Andrés, Op. Cit., nota 2, p. 49.
¢ Ibidem, p. 50.
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En el Derecho civil y comercial, es la persona que realiza actos de administracion
los que en sintesis se concretan a la conservacion, incremento, custodia o promocién
de determinados bienes o intereses patrimoniales ajenos.

En el Derecho publico, es la designacion de los funcionarios encargados de la admi-
nistracion de un territorio, establecimiento o servicio; en sentido amplio y por oposicion a
legislador o juez, se da esta designacion a todo el que ejerce una funcion administrativa.

En ese contexto, las clases de administradores se determinan segun el origen de
su titulo; asi, es voluntario, cuando el cargo le ha sido conferido por acto juridico
(mandato) o es ejercido espontdneamente (gestion de negocios); legitimo cuando
ejerce su cargo por disposicion legal (el marido respectivo de los bienes del matrimo-
nio, el padre respecto a los bienes de sus hijos); judiciales, cuando son designados
por decision del juez (como en la quiebra, en el concurso, en la testamentaria, etc.)

Sin duda esta institucion debe ser correlacionada con la materia de la Administra-
cion, porque, de acuerdo a las modalidades juridicas que se presenten en ella, se dan
las distintas acepciones de esta palabra, multiple en el Derecho publico y privado;
basta pensar que toda administracion supone una persona encargada de realizarla; de
ahi la vitalidad del vocablo en el campo del Derecho.

Por su parte el término “administrado” implica aquella persona respecto de la
cual se ejercen actos de administracion; es decir, toda administracion puede recaer
sobre bienes propios 0 sobre bienes ajenos; en consecuencia, cuando sucede lo
primero, los términos de la relacion quedan limitados a dos elementos: la cosa adminis-
trada y la persona que administra.

En efecto, entre el Estado y el individuo sometido a su jurisdiccion, sea o no
ciudadano, se establece una relacién cuyas caracteristicas varian a través de los
tiempos y segun sea la organizacion del propio Estado.

Claro es que al establecer entre individuo y Estado una relacion no de subor-
dinacion de aquél a éste sino de tipo juridico con reciprocidad de derechos y
obligaciones, la posicién del ciudadano no tiene un carécter pasivo, sino también
activo, como sefiala Zaboni. El individuo, entonces, no solo es la fuente de las
facultades administradoras, sino que manifiesta su actividad eligiendo por sufragio
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los administradores, o desempefiando él mismo, funciones administradoras, bien el
caracter representativo, o bien el ejercicio de la funcion puablica.

Ahora bien, hablar de administracion es hablar de dos personajes fundamentales
en lo que se conoce como administracion cientifica: Frederick W. Taylor y Charles-
Jean Baptise Bonnin.

Frederick W. Taylor.

Seguramente la participacion de Taylor en la historia de la administracion tiene
una gran importancia, ya que fue un hombre de su tiempo, un ingeniero cuya mentali-
dad estaba concentrada en un solo punto, la maxima eficiencia; esta preocupacion
tenia un objeto muy preciso y determinado, el trabajo del hombre en la produccion.
Taylor queria obtener de los obreros un trabajo eficiente en el grado mas alto posible.

Taylor inicio la corriente humanista en la administraciéon, con una extrema ligere-
za, se pretende fundar tal opinion en el hecho simple de haber considerado al trabajo
de los obreros como el centro de sus investigaciones. Lamentablemente se comete asi
una terrible equivocacion.

La principal aportacion de Taylor es su obra intitulada “Principios de la Administra-
cion Cientifica” en la que consta cual fue en realidad su pensamiento.

El plan de Taylor -que es practicamente su doctrina- consiste en los puntos basi-
Cos siguientes:

1. En primer lugar, era preciso desligar al trabajo del trabajador. El trabajo deberia
ser tratado objetivamente, como una cosa, susceptible de ser planeado, calcula-
do, medido, estandarizado.

2. Al convenirse el trabajo en una tarea, independiente de quien la realizara, los
jefes tomaban la iniciativa planeando y organizando esas actividades
deshumanizadas. Ellos serian los que dijesen: cdmo, dénde y cuando deberian
llevarse a cabo. Ellos indicarian quien o quienes las efectuasen.
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3. Lostrabajadores serian contratados para una labor puramente operativa, meca-
nica, rutinaria, esencialmente repetitiva. Y su Unico incentivo -porgue no necesi-
tarian otro- seria de caracter economico.

4. Este plan contiene lo mas importante de la “administracion cientifica”.

Por su parte, Charles-Jean Baptise Bonnin contribuyd a la administracion con
su obra “Principios de Administracion” la cual es considerada de las mas importantes
porgue establece la cientificidad de la administracion al retomar principios primitivos
de doctrina, principios fundamentales y reglas generales y universales comunes a la
legislacion de todos los pueblos. Los principios de Bonnin son los siguientes:

Principios de Bonnin

1.- La administracion, en general, es una consecuencia del gobierno del que
forma parte.

2.- Su caracter es la accion.

3.- Se divide en administracion Publica y en administraciones especiales.

4.- La administracion publica tiene la aplicacion de las leyes en cada parte del
territorio.

5.- Enadministracion, la ejecucion de las leyes esta en la accion, el exameny el
juicio.

6.- Las funciones administrativas son por naturaleza temporales y revocables.

7.- Los actos administrativos no pueden ser intitulados decretos, reglamentos ni
proclamas; llevan el nombre de decisiones.

8.- Toda persona tiene derecho a enviar peticiones individuales a toda autoridad
constituida.

9.- La administracién tiene por objeto especial la aplicacion de las leyes del
Estado en las materias generales y comunes a todos.

CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA
Por su parte la expresion administracion publica es un concepto perteneciente a

la literatura juridica y en especifico al derecho publico, en esta expresion adjetivada el
sustantivo ofrece el género propio, y el adjetivo la diferencia especifica.
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Por administracion publica se entiende, generalmente “aquélla parte del Poder Eje-
cutivo a cuyo cargo esté la responsabilidad de desarrollar la funcion administrativa. De
esta manera, la administracion publica puede entenderse desde dos puntos de vista, uno
organico, que se refiere al 6rgano o conjunto de 6rganos estatales que desarrollan la
funcion administrativa y desde el punto de vista formal y material, segun el cual debe
entenderse como la actividad que desempefan este 6rgano o conjunto de érganos.”

Cabe puntualizar que con frecuencia, suele identificarse a la funcion administrativa,
como la actividad de prestacion de servicios publicos a satisfacer las necesidades de la
colectividad, esto quiere decir que la Administracién Publica es la parte méas dinamica de
la estructura estatal, que actiia en forma permanente, sin descanso y sin horario.

Es un hecho que la Administracion Puablica, dia a dia acrece sus agencias, ofici-
nas, departamentos o unidades administrativas, el personal de éstas y los medios
materiales con que cuenta para ello; en ese sentido sociol6égicamente podemos consi-
derar que el aumento de poblacién, el avance tecnolégico y cientifico y las busquedas
de metas de progreso y bienestar dentro de la sociedad, han provocado que la Admi-
nistracién Publica actué en campos que hasta hace poco tiempo eran desconocidos.

Ahora bien, para hacer frente a esas actividades el Estado tiene que crear agen-
cias o unidades administrativas que se encarguen precisamente de cumplir con los
nuevos cometidos; y en razén de ello es que surgen estructuras administrativas, que
antes eran desconocidas como la descentralizacion, la desconcentracion, las empre-
sas publicas y el fideicomiso publico.

Es asi, como la Administracion Publica moderna, tiene que enfrentarse a una
problematica distinta y aplicar métodos y sistemas acordes con la época, para realizar
con eficacia su funcion y lograr una coordinacién entre la multitud de érganos que la
integran, asi como los 6rganos de los otros poderes y de las entidades federativas y
municipales, en un sistema federal como el nuestro.

Es conveniente sistematizar la estructura de la Administracion Publica, sus rela-
ciones entre si 'y con los otros poderes y 6rganos del Estado y, sobre todo, regular con

7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, 132. ed.,
México, 1999, Tomo A-CH, p. 107.
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mayor precision lo que denominan sector descentralizado, constituido por una diversidad
enorme de organismos publicos que no tienen una estructura perfectamente definida.

Otro sector muy importante de la moderna administracion, es el elemento humano
denominado burocracia.

DIFERENTES CONCEPCIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Existen diversas definiciones sobre la nocion de la Administracion Publica:

El tratadista Miguel Acosta Romero, sefiala que la Administracion publica es “la parte
de los 6rganos del Estado que dependen directa o indirectamente del Poder Ejecutivo,
tiene a su cargo toda la actividad estatal que no desarrollan los otros poderes (Legislativo y
Judicial), su accion es continua y permanente, siempre persigue el interés publico, adopta
una forma de organizacion jerarquizada y cuenta con: a) elementos personales; b) ele-
mentos patrimoniales; c) estructura juridica, y d) procedimientos técnicos.”

Para el doctrinario emérito Gabino Fraga, la Administracion publica “debe en-
tenderse desde el punto de vista formal como “el organismo publico que ha recibido
del poder politico la competencia y los medios necesarios para la satisfaccion de los
intereses generales” y que desde el punto de vista material es “la actividad de este
organismo considerado en sus problemas de gestion y de existencia propia tanto en
sus relaciones como organismos semejantes como con los particulares para asegu-
rar la ejecucion de su mision.”®

Por su parte, el maestro Serra Rojas define a la Administracion publica como “una
organizacion que tiene a su cargo la accidén continua encaminada a la satisfaccion de
las necesidades de interés publico, con elementos tales como: un personal técnico
preparado, un patrimonio adecuado y mediante procedimientos administrativos ido-
neos o con el uso, en caso necesario de las prerrogativas del poder publico que
aseguren el interés estatal y los derechos de los particulares.”?

8 AcosTa Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, 32. ed., México, Porrda, 1979, p. 60.
® FrRAGA, Gabino, Derecho administrativo, 362. ed., México, Porrua, 1997, p. 119.
10 SErrA Rosas, Andrés, Op.cit., nota 2, p. 55.
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Acorde con las definiciones que se han reproducido, resulta pertinente sefialar
gue en ellas no sélo se alude al contenido conceptual del término administracién pabli-
ca, sino que también se hace referencia a los elementos que la integran; en tal consi-
deracion en dos sentidos se puede entender y explicar la administracion puablica: esta-
tico y dindmico; conforme al primero, la administracién publica es la estructura inte-
grada depositaria de la funcién publica administrativa.

En tanto, en su sentido dinamico, se explica como la accion del sector publico en
ejercicio de la funcién publica administrativa, en cuya virtud da vida, dicta y aplica las
disposiciones al cumplimiento y observancia de las leyes, en aras del interés publico.

La estructura de la administracion pablica esta compuesta, en rigor por areas distri-
buidas en los tres poderes tradicionales: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, asi como en los
organos no adscritos por la Constitucion a los mencionados poderes; pero tradicional-
mente se alude a la administracion publica para referirse exclusivamente a su area
inserta en el Poder Ejecutivo, que es con mucho la mayor, lo que no impide la existencia
de un area de administracién publica, tanto en el Congreso de la Unién como en el Poder
Judicial Federal o bien los organismos constitucionales autbnomos.

Ahora bien, la Administracion Publica puede estudiarse desde un punto de vista
organico y desde un punto de vista funcional o dinamico.

Desde el punto de vista organico, se le identifica con el Poder Ejecutivo y todos los
organos o unidades administrativas que directa, o indirectamente dependen de él; esto
guiere decir que la Administracion Publica Federal esta constituida por el Presidente
de la Republicay todos los érganos centralizados, desconcentrados, descentralizados,
las empresas, sociedades mercantiles de Estado y fideicomisos publicos.

La administracion publica local estara constituida por el gobernador y todos los
organos que dependen de él en forma centralizada, desconcentrada, descentralizada
0 de empresas estatales.

Pueden afirmarse los mismos principios respecto del municipio, en cuanto al
Ayuntamiento.

Desde el punto de vista funcional, la administracion publica se entiende como la
realizacién de la actividad que corresponde a los 6rganos que forman ese sector. En
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este sentido, administrar es realizar una serie de actos para conseguir una finalidad
determinada. En este caso, los fines del Estado, que ya vimos son multiples y comple-
jOs; y para cuya consecucion se necesita también una complejidad de 6érganos encar-
gados de realizarlos de una manera armaonica, que se logra a través de su enlace y
coordinacion jerarquizados.

La administracion publica, para realizar su actividad, cuenta con una estructura
juridica, con elementos materiales o sea, el conjunto de bienes que en un momento
dado tiene a su disposicion y el elemento personal, que es el conjunto de funcionarios,
empleados y trabajadores que prestan sus servicios a la administracion.

En otro orden del pensamiento, en dos sentidos se puede entender y explicar la
administracion publica: estatico y dinamico; conforme al primero, la administracion
publica es la estructura integrada depositaria de la funcién publica administrativa. En
tanto, en su sentido dinamico, se explica como la acciéon del sector publico en ejercicio
de la funcion publica administrativa, en cuya virtud da vida, dicta y aplica las disposi-
ciones al cumplimiento y observancia de las leyes, en aras del interés publico.

En la administracion publica, al Estado le interesa que se cumpla el fin que la ley
determine, es decir, existe una tutela del Estado a la actividad que realiza la administra-
cion. En la administracion privada existe soélo una fiscalizacion, para salvaguardar los
intereses de la sociedad.

La anterior distincién no puede tomarse en forma radical, dado que el
intervencionismo del Estado afecta hoy no sdlo en la fiscalizacion de los entes de la
administracion privada, sino que abarca también su tutela o control y aun la realizacion
indirecta de sus actividades.

Por otra parte, la administracion publica ha tenido que adaptarse en algunos casos
a una flexibilidad de tipo empresarial privado, dentro del campo de la llamada administra-
cién econdmica, flexionando el rigorismo administrativo, al producir bienes o servicios.

Administracion privaday administracion publica

Por supuesto que las diferencias entre la administracion publica y la administra-
cion privada pueden precisarse, en el sentido de que la institucion privada persigue un
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proposito de lucro y la satisfaccion de un interés particular, en tanto que la administra-
cion publica solo se justifica por los intereses generales que la ley le confiere.

En la literatura juridica administrativa se sefialan, entre otras caracteristicas de la
administracion publica, las siguientes:

1) La tarea gubernamental es enorme, compleja, dificil. El tamafio de las opera-
ciones, la multiplicidad de los propdésitos y la complejidad de los programas exigen
formas especiales de administracion.

2) La universalidad y soberania del gobierno suponen que éste ha de resolver los
conflictos de intereses privados, tratando de alcanzar el maximo posible de bienestar
general. Para esta funcidn hay requisitos de imparcialidad y equidad que condicionan
la conducta administrativa, distinguiéndola de las empresas privadas. Son evidentes las
manifestaciones de este rasgo caracteristico.

3) El gobierno es responsable ante el pueblo. Sus actuaciones estan constante-
mente expuestas a la publicidad y a la critica. Cualquier asunto puede convenirse en
un ingrediente explosivo para la opinion publica. Sin duda, la administracion guberna-
mental tiene que adaptarse a tales exigencias con mayor apego que la privada. En un
sistema democrético el caracter representativo del gobierno acentuta esta peculiaridad.

4) Los gobernantes, desde los més altos en la jerarquia hasta los de nivel inferior,
representan a un poder inmenso de coaccidn, frente al cual se requieren protecciones
especiales. Sus actuaciones deben estar controladas por la supervision de sus cole-
gas, del pueblo y sobre todo, de su propio sentido de responsabilidad. Esto presupone
procedimientos, actitudes y formas de organizacion especiales que limiten la autoridad
evitando su abuso.

5) La eficiencia de una entidad gubernamental no debe medirse por la maximizacion
de sus ingresos o la minimizacion de sus gastos, sino por la calidad e intensidad con
gue realice los propésitos publicos. Es una equivocacién comun la de juzgar al gobier-
no en términos de sus ganancias y pérdidas como si fuese una empresa comercial
con el emperio de que gaste poco, no incurra en deudas y mantenga sus presupuestos
equilibrados. A menos que el gobierno sea un negocio de los gobernantes, su eficien-
cia siempre debe juzgarse con arreglo a cdmo contribuye a la satisfaccion de las
necesidades y los ideales del pueblo.
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Semejanzas:

Tanto la Administracion como la Administracion Publica Federal, ambas son ramas
especializadas de la ciencia administrativa, por lo tanto aplican los mismos principios:

Planeacion.
Organizacion.
Direccion.
Coordinacion.
Control.

Diferencias entre administracion en general y Administracién Publica:

Administracion en General

1. Es el Género.

Administracion Publica

1. Constituye la especie.

2. Tiene un rango de aplicacion a cual-
quier tipo de organizacion.

2. Esta vinculada a la funciéon adminis-
trativa del Estado.

3. El tamafio de sus estructuras y pro-
cedimientos es menor.

3. El tamafio de sus estructuras y pro-
cedimientos es mayor y mas complejo.

4. El ndmero de personal es menor.

5. Las presiones de grupo se da en me-
nor proporcion.

4.- El nimero de personal generalmen-
te es mayor.

5. Las presiones de grupo se dan en
mayor _proporcion.

6. Predomina el animo de lucro y con
ello la busqueda del interés particular.

7. Menor rigidez legal y reglamentaria.

6. Tiene como finalidad el interés publico.
7. Mayor rigidez legal y reglamentaria.

8. Menor dinamismo.

8. Mayor dinamismo.

9. Los medios con los que cuenta son
mas limitados.

9. Diversidad de medios.

10. Mando es mas restringido.

10. Mando multiple.
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CONCLUSIONES

Primera. La administracion es un concepto que se refiere tanto a la actividad
privada como a la publica, dado que cualquier organizacion requiere tomar decisio-
nes, coordinar actividades, manejar personal, asi como evaluar la ejecucion dirigida
hacia objetivos de grupo.

Segunda. La administracion publica es una expresion adjetivada donde el sustan-
tivo ofrece el género propio, y el adjetivo la diferencia especifica.

Tercera. La administracion publica se puede entender en dos sentidos: estatico y
dinamico; conforme al primero, la administracién publica es la estructura integrada
depositaria de la funcién publica administrativa, en su sentido dinamico, se explica
como la accién del sector publico en ejercicio de la funcion pablica administrativa, en
cuya virtud da vida, dicta y aplica las disposiciones al cumplimiento y observancia de
las leyes, en aras del interés publico.

Cuarta. La diferencia toral entre la administracion publica y la privada es que la

primera tiene como finalidad el interés general de la sociedad y no tiene el animo de lucro,
mientras que la segunda tienen generalmente un interés particular y un proposito de lucro.
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LA DESCENTRALIZACION coMO FACTOR
DE TRANSFORMACION DE LA EcoNomia EN MEXICO

Maestra Xochitl Garmendia Cedillo
Subdirectora de Analisis e Investigacion

ABSTRACT: La Descentralizacion Administrativa es una forma de administrar
los recursos del Estado. Este estudio abarca dos enfoques, uno que describe la
evolucion que ha tenido la descentralizacion en México y el proceso de
privatizacion a partir de la promulgacion de la Ley de Entidades Paraestatales, y
la modificacion de la Constitucion, que muestra el drastico cambio de la econo-
mia en México. El segundo andlisis se refiere a la estructura juridica actual de la
Descentralizacion Administrativa como una de las formas de administracion.
Actualmente la administracion descentralizada o paraestatal constituye el sec-
tor de especializaciones de la Administracion Publica por la naturaleza de las
actividades que desarrollan, que ha aumentando sus funciones a través de nue-
vos Organismos, cuya naturaleza juridica aun no se ha definido claramente. En
el actual siglo XXI, nos encontramos ante una segunda reforma del Estado pen-
diente de realizar, lo que implicard reestructurar la Administracién Publica en
general, con el objetivo de hacer los cambios y ajustes que sean necesarios
para definir los fines del Estado y la forma de alcanzar su cumplimiento. Definir
qué organismos quedan dentro de la Administracion Paraestatal, igualmente
sefialar cudles son los Organos Autébnomos Constitucionales, tanto en ley como
en la Constitucion, establecer sus alcances y sus limites.

SUMARIO: ABSTRACT.-- |.- ELANTES, EL HOY Y EL FUTURO DE LA ADMINISTRA-
CION DESCENTRALIZADA. - I. 1.- PROCESOS DE PRIVATIZACION EN MEXICO.-
1.1.1. INDUSTRIA SIDERURGICA.- .1.2.- LA BANCA MEXICANA.- 1.1.3. INDUSTRIA
AZUCARERA .- 1.1.4. INDUSTRIA DE LOS FERTILIZANTES.- 1.1.5.- COMUNICACIO-
NES, 1.1.5.A) TELEFONOS DE MEXICO.- 1.1.5.B) FERROCARRILES.- 1.1.5.C) AE-
ROPUERTOS.-1.1.5.D) LINEAS AEREAS. Il.- DESCENTRALIZACION ADMINISTRA-
TIVA, 11.1.- ¢ QUE ES DESCENTRALIZAR? 11.2.- DEFINICIONES DOCTRINALES.-
11.3.- ORIGEN DE LA DESCENTRALIZACION. 11.4.- LA DESCENTRALIZACION EN
MEXICO. II.5.- CLASIFICACION DE LA ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA.-
DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA CONFORME ALADOCTRINAMEXICANA.
11.6.- ADMINISTRACION PUBLICA EN MEXICO. 1I.7.- ADMINISTRACION POR SER-
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VICIO.- ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS. I1.8.- TRATAMIENTO ESPECIFICO DE
LOS ORGANISMOS EDUCATIVOS. 11.9.-REGULACION DE LOS ORGANISMOS DE
SEGURIDAD SOCIAL. 11.10.- UBICACION DEL IFAI DENTRO DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA DE MEXICO, 11.10.1.- NATURALEZA JURIDICA DEL IFAI Y SU UBI-
CACION DENTRO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE MEXICO. 11.10.2.- LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES. 11.11.- EXCEPCIONES QUE MARCA LA
LEY FEDERAL DE ENTIDADES PARAESTATALES. 11.12.- AREAS ESTRATEGICAS
Y PRIORITARIAS. 11.13.- LAS EMPRESAS DE PARTICIPACION ESTATAL. 11.14.-
LAS INSTITUCIONES NACIONALES DE CREDITO, LAS ORGANIZACIONES AUXI-
LIARES NACIONALES DE CREDITO, LAS INSTITUCIONES DE SEGUROS Y FIAN-
ZAS Y LOS FIDEICOMISOS. 11.15. FIDEICOMISOS PUBLICOS. 11.16.- DEFINICIO-
NES DE ORGANISMO PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA. I1.17.- DESCENTRALI-
ZACION POR REGION. 11.18.- SECTORIZACION. 111.-CONSIDERACIONES FINA-
LES. BIBLIOGRAFIA. ANEXO.

.- EL ANTES, EL HOY Y EL FUTURO DE LA ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA

La transformacién que ha tenido la descentralizaciébn administrativa en México, va
ligada directamente a la politica econémica del Estado, por lo que ha sufrido muchos
cambios, tanto en su estructura como en la conceptualizacion de la misma.

La descentralizaciobn administrativa constituye una forma de administrar los recur-
sos del Estado.

En México, proporcionar servicios a la poblacion es o debiera ser uno de los
objetivos del Estado, que lleva a cabo esta funcion por si mismo en forma directa desde
la administracion centralizada y a través de 6rganos autbnomos creados exprofeso
para la prestacion de servicios especializados, que conforman otra manera de admi-
nistrar desde el gobierno areas econdémicas que comprenden recursos, bienes 'y servi-
cios, que el Estado proporciona por si mismo o en algunos casos a través de conce-
siones administrativas que han sido otorgadas a particulares.

La administracion descentralizada es una figura que nace y se desarrolla en
México en el siglo XX, posterior a la Revolucion de 1910. La Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917 disefia un Estado intervencionista; esto se
entiende por la época y las circunstancias en las que México inicia su vida civil des-
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pués de un movimiento armado como la revolucion mexicana del siglo pasado, con el
objetivo de repatrtir la riqueza que se encontraba en pocas manos, y de proporcionar
una justicia social que fue un reclamo del pueblo de México.

Resultaba necesaria e indispensable la intervencion del Estado, para regular y
controlar la economia del pais, pero sobre todo para propiciar el desarrollo integral de
todas las clases sociales.

Debian reestructurarse las esferas de poder, la forma de organizarse y de prestar
servicios; ademas se conformé una nueva tendencia politica econémica que buscaba
laigualdad social (al menos ésa era la pretension con la politica de Estado intervencionista
de ese momento).

El pais comenzo a organizarse a traves de grupos sociales importantes aglutinados
por sectores -que el Estado propicio- con fines diversos: confederaciones de sindica-
tos de obreros, de campesinos y de empleados.

La post revolucion trajo consigo demandas de servicios que dieron origen a la
formacion de los primeros organismos descentralizados, empresas de participacion
estatal, todos ellos bajo los conceptos de servicio e interés publico.

Al tomar el Estado en sus manos el impulso y desarrollo de las actividades econo-
micas fundamentales para el mismo, éste comenzdé a intervenir en un principio por
medio de las empresas, a las que transformé en empresas de participacion estatal,
minoritarias cuando su parte accionaria era menor al 50 por ciento, y mayoritarias,
cuando dicha participacién era mayor al 50 por ciento.

Algunas de estas empresas se transformaron posteriormente en organismos des-
centralizados, como sucedi6é con Ferrocarriles de México, que fue transformado,! y
luego se decretd su liquidacion, estado en el que se encuentra actualmente.

1 Desde el gobierno de Porfirio Diaz, se realiz6é la fusiéon de ambas empresas, pero bajo el control del
Estado mexicano. La iniciativa presidencial fue presentada a fines del afio de 1906, y aprobada por
el Congreso de la Unién, habiéndose expedido la Ley del 26 de diciembre del mismo afio, facultando
al ejecutivo para constituir la nueva compariia, siempre que tuviera un numero de acciones bastante
para formar mayoria de votos en las asambleas generales y sin que la operacion significara desem-
bolsé alguno a cargo del erario nacional ni la emision de titulos de deuda publica. —De acuerdo con
esta Ley y las facultades que le otorgaba, el Ejecutivo Federal expidié el 6 de julio de 1907, el
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Se incluye una nota de pie de pagina que muestra lo que fue un largo proceso de
recuperacion del sistema ferroviario que se encontraba en manos extranjeras; la for-
ma en que el gobierno de Porfirio Diaz trata de tomar el control de algunas vias
férreas, y luego la forma en que se fueron aglutinando nuevas, hasta llegar a la
nacionalizacién y cuando ya era del Estado, después de grandes costos y sacrifi-
cios en todos los sentidos, el gobierno de Ernesto Zedillo, en lugar de fortalecer y
hacer crecer una actividad vital para la comunicacion, transporte y sobre todo impul-
so de crecimiento econdmico del pais declara la privatizacion de la empresa.

Decreto que creaba la COMPANIA DE L OS FERROCARRILES NACIONALES DE MEXICO. La escri-
tura constitutiva, al igual que los estatutos de la empresa, no se firmaron sino hasta el 28 de marzo
de 1908, ante el notario de Hacienda, licenciado Manuel Borja Soriano. El capital. fue de 460 millones
de pesos oro, en acciones de primera y segunda preferencia y en acciones comunes. Las rutas con
que se formé Ferrocarriles Nacionales de México al nacer esta empresa, eran las pertenecientes a
los sistemas Central y el Nacional. Como el Gobierno Federal tenia el 51 por ciento de las acciones de
Ferrocarriles Nacionales de México, ejercid al punto la facultad de designar a los miembros de la
Junta Directiva, imprimiéndole su politica. El primer Presidente Ejecutivo de los Nacionales fue el
sefior E. N. Brown. LA MEXICANIZACION DE FERROCARRILES, en el afio de 1909 el personal que
manejaba el movimiento de los trenes estaba formado en su totalidad por estadounidenses. Por
instrucciones del Gobierno, la empresa habia creado puestos de “copiadores” o aprendices de
Despachadores, que ocuparon telegrafistas mexicanos para ir conociendo el sistema por el que se
manejaba el movimiento de los trenes.

En julio de 1916, el gobierno de Carranza cre6 el Depo6sito de Ferrocarrileros Revolucionarios, de-
pendiente de la Secretaria de Guerra, para controlar a los trabajadores que prestaban servicios en
las zonas en que se habia realizado la incautacion. El 16 de junio de 1922, se suscribié en Nueva
York, el convenio conocido como De la Huerta - Lamont, en el que fijaron, el monto de la deuda en
$2'421,361,000.00 y el plazo para pagarla que fue de 40 afios. En este convenio el gobierno mexi-
cano fue representado por el Secretario de Hacienda del Gobierno de Obregén, don Adolfo de la
Huerta. En el afio de 1924, el gobierno de Obregdn se vio obligado a suspender cuatro pagos de la
deuda exterior de México, en la que estaba incluida la deuda ferrocarrilera, por no disponer de los
recursos necesarios y haber tenido que hacer frente a un nuevo movimiento armado, esta vez
encabezado por De la Huerta a quien se acus6é de haber engafado al Presidente Obregon y dejado
la Hacienda Publica en bancarrota. EXPROPIACION DE FERROCARRILES, el 23 de junio de 1937,
el Presidente Lazaro Cardenas, dictdé un acuerdo expropiando los bienes de la compafiia de Ferroca-
rriles Nacionales de México, y el 25 de junio del mismo afio, expidié un Decreto creando el Departa-
mento Autonomo de Ferrocarriles. Al mismo tiempo se cred la empresa Lineas Férreas de México,
que se encargaria de la construccion de algunas lineas que complementarian la red ferroviaria nacio-
nal. Manuel Avila Camacho como Presidente de la Republica, derogé el primero de enero de 1941, el
Decreto que creo la Administracion Obrera, y en el afio de 1942 se publico la ley que cred la
empresa Ferrocarriles Nacionales de México, como empresa gubernamental. El 30 de diciembre
de 1948, durante el gobierno del Presidente Miguel Aleman, se expidio la Ley Organica de Fe-
rrocarriles Nacionales Mexicanos, otorgandole personalidad juridica, como una EMPRESA DES-
CENTRALIZADA DEL GOBIERNO FEDERAL, constituyendo un organismo de servicio publico sin fi-
nes de lucro.

En el Diario Oficial de la Federacion del 17 de enero de 1977, se publicé el primer acuerdo del
Presidente José Lopez Portillo sobre Ferrocarriles, en el que se dispuso la EUSION DE LAS
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Actualmente no ha habido ningun crecimiento del area de ferrocarriles, ni expan-
sion en el servicio ahora que estan en manos de la iniciativa privada.

Quise poner este ejemplo -al que volveré mas adelante- para significar la impor-
tancia de que el Estado controle ciertas areas econdmicas, mismas que actualmente
estan sefialadas en el articulo 28 constitucional como areas estratégicas y areas prio-
ritarias (parrafos cuarto y quinto). Este tema se explicara mas adelante.

¢, Como puede el Estado manejar areas técnicas que requieren de especialistas?,
justamente a través de formas de administracion que se acercan a modelos de empre-
sas privadas, donde lo que se privilegia es la eficiencia y eficacia, alejadas éstas de la
normatividad central que tradicionalmente se ha criticado que cae en procedimientos
burocréticos que alientan y dificultan la toma de decisiones.

Conforme al proceso histérico, politico, econémico y social por el que hemos transi-
tado, podemos comprender la necesidad que tuvo el Estado de crear una administracion
“especializada” que se pudiera hacer cargo de todas estas actividades especificas.

CINCO EMPRESAS FERROVIARIAS que existian en el pais, Ferrocarriles Nacionales de México,
Ferrocarril del Pacifico, Ferrocarriles Unidos del Sureste, Ferrocarril Chihuahua al Pacificoy
Ferrocarril Sonora - Baja California EN UN SOLO ORGANISMO para unificar su operacion admi-
nistrativa y financiera. Dicho acuerdo dispone que la direccion del nuevo organismo recaerda en la
persona que ocupe la Direccion General de Ferrocarriles Nacionales de México. Como una acciéon
estratégica del Plan Nacional de Desarrollo, el presidente De la Madrid expreso la decision de impul-
sar a los ferrocarriles dentro del Sistema Integral de Transporte y el 7 de Noviembre de 1983 se dio
a conocer el Programa de Modernizacion del Sistema Ferroviario Nacional. EI 27 de noviembre de
1984, el Congreso de la Unién aprobd la nueva Ley Orgéanica de Ferrocarriles Nacionales de
México, que sustituye a la expedida en diciembre de 1948. Esta Ley se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de enero de 1985, fecha que entro6 en vigor. El gobierno de Ernesto
Zedillo anuncié al pueblo de México la PRIVATIZACION DE FNM en 1995 (aunque ya se habia
concesionado la primera compafia férrea privada en México en 1994 que fue TFM la cual concesion6
las lineas del noreste y parte del centro y en 2005 cambié de nombre y esquemas a KCSM), por lo que
cada vez se iba incorporando una empresa férrea privada, por ejemplo en toda la zona Pacifico del
pais FNM cerré operaciones durante todo el transcurso del afio de 1997 y parte de 1998 quedando asi
la nueva empresa incorporada en febrero de 1998 Ferromex, ademas se otorgaron concesiones por 50
afnos a cada una de las empresas privadas cerrando FNM operaciones definitivamente en el transcurso
del afio de 1999 (pues hasta ese afilo aun operaban servicios de pasajeros en los alrededores del
D.F.); y de Ferrocarriles Nacionales de México y surgieron las siguientes companias:

- TFM ahora Kansas City Southern de México_KCSM.

- Ferrocarril Mexicano Ferromex.

- Ferrocarril del Sureste Ferrosur.

- Terminal Ferroviaria del Valle de México (TFVM), ahora conocida como Ferrovalle o Ferrocarril y Termi-
nal del Valle de México FTVM.
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De 1920 a poco antes de 1976, la intervencion del gobierno se manifesto en la
creacion de todo tipo de entes publicos, para hacerse cargo de actividades economi-
cas en ocasiones directamente relacionadas con el Estado y en otras en absoluto
ajenas a los fines del Estado.

No han dejado de crearse este tipo de organismos, incluso a mi parecer los que
estan tomando mayor peso especifico son los organismos constitucionales autbnomos.
Cabe mencionarlos, aunque no forman parte del tema del presente estudio, porque uno
de los organismos recientemente creados, el Instituto Federal de Acceso a la Informa-
cién, tiene una situacién sui generis, que aungue tiene la conformacién de un 6rgano
constitucional autonomo, se le puede considerar como organismos descentralizado tam-
bién, lo cual crea una situacion de incertidumbre de su naturaleza juridica.

La Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, del 1° de enero de 1959,
regulaba el funcionamiento de la Administracion Publica, como ley reglamentaria del
articulo 90 constitucional, (vigente en esa época). En 1964 se reforma y adiciona el
articulo 11 de la ley, y se determina que compete a la Secretaria de Obras Publicas la
construccion y conservacion de los puentes federales, incluyendo los internacionales
(fraccion V1), asi como el otorgamiento de concesiones y permisos para construir
obras o el otorgamiento de permisos para construir obras que le corresponda ejecutar
(fraccion X). Con estas medidas se abria a la iniciativa privada, desde entonces, su
participacion en las obras publicas.?

A partir de 1976 se inicia la reorganizacion de la Administracion Pablica, y se emite la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal, que sustituye a la Ley de Secre-
tarias y Departamentos de Estado, con la finalidad de poner orden dentro de la
misma, porque para entonces se contabilizaban alrededor de 900 organismos publi-
cos descentralizados en todas sus variantes, que actuaban casi independientes, sin
coordinacion ni control. Era un verdadero caos, lo que se busco remediar a través
de la Ley, que dio base y fundamento para la reorganizacion y para la llamada
Sectorizacion de la Administracién Publica.

2 CasTeLLANOS CouTiRio, Horacio, “Comentarios a la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal”, Revis-
ta de Administracion Publica. Numero 71-72 julio-diciembre de 1987, localizada en: http://

www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=rap&n=71, consultada el 25 de julio de 2010.
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Alejandro Carrillo Castro realiz6 una valoracion de los precedentes que influyeron
para que se llevara a cabo la reforma administrativa en el periodo 1976-1928, y dice:

“(...) que, las razones requerimiento que dieron lugar a que la actual Ley Organi-
ca de la Administracion Publica Federal (LOAPF) empezaron a gestarse en las
postrimerias de la década de los veintes, cuando la revolucion mexicana paso
de su etapa de definicion del grupo triunfador de dicho movimiento a la de la
creacion de instituciones para la nueva sociedad.

A partir de 1925 empezaron a surgir las primeras entidades que finalmente
guedaron englobadas en lo que ahora se denomina el ambito ‘paraestatal’ de la
administracion publica y que incluye a los organismos descentralizados, insti-
tuciones nacionales de crédito, empresas de participacion estatal y los fidei-
comisos publicos. Veintilin afios transcurrieron desde su apariciéon hasta la
creacion de la primera norma que intentd su control generalizado a finales de
1946. Sin embargo la doctrina reclamaba desde entonces que no era juridica-
mente nitido apoyar la creacion de dichas entidades ‘paraestatales’ en una ley
para su control, en vez de hacerlo con base en un claro precepto constitucio-
nal y a una ley organica que lo reglamentara especificamente.”

El desarrollo de las entidades paraestatales en México, fue analizado en su momen-
to por el doctor Sergio Garcia Ramirez, quien las analiz6 bajo el siguiente esquema:

1. De crecimiento coyuntural (1925-1946)
2. De establecimiento de los primeros mecanismos para su control (1947-1958); y
3. De creacion de sistemas para su planeacion y control generalizado (1958-1982)*

Para 1982 ya se contabilizaban 1115 empresas, incluyendo la Nacionalizacién de la
Banca. ¢ A qué se debid este crecimiento exponencial de las empresas publicas?, uno de
los argumentos es que la iniciativa privada no invertia, debido a la desconfianza de las
acciones del gobierno, por lo que el Estado tenia que enfrentar solo el desarrollo del pais.

3 CarriLLO CasTrO, Alejandro, “Algunas notas en torno a la elaboracion del proyecto de Ley Organica de la
Administracién Publica Federal de 1976”, en: Revista de Administracion Publica. Nimero 71-72 julio-

diciembre de 1987, localizada en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=rap&n=71,
consultada el 25 de julio de 2010.

4 Garcia Ramirez, Sergio, “Las Empresas Publicas en México su importancia en el sector industrial y comer-
cial” Carrillo Castro, Alejandro Coordinador, http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1692
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A partir de 1982 y hasta 1990, se inicia el desmantelamiento del Estado, periodo
en el que se desincorporaron muchas de las empresas y organismos descentraliza-
dos, como: VAM, Mexicana de Aviacion, Atenquique, Ingenios Azucareros y otras mas;
ademas, se reclasifica a la petroquimica, se cancelan, fusionan o liquidan empresas
mayoritarias y se eliminan de la administracion paraestatal a las empresas minoritarias
Yy, en ocasiones, se transfieren al sector privado.

A partir de 1990 cambia la politica econdmica del Estado, con el objetivo de lograr
la modernizacion del sector publico, su redimensionamiento, pero sobre todo para
elevar la eficiencia y eficacia de la administracion publica (esos eran sus propositos
en ese entonces), y sobre todo abrir la inversion privada en las areas economicas
hasta entonces reservadas para el Estado. Se inicia también el debilitamiento de los
grandes grupos sociales constituidos en un principio para darle fortaleza al Estado, lo
gue implicaba también darles servicios sociales.

El debilitamiento de estos grupos le quita importancia a los servicios sociales, y se
privilegian los conceptos de productividad de las empresas, creacion de riqueza, efi-
ciencia y eficacia que se pretenden lograr bajo otro esquema diferente del que hasta
entonces privé en la economia mexicana y con €l en teoria lograr un mejor reparto de
la riqueza, una diversificacion en la inversion, y sobre todo la creacion de nuevas
empresas que ofrezcan mas y mejores empleos.

Para empujar a la iniciativa privada a invertir, se inicia por parte del Estado su
retirada en estos campos, y se propicia una politica de privatizacion y no sélo eso sino
de desincorporacion de sus bienes.

Este proceso de desincorporacion nacional responde a la corriente internacional
del “neocliberalismo”, que tuvo y tiene la pretension de liberalizar los mercados y esta-
blecer la libre competencia de las empresas bajo nuevos parametros de fines, los de la
empresa privada, el lograr la eficiencia y eficacia, el obtener resultados de beneficios
y finalmente, dejar de lado los intereses publicos y de las mayorias.

Esta privatizacion provocé reformas constitucionales que llevaron a que algunas
de las areas consideradas estratégicas del Estado pasaran a ser prioritarias, lo que
permitio la inversion de particulares en ellas.
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l. 1. PROCESO DE PRIVATIZACION DEL SECTOR PARAESTATAL

El proceso de privatizacion inicio a nivel mundial, poco después de la caida del bloque
soviético, el cambio a un nuevo sistema politico econémico mundial orient6 la propiedad de
las empresas al sector privado y se privilegio este sistema como el éptimo a seguir.

La liberalizacion de la economia comenzé a influir a nivel mundial, y México no se
sustrajo de esta influencia.

Posterior a un periodo intervencionista del Estado en todas las ramas econémi-
cas, a través de la Administracion Descentralizada que concentra a todos los entes
tanto organismos descentralizados como empresas de participacion estatal mayorita-
rias 0 minoritarias, que tuvieron como objeto no solo el de prestar servicios de caracter
social, sino el de impulsar el crecimiento de la economia, mismo que si tuvo un creci-
miento sostenido del Estado en los afios posteriores a la revolucion mexicana hasta los
afos ochentas. A partir de este periodo comienza la privatizacion de empresas publi-
cas y la desincorporacion de bienes que estaban bajo la tutela absoluta del Estado.

La privatizacion se ha contemplado mundialmente bajo tres enfoques que ayudan
a comprender este proceso. El primero, considera la privatizacion como un fin en si
misma y enfatiza en los aspectos econdémicos. (reduccion del déficit publico, capitali-
zacion del mercado de valores, etc.) El segundo enfoque destaca los aspectos socia-
les y politicos del proceso de privatizacion (fomento del capitalismo popular, influir en
las inclinaciones politicas del votante). Finalmente el tercer enfoque, estudia la
privatizacion desde el punto de vista tedrico - conceptual, es decir, discute el contenido
del concepto analizando los problemas de caracter metodologico que podria acarrear
su instrumentaciéon (venta directa de parte o la totalidad de la empresa, cesion del
control corporativo, oferta publica de venta. (Ver)®

México es el segundo pais privatizador de América Latina. Segun un estudio del
Banco Mundial, en la década de los noventa el Gobierno transfirid a particulares acti-
vos por 31.458 millones de pesos, representando el 20,4- de la venta total de empresas

5 CasTafio GuiLLEN, Julian, “La direccion de resultados en las empresas privatizadas”, Tesis doctoral, Universi-
dad de Extremadura, Espafia. Departamento de Economia Financiera y Contabilidad. Informacion locali-
zada en: http://www.eumed.net/tesis/2009/jcg/index.htm, consultada el 28 de octubre de 2010.
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propiedad del Estado en Latinoamérica. El informe del Banco Mundial indica que entre
1990y 1998 las privatizaciones de empresas publicas en México alcanzaron un monto
apenas inferior al saldo de la deuda externa del pais en 1998.°

No hay informes oficiales sobre ¢qué se hizo con los recursos obtenidos por la
privatizacion de las empresas?, como no eran recursos fiscales, no eran objeto de ser
auditables. Por lo que se ha dicho, no es comprobable.

Histéricamente la privatizacion se presenta durante el gobierno del presidente
Miguel de la Madrid, y se incrementa durante el gobierno del presidente Salinas, inclu-
so se realizaron privatizaciones en el gobierno del presidente Zedillo. Durante un perio-
do de mas de veinte afios, el gobierno federal se da a la tarea de privatizar empresas
publicas, ademas de transformar la legislacion nacional en cuanto a las inversiones
extranjeras, los rubros en los cuales eran considerados estratégicos pasaron a ser
prioritarios, o se liberaron para la libre inversion.

Es importante describir y sefialar como se llevo a cabo el proceso de privatizacion,
para entender la transformacion que no solo sufrio la composicion del sector paraestatal
sino los efectos econdmicos que este proceso significo.

“Se Inicio la liberalizacion de sectores como las telecomunicaciones, los puer-
tos y la administracién de aeropuertos, y la venta de ferrocarriles y aeropuertos
y de participaciones accionarias minoritarias en plantas petroquimicas. El deba-
te en el Congreso, detuvo la privatizacion del sector eléctrico en el afio de 1999.

“En el mes de marzo de 2000 se firma un Tratado de Libre Comercio con la
Union Europea.™

6 [dem, p. 114.

” VipaL, Gregorio, “Privatizaciones, fusiones y Adquisiciones. Las grandes empresas en América Latina”,
UAM-Iztapalapa, Division de Ciencias Sociales y Humanidades, UNAM, Instituto de Investigaciones
Econdmicas, Anthropos Editorial Rubi (Barcelona) en coedicion, Espafia, 2001.
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En el periodo de 1990 a 1995 el proceso de privatizacion abarcé empresas que
correspondian a la infraestructura con el 43%, y como segundo rubro los servicios
financieros, se privatizaron 18 bancos, que previamente se habian nacionalizado en
1982, esta privatizacion le significo un ingreso al Estado de 12.100 millones de ddlares,
lo que represento el 82% de los ingresos de privatizacion en el sector de servicios
financieros. En el caso de las empresas de infraestructura, Teléfonos de México que
por si sola represent6 el 22- del total de ingresos en este sector.?

En el periodo del presidente Salinas de Gortari, se acentu6 este proceso de
privatizacion. Su objetivo fue transformar la relacion entre el Estado y la economia, en
el que se buscé que los capitales privados ocuparan un lugar predominante en los
procesos de inversion.

Sefiala Gregorio Vidal en su libro “Privatizaciones, fusiones y adquisiciones”,
gue las privatizaciones realizadas por el gobierno de México incluyeron un importante
namero de ingenios, las empresas de bienes de capital que habian sido desarrolladas
en los afos setentas y en las que NAFINSA y SOMEX tenian participacion. Igualmente
se privatizaron empresas de la industria manufacturera que formaban parte de la Com-
pafia Nacional de Subsistencias Populares CONASUPO, las plantas industriales que
formaban Fertilizantes Mexicanos FERTIMEX, diversas firmas que fabricaban alimen-
tos balanceados, las productoras de tabaco, diversas minas y algunas empresas dedi-
cadas a la explotacion pesquera.®

El desarrollo que han tenido estas areas fuera del dominio del Estado y dentro
del sector privado nacional, con inversion extranjera en algunos casos, han creado
mucha riqueza, y han permitido la creacion en México de empresas internacionalmente
competitivas.

La mayor parte de las privatizaciones fueron adquiridas por firmas nacionales,
sin embargo hay un grupo de empresas que fueron adquiridas por capital 100%
extranjero como:

8 f[dem. p. 128.
® Consultar la obra de JACQUES ROGOZINSKI, “La privatizacion de empresas paraestatales” apédices 2
y 3, Edit. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, p. 165-204.
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CUADRO1

PRIVATIZACION DE EMPRESAS ESTATALES. PARTICIPACION
DE CAPITAL EXTRANJERO, 1989-1993

COLORADA, S.A. DE C.V.

EMPRESA ADQUIRENTE PORCENTAJE DE
EXTRANJERO PARTICIPACION
COMPANIA MEXICANA DE THE CHASE MANHATTAN BANK, 49
AVIACION S.A.DEC.V. DBLAMERICAS DEVELOPMENT
Y G.O. (Il) LTD. E INVERSIONIS-
TAS INDIVIDUALES.
FERMENTACIONES KYOWA HAKKO KOGYO., LTD. 100
MEXICANAS, S.A. DE C.V. Y SUMITOMO CORPORATION
TELEFONOS DE MEXICO, | SOUTHWESTERN BELL (USA) 10
S.A. DE C.V. ACCIONES
HAAH
ACCIONES “L” FRANCE CABLE ET RADIO 23
(FRANCE) PUBLICO INVERSIO-
NISTA DE TODO EL MUNDO.
ASTILLEROS UNIDOS DE SOKANA INDUSTRIES, LTD 100
VERACRUZ, S.A.DEC.V.
PRODUCTOS PESQUEROS SERVAC INTERNATIONAL OF 100
DE ALVARADO S.A. DE C.V. NORTH CAROLINA, INC
PRODUCTOS PESQUEROS
DE CAMPECHE, S.A. DE C.V.
YUCALPETEN, S.A.DEC.V.
PRODUCTOS PESQUEROS
DE MICHOACAN, S.A.DEC.V.
SIDERURGICA DEL BALSAS, CARIBEAN ISPAT, LTD 100
S.A.DEC.V.
CONTROLADORA PENA 29

Fuente: Jacques Rogozinsky, La privatizacion de empresas paraestatales, pp. 124-125
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CUADRO 2

PRINCIPALES EMPRESAS PRIVATIZADAS Y GRUPOS
EMPRESARIALES QUE PASARON A CONTROL DE CAPITAL EXTRANJERO

ALTOS HORNOS DE MEXICO, S.A. de C.V.
CIFRAS.A.

CIGARRERA LA MODERNA
COMPANIAMEXICANADE AVIACION, S.A. de C.V.
FERMENTACIONES MEXICANAS, S.A.de C.V.
GRUPO DINA

GRUPO MODELO

IUSACELL

LORETO Y PENA POBRE
MONERALAMPAZOS, S.A. de C.V.

MINERAL REAL DE ANGELES, S.A.de C.V.
SATELITES MEXICANOS

SISTEMA BANCARIO

SIDERURGICADEL BALSAS, S.A. de C.V.
TURBORREACTORES, S.A. de C.V.

FUENTE: GREGORIO VIDAL, PRIVATIZACIONES, FUSIONES Y AD-
QUISICIONES LAS GRANDES EMPRESAS DE AMERICA LATINA.
(DATOS REGISTRADOS AL ANO 2001) UAM IZTAPALAPA, DIVISION
DE CIENCIAS SOCIALES, UNAM , INSTITUTO DE INVESTIGACIO-
NES ECONOMICAS 2001.

En el caso de Pefia Colorada adquieren la participacion que tenia el Estado y son
socios con otros importantes grupos del pais. Incluso en las dos mayores empresas
gue participan no tienen el control de las firmas como en el caso de Mexicana de
Aviacion y Teléfonos de México. Se destaca la compra de la Siderurgica del Balsas,
gue es una de las razones sociales en que se dividié la antigua Siderurgica Lazaro
Cérdenas Las Truchas SICARTSA.

Sefiala Vidal que en el caso de Teléfonos de México antes de iniciar el proceso de
privatizacion se modifico la estructura del capital:

20,4% de acciones AA, que representan el 51% de las acciones comunes, con

derecho a voto y susceptibles de ser adquiridas sé6lo por mexicanos. (En el cuadro 1,
se puede ver que quedo en manos de extranjeros).
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19,6% de acciones A, que corresponden al 49% que resta de las acciones comu-
nes, con derecho a voto y sin restriccion en su tenencia.

60% de acciones L, de nueva creacion, con voto limitado y sin restriccion en su
tenencia. (Quedaron en manos de extranjeros)

El gobierno disefié una operacién de venta que permitiera a la mayoria de las
acciones con derecho a voto quedar en manos de mexicanos, eso se especifico en la
convocatoria que al venderse estas acciones quedaran en un fideicomiso y que el
grupo mexicano o los inversionistas mexicanos que participen en el grupo mixto debe-
ran tener derechos fiduciarios sobre la mayoria de las acciones serie AA gque se
venden y una participacion mayoritaria en los derechos derivados del fideicomiso, sin
embargo se muestra que quedaron en manos de extranjeros esas acciones.

Otras privatizaciones que se realizaron fueron hechas por importantes grupos de
inversionistas, como el que encabeza Raymundo Gomez Flores, que comproé las empre-
sas DINA,° y ademas patrticipa en la compra de Banca Cremi. Posteriormente se asocio
con el grupo que encabezaba Carlos Cabal Peniche, quienes juntos compran la firma
Del Monte Fresh Products. Otro grupo representativo fue el grupo Sidek* quien tiene su
origen en la Siderdrgica Guadalajara, que opera desde 1969. Este grupo construyé su
propia cadena hotelera y desarroll6 varias marinas. En el caso de las privatizaciones

19 La empresa que los compro fue (Consorcio “G”, S.A de C.V.)

11 La compafia inicio operaciones en 1969, cuando un grupo de familias de Jalisco cre6 una mini-aceria,
compafia siderdrgica de Guadalajara, S.A. de C.V,, (c.s.g.). en 1980, se constituye grupo SIDEK, S.A.
DE C.V., para convertirse en la compafiia controladora de c.s.g. en 1987 el grupo comienza su proceso
de diversificacion incursionando en actividades diferentes a las que le dieron origen. Actualmente a
través de sus subsidiarias se dedica principalmente a dos tipos de negocio: turismo e industrial.
http://www.eluniversal.com.mx/finanzas/w50684.html. NOTA de El Universal martes 21 de marzo de
2006: Finaliza la historia del grupo Sidek-Situr. La liquidacion de todos sus activos duré mas de 10
anos. “El proximo 31 de marzo serd el ultimo dia de vida del otrora poderoso conglomerado de negocios
Sidek-Situr, al darse por liquidada la empresa de los hermanos José, Guillermo y Jorge Martinez Huitrén,
que en su momento llegdé a manejar reservas territoriales turisticas mucho mayores a las de la propia
Fonatur. Uno de los problemas por los que quebré fue el pasivo fiscal que traia consigo la Sidek-Situr.
Entre 1994 y 1997 habia pasivos fiscales por 115 millones de délares, de los que 78 se pagaron con
activos y 37 en efectivo. Ademas, como se mantuvo en operacion a todas las sociedades, el pago de
impuestos corrientes entre 1998 y 2005 alcanz6 un monto de 205 millones de ddélares. Asi pues, el tema
fiscal significd un total de 320 millones de ddlares de 1996 a la fecha fueron vendidos, liquidados o
fusionados 32 hoteles, cinco campos de golf, seis marinas, 14 desarrollos turisticos, siete plantas
siderurgicas y tres astilleros. Las metallrgicas fueron compradas por algunas empresas extranjeras
como Molly Corp, y mexicanas como Grupo Carso e ICH. En el caso de los hoteles, varios fueron vendidos
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adquirié varios astilleros que vendio el gobierno, incluso participdé en algunas de las
licitaciones del FONATUR para el desarrollo de proyectos turisticos en importantes pun-
tos de las costas de México. Sin embargo el grupo SIDEK entré en una debacle econé-
mica, por no haber cubierto el vencimiento de pagos de papel comercial por un monto de
19.5 millones de ddlares. No tuvo recuperacion de su cartera, el tipo de cambio en ese
mismo afio sobrepaso al triple el valor de su deuda, se complicaron todas sus acciones
de recuperacion al grado de que sus directivos se vieron envueltos en problemas legales.

El Banco Mundial afirmaba que “Un proceso de Privatizacion bien administrado pro-
duce grandes beneficios econdmicos y fiscales.”? El Banco Interamericano del Desarro-
llo sefiala al respecto, “Ameérica Latina ha sido lider en el esfuerzo de privatizacion del
mundo en desarrollo: su sector publico obtuvo ingresos por un valor de US $59,000 millo-
nes como consecuencia de la venta de 694 empresas durante el periodo de 1990-1994,
equivalente a mas de la mitad de los US $104,000 millones obtenidos por ese concepto por
todos los paises en desarrollo.”? Esto significaria que América Latina deberia estar en un
punto de desarrollo 6ptimo, o de que los procesos de privatizacion que se han llevado a
cabo, debieran haber provocado una mejor distribucion de la riqueza, o de que hubieran
salido de problemas de pobreza, pero desafortunadamente no sucedio asi.

Cabe hacer el siguiente sefialamiento, “En América Latina los ingresos por privatizaciones
se concentran en tres economias. Durante los afios 1990 a 1994, cuando estos ingresos
alcanzan la cifra de $63.000 millones de dolares, el 40% corresponde a México, mientras el
33% le toca a Argentina. La tercera economia es la de Brasil con el 13,8%.

En este caso podemos observar que México fue el pais que mas alto porcentaje
de privatizaciones tuvo, y el que menos distribucién de la riqueza obtuvo en cuanto a
porcentajes aplicados, no se tuvieron los efectos esperados, ha sido lo contrario, pues
la riqueza se ha concentrado alin mas en pocas manos.

a grupos mexicanos. Un ejemplo que resaltod en la prensa fue la operacion llevada a cabo en 2004 por las
firmas Palace y Real Resort, que compraron nueve de los hoteles por un monto de 100 millones de
dolares. Luego de haber sido tomado el control de Sidek-Situr, la Comisidon Nacional Bancaria y de Valores
suspendio la cotizacion de las acciones en la Bolsa Mexicana de Valores en 1998. El desliste formal de
Sidek se hizo en 2003 y de Situr en 2004.

12 Véase Banco Mundial, El Estado en un mundo en transformacién, Informe sobre el desarrollo Mundial
1997, Washington 1997.

13 BID, Progreso Econémico y Social en América Latina, Informe 1996, Washington, 1996, pp. 171-172.
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La privatizacion en México se dio por etapas, y estas fueron:

1. Enlainicial, de 1984 a 1988, se realiza la privatizacion de varias empresas de
diversa indole y actividad;

2. Enlasegunda, de 1988 a 1999, se realiza ya la privatizacion a fondo de varios
sectores, como los de siderurgia, banca y teléfonos;

3. Y en la tercera, de 1995 a 2000, se profundiza aun mas el proceso y se
realizan cambios constitucionales para vender los ferrocarriles y la comunica-
cion via satélite.*

Cuando se promulgo la Ley de Entidades Paraestatales, se inicio la clasificacion de
sectores estratégicos y prioritarios, de este modo los organismos descentralizados y las
empresas de participacion estatal quedaron dentro de alguno de estos dos sectores.

Se modifico la constitucion para dar fundamento a esta nueva clasificacion, pero
sobre todo para poder llevar a cabo el proceso de privatizacion.

Debe sefalarse que la privatizacion formaba parte de un proceso mas amplio llama-
do “DESINCORPORACION DEL SECTOR PARAESTATAL”, que esta conformado por:

1) Laliquidacion de empresas o extincion de fideicomisos,

2) Las fusiones,

3) Las transferencias a los gobiernos estatales y

4) Las ventas en si. En estricto sentido, la privatizacion se refiere al Gltimo rubro,
las ventas.

De 1982 a 1988 la desincorporacion se dio como sigue: 294 liquidaciones y
extinciones, 72 fusiones, 25 transferencias y 155 empresas vendidas al sector privado
o al sector social.*

14 SacrisTAN Roy, Emilio, “Las privatizaciones en México”, Facultad de Economia de la UNAM, http://
www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf
15 [dem. p. 55. http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf
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[.1.1.- Uno de los sectores mas importantes de la economia mexicana fue la Industria
Siderurgica que fue igualmente privatizada; Ver'®, el complejo de empresas que la consti-
tuian fue vendido por un total de 755 millones de ddlares, frente a un capital contable que se
estima en por lo menos 6,000 millones de dolares (recuérdese que los pasivos fueron
absorbidos por el gobierno federal) datos aportados por Emilio Roy Sacristan.’

16 Ibidem, p. 56. “Sidermex, como se llego a llamar al conjunto de las tres siderurgias en manos del gobierno,
estaba conformada por Altos Hornos, S.A., Fundidora Monterrey, S.A. y Siderurgica Lazaro Cardenas-Las
Truchas, S.A. de C.V.

La primera, Altos Hornos, S.A. (AHMSA), fue resultado de una promocién originalmente privada durante
la época de la Il Guerra Mundial; enseguida fue tomada por Nacional Financiera, que la promovio y apoyo
en su crecimiento. Durante casi dos décadas fue una de las filiales mas rentables de NAFINSA.

Fundidora Monterrey, S. A., de promociéon privada, fue la primera siderdrgica de América Latina que se
desarrollé y crecié en forma sana, hasta su Gltima expansion. Esta fue en su mayor parte financiada con
créditos de plazo no suficientemente largo y en moneda extranjera. Asi, la empresa llegd a una crisis
financiera profunda con la devaluacion de 1976 y NAFINSA, para evitar su quiebra, la absorbié capitalizan-
do créditos y garantias. Y SICARTSA, que si fue una promocion deliberada del Estado a través de NAFINSA,
estuvo destinada a explotar yacimientos ferrosos en la zona cercana al puente de Lazaro Cardenas.
Las tres empresas de SIDERMEX, altamente financiadas con créditos en moneda extranjera, fueron seria-
mente afectadas con las devaluaciones de 1976 y de 1982, al grado que NAFINSA no pudo realizar su
saneamiento, y el gobierno federal no autorizé capitalizaciones. En consecuencia, Fundidora de Monterrey
entré en un proceso de liquidacion y las otras dos, algunos afios después, se pusieron a la venta.

El gobierno asumié pasivos por cerca de 6,000 millones de délares (2500 AHMSA, 1,000 SICARTSA | vy
2,500 SICARTSA I1), sin contar que en el cierre de Fundidora se absorbieron pasivos por otros 2,000
millones de délares.

Esta asuncion de pasivos sane6 financieramente a las tres empresas, pero aun asi se decidié liquidar a
Fundidora y privatizar a las otras dos. La operacion de venta o privatizacion se realizé por la unidad que
se cred ex profeso para las privatizaciones en la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.10

El resultado de la gestion de venta fue que las empresas practicamente se regalaron: Por SICARTSA | se
obtuvieron 164 millones de ddlares; por SICARTSA IlI, 170 millones de ddlares, y por AHMSA, 145 millones
de ddlares.11. El bajo precio se explica en parte porque la privatizacién se hizo cuando los precios del
acero estaban deprimidos.

El hecho es que SICARTSA | y Il, ya privadas, continuaron siendo empresas rentables. AHMSA, a pesar
de privatizarse a precios tan reducidos, volvié a caer en quiebra, y no es sino hasta ahora, por los
elevados precios del acero, que parece que podria salir adelante.

Sobre la privatizacion, acaso valga la pena destacar un hecho: ISPAT, gran consorcio acerero indio,
después de comprar SICARTSA 11 al precio antes mencionado, vendié el molino de placa que forma-
ba parte de los activos de la empresa —si bien no se habia instalado y continuaba empacado— a un
precio del doble de lo que pagd por toda la empresa http://www.economia.unam.mx/publicaciones/
econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf, informacion localizada el 26 de octubre de 2010.

17: Emilio Sacristan Roy es actualmente Presidente y Director General de la AMF (Asociacién Mexicana de
Ferrocarriles, AC), Entre 1997 y 1999, se privatizd Ferrocarriles Nacionales de México, creandose en su
lugar seis empresas ferrocarrileras. Desde el inicio de sus operaciones se puso en evidencia la necesi-
dad de crear una asociacion de todas ellas, que las representara y promoviera el servicio ferroviario. En
el afio 2004 se elaboraron los estatutos de esta Asociacion, se registrd, y empezé a funcionar como tal.
En el 2008 se reestructuraron los estatutos de la asociacidon para integrar a los ferrocarriles de pasaje-
ros. Ver: http://www.amf.org.mx/, informacion localizada el dia 26 de octubre de 2010.
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[.1.2.- Banca Mexicana. Otro sector importantisimo de la economia mexicana lo cons-
tituyen los Bancos que en 1982 en el gobierno del presidente Lopez Portillo, se lleva a cabo
la Nacionalizacion de la Banca; Ver8, y aunque en un principio se buscaba que quedara
en manos de mexicanos, estos fueron vendidos a manos “inexpertas”, que terminaron por
hundir a los bancos y tuvieron que ademas de ser rescatados por el FOBAPROA primero,
transformado en IPAB, y posteriormente fueron vendidos a Bancos extranjeros. Y el go-
bierno pago por ellos mas de lo que obtuvo por su venta. Lo mas grave es que la Banca de
México se extranjerizd con excepcion de pocos bancos nacionales.

[.1.3.- Industria Azucarera. Este sector ha sido histéricamente una de las indus-
trias mas importantes del pais, debido a la gran fuerza econémica y social del sector
agropecuario. La industria azucarera emplea alrededor de 3 millones de mexicanos y
se extiende por 227 municipios en 15 Estados de la republica, por lo que constituye
uno de los sectores mas importantes dentro del contexto social y econémico, sin em-
bargo esta industria ha sufrido los embates de productos nuevos que la han sustituido,
y que por virtud el TELECAN se oblig6 a la sustitucién del uso de la azUcar por otras
industrias por edulcorantes como la fructuosa, producto norteamericano que se produ-
ce con excedentes, y que afecto fuertemente a la industria azucarera de México.

18 Ver: http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf El sis-
tema bancario fue nacionalizado al final de la administracion del presidente José Lopez Portillo, en un

esfuerzo un tanto desesperado por mantener cierta autonomia financiera. Durante ocho afios, los bancos
funcionaron razonablemente bien y, salvo algunas excepciones, la situacion financiera de los bancos fue,
en general, sana.

La nacionalizacion de la banca de 1982 tenia que ser rectificada segin la nueva doctrina econémica
iniciada con el presidente De la Madrid y continuada por el presidente Carlos Salinas.14 Asi, en 1990
se anuncia la privatizacion del sistema bancario.

Se subastaron los bancos uno a uno, estableciéndose dos restricciones que parecian entonces muy
acertadas: no se venderian a bancos o a intereses extranjeros, ni tampoco a sus antiguos propieta-
rios. Las ventas se realizaron a grupos relativamente nuevos que se apalancaron en exceso para la
compra de los bancos.

En general, los precios de venta fueron razonablemente buenos. Los 18 bancos se vendieron a
precios que fluctuaban entre 2.5 y 5 veces el valor en libros registrados en los bancos. Se obtuvieron
casi 38 mil millones de nuevos pesos (casi 10,000 millones de dodlares).

Ya sea por el excesivo apalancamiento en la compra, o por la falta de experiencia de los nuevos
banqueros y su expectativa de utilidades rapidas, los distintos bancos fracasaron. De una u otra
forma casi todos ellos acabaron endeudandose desproporcionadamente con el FOBAPROA vy luego el
IPAB. El hecho es que el gobierno gastd, en apoyo a los bancos, dos o tres veces mas de lo que
recibio por la venta.

En muchos casos, el endeudamiento condujo a que se entregara la administracion de algunos ban-
cos al propio FOBAPROA/IPAB, mientras que otros bancos, aunque endeudados, continuaron con su
propia administracion.
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Sus antecedentes se remontan a la colonia, pero es posterior a la revolucién que
se organiza en forma nacional por el Estado esta industria, Ver antecedentes y evolu-
cion de la industria Azucarera.®®

19 CAMARA DE DIPUTADOS. Centro de Estudios de Finanzas Publicas, “La Industria Azucarera en México”.
“La intervencion gubernamental en la industria azucarera comenzo6 en 1932 con la creaciéon de Azulcar, S.A.,
que dio origen en 1938 a la Unién Nacional de Productores de Azucar, S.A. (U.N.P.A.S.A.), organismo creado
para: 1. Coordinar los esfuerzos para el desarrollo y crecimiento de la industria azucarera. 2. Comprar toda
la azlcar producida dentro del territorio nacional a un precio de liquidacion para su posterior comercializacion
interna y externa. 3. Almacenar los excedentes de las zafras (absorbiendo todos los costos) para garan-
tizar el abasto nacional a lo largo del afio. En caso de desabasto este organismo realizaba las importacio-
nes necesarias. Posteriormente fueron creadas las siguientes instituciones:
1942 Camara Nacional de la Industria Azucarera y Alcoholera.
1943 Financiera Nacional Azucarera, S.A.
1970 Comision Nacional de la Industria Azucarera (C.N.1.A.).
1971 Operadora Nacional de Ingenios, S.A. (O.N.I.S.A)).
La C.N.ILA. y O.N.I.S.A. se crearon por el mismo Decreto Presidencial, la primera tenia como objetivo coor-
dinara a la industria para llevar a cabo las politicas azucareras nacionales, y la segunda tendria a su cargo
la administracion de los ingenios paraestatales.
En 1979 fue declarada la liquidacion de O.N.I.S.A. y sus funciones fueron delegadas a la C.N.l.A. (49 de
i i i i ran propi rnamental), sin que se alcanza-
ran los objetivos de eficiencia, crecimiento y desarrollo de la industria azucarera nacional, ya que al
existir tantas instituciones regulando la industria azucarera se creé un ambiente de desorganizacion y
traslapes de tareas. Con el propésito de reestructurar la administracion de dicha industria, en 1983 se
decidio liquidar a la C.N.l1.A. Por otra parte, la U.N.P.A.S.A. cambid su denominacién por la de Azulcar, S.A. de
C.V., la cual tendria a su cargo la administracion de los ingenios del sector publico y llevaria a cabo las
funciones de regulacién de precios, ademas de la distribucién, almacenamiento y comercializacion de los
azucares en todo el territorio nacional; asi como controlar, las exportaciones e importaciones del dulce.
En 1987, el gobierno federal decidid poner a la venta parte de los ingenios de su propiedad, iniciandose
con ello una serie de medidas orientadas a liberalizar el mercado.
La privatizacion de los ingenios siguid el procedimiento definido por la S.H.C.P. que designé como banco
agente a Financiera Nacional Azucarera, S.N.C.(FINA), para que realizara la valoracién de todos los inge-
nios. Esta valuacion fue realizada en cuatro formas diferentes: valor de reposicion, valor remanente, valor
con fines hipotecarios y valor como negocio.
La privatizacion azucarera se realiz6 mediante cuatro licitaciones publicas:
Primera licitacion. Fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion en abril de 1988, se anunciaba la
venta del 100% de la participacion accionaria de gobierno federal de 21 ingenios, de los cuales s6lo 7 fueron
vendidos. En esta licitacion no estuvo contemplada la integracion vertical, sin embargo, los inversionistas
condicionaron su compra a obtener cierto grado de integracion, por lo que el gobierno tuvo que acceder.
Segunda licitacion. Se realizo en septiembre de 1988 y tuvo como caracteristica la venta de los ingenios
por medio de paquetes compuestos por dos o0 mas ingenios. En cada paquete sélo podria incluirse uno de
los mas importantes ingenios, tales como: El Potrero, Tres Valles, Plan de Ayala, Plan de San Luis y José
Maria Martinez. La integracién vertical estuvo regulada de tal manera que los ingenios podian destinar
hasta el 80% de su produccién a su proceso productivo y el resto entregarlo a Azucar, S.A. de C.V.
Tercera licitacion. Esta licitacion comenzé en octubre de 1988, cuando el gobierno federal decide
salirse_ completamente de la produccién azucarera, razén por la cual pone a la venta todos los

ingenios. El ndmero de ingenios ofrecidos fue de treinta y cinco.
Cuarta licitacion. Se realizé el 25 de mayo de 1990, en esta licitacion el gobierno federal puso a la

venta los ingenios agrupados en paquetes con base a su situacion financiera.
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A principios del gobierno del presidente Vicente Fox se expropian varios ingenios
mediante Decreto de fecha 02 de septiembre de 2001, se determiné expropiar por
causa de utilidad publica, a favor de la Nacion, las acciones, los cupones y/o los titulos
representativos del capital o partes sociales de las empresas siguientes:

I.- Ingenio de Atencingo, S.A. de C.V,;

Il.- Ingenio de Casasano La Abeja, S.A. de C.V,;
lll.- Ingenio El Modelo, S.A;;

IV.- Ingenio El Potrero, S.A;

V.- Ingenio Emiliano Zapata, S.A. de C.V,;

La venta de los ingenios al sector privado provocé desequilibrios en el mercado nacional del produc-
to, ya que algunos compradores incursionaron en nuevas formas de comercializacion y diferentes
condiciones de financiamiento, la problematica se agravé a finales de 1990, cuando se eliminaron los
permisos previos de importacion de azucares y se exentd de pago de arancel a la empresa paraestatal
Azlcar, S.A. Estas medidas provocaron la importacion de azlcares de diferentes calidades, introdu-
cidas a precios por abajo de los concertados, asi como la acumulacién de inventarios por parte de los
productores, generandose, a partir de ello, una importante sobreoferta de azulcar, consecuencia de
la importacion indiscriminada y el mantenimiento prolongado de inventarios nacionales, que provoco
un alto costo en su almacenamiento y financiamiento para los industriales.

A partir de la entrada en vigor del TLCAN en enero de 1994, México acordo la exportacion a Estados Unidos
de 25 mil toneladas de azlcar durante los primeros 6 afios de operacion del Tratado, para posteriormente
y comprobando una produccion excedentaria de 2 afios, exportar sin limite la sobre produccién de azucar
a ese pais, sin embargo en el afio 2000 Estados Unidos anuncié que la cuota maxima de exportacion de
azucar originaria de México seria de 116 mil toneladas, violando los acuerdos firmados.

En el afio 2001, el mercado de azucar se ha enfrentado a problemas originados por la apertura comer-
cial, actualmente el costo de produccion de una tonelada de azucar estandar o refinada en México es
de entre 400 y 500 ddlares, mientras que en el mercado internacional el promedio es de 194 ddlares
y el costo de una tonelada de alta fructosa, sustituto liquido de la azUcar de cafia es de 230 doélares.
Es decir, actualmente se paga casi el doble por una tonelada de azucar nacional que por una tone-
lada de alta fructosa, el subproducto de maiz que usa la industria alimentaria como sustituto de
azucar. Si el mercado estadounidense continla cerrado a los excedentes de azlicar mexicana, otros
destinos de exportacion son muy poco atractivos, pues el precio internacional del dulce esta en
promedio 60 por ciento por debajo de los costos de produccion locales. La industria azucarera en-
frentdé recientemente problemas de financiamiento y de pagos a cafieros, por lo que el gobierno
federal tomo la decision de privatizar 27 de los 60 ingenios que funcionan en el pais; los fundamen-
tos considerados para la expropiacion de los 27 ingenios fueron:

- La agroindustria azucarera enfrenta una crisis creciente, cuyas causas han sido desatendidas por
afos y demandan acciones inmediatas del gobierno federal. En vispera del inicio de la zafra 2001 —
2002 existen altas posibilidades de que en algunos ingenios no se cuente con los recursos necesa-
rios para garantizar el procesamiento de mas de 20 millones de toneladas, que expresamente sefia-
lan las leyes que expida el Congreso de la Unién (parrafo cuarto del articulo 28 constitucional)

Sin embargo, debemos aclarar que previa a la aprobacién del TLCAN por parte del Congreso de los
Estados Unidos, el Secretario de Comercio de México y el Representante Comercial de Estados Uni-
dos acordaron modificar la version original del capitulo azucarero en dos sentidos:

a. Se incluye el jarabe de maiz rico en fructosa dentro del calculo del consumo nacional para efectuar el
célculo del excedente exportable; y

b. Se conservan los topes maximos aun cuando México tuviera excedentes por dos afios consecutivos.”
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VI.- Ingenio La Providencia, S.A. de C.V,;

VII.- Ingenio Plan de San Luis, S.A. de C.V.;

VIII.- Impulsora de la Cuenca del Papaloapan, S.A. de C.V,;
IX.- Ingenio San Miguelito, S.A.;

X.- Ingenio Presidente Benito Juarez, S.A. de C.V,;

Xl.- Ingenio José Maria Martinez, S.A. de C.V,;

XIl.- Ingenio Lazaro Cardenas, S.A. de C.V,;

XIII.- Ingenio San Francisco El Naranjal, S.A. de C.V,;
XIV.- Compafia Industrial Azucarera San Pedro, S.A. de C.V,;
XV.- Ingenio El Dorado, S.A. de C.V,;

XVI.- Central Progreso, S.A. de C.V,;

XVII.- Ingenio José Maria Morelos, S.A. de C.V,;

XVIII.- Ingenio La Margarita, S.A. de C.V,;

XIX.- Fomento Azucarero del Golfo, S.A. de C.V,;

XX.- Ingenios Alianza Popular, S.A. de C.V,;

XXI.- Ingenio Plan de Ayala, S.A. de C.V,;

XXIl.- Compafia Azucarera del Ingenio Bella Vista, S.A. de C.V,;
XXIIl.- Ingenio Pedernales, S.A. de C.V,;

XXIV.- Azucarera de la Chontalpa, S.A;

XXV.- Ingenio La Joya, S.A. de C.V,;

XXVI.- Compaiiia Industrial Azucarera, S.Ade C.V., y
XXVII.- Ingenio San Gabriel Ver, S.A. de C.V. %

Esta expropiacion incluye, entre otros a las unidades industriales denominadas
ingenios azucareros, con toda su maquinaria y equipo, terrenos, construcciones y
estructuras, derechos, patentes, marcas, nombres comerciales, tanques de almacena-
miento, bodegas, talleres, laboratorios y sus aparatos, plantas eléctricas, servicios de
dotacién de agua e infraestructura correlativa, equipos de transporte, los inmuebles
asignados para uso habitacional de los administradores, asi como los almacenes de
azucar, el azucar que contienen, y todos los demas bienes muebles e inmuebles pro-
piedad de dichas empresas.

20 GaRrcia GARcia, Adriana vy Dirk ZavaLa RusacH. “Derecho y Economia”. México. Oxford. 2009. pp. 59-63.
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Sin embargo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, declard inconstitucional
el Decreto, y se revirtié la expropiacion.

[.1.4.- Industria de los Fertilizantes. Durante los afios 1991 y 1992, se realiz6
la privatizacién de Fertilizantes Mexicanos, S.A. y, las diversas unidades industriales
gue conformaban su estructura, fueron adquiridas por grupos de inversionistas na-
cionales y extranjeros.

El 26 de febrero de 1993, se autorizé la disolucion y liquidacion de la empresa
de participacion estatal mayoritaria denominada Fertilizantes Mexicanos, S.A., dicha
resolucion establece lo siguiente con relacion a la privatizacion de la empresa Ferti-
lizantes Mexicanos, S.A.:

“PRIMERO.- Se autoriza la disolucion y liquidacion de la empresa de participa-
cion estatal mayoritaria Fertilizantes Mexicanos, S.A.

“SEGUNDO.- Correspondera a la Secretaria de Energia, Minas e Industria
Paraestatal en su caracter de dependencia coordinadora de sector, promover y
proveer lo conducente para que el proceso de disolucion y liquidacion que se
autoriza, se lleve a cabo de manera oportuna, eficaz y con apego a las disposicio-
nes juridicas aplicables, para lo cual propondra a la propia asamblea general de
accionistas de Fertilizantes Mexicanos, S.A., designar el o los liquidadores que se
haran cargo del proceso de que se trata.

“TERCERO.- Esta Secretaria, en su oportunidad, emitira los lineamientos sobre la
aplicacion que se dara a los remanentes que resulten del proceso que se autoriza,
si los hubiere, o bien, respecto de los activos y pasivos, conforme a la propuesta
que al efecto le haga la Secretaria de Energia, Minas e Industria Paraestatal.”

FERTIMEX, S.A., que producia a finales de los ochenta mas de 3 millones de tonela-
das al afio, se divide en un sinnimero de unidades y se privatizan sus diversas plantas.

Se vendieron trece unidades a distintos compradores, todas ellas por un valor de
317 millones de dodlares. La unidad de Pajaritos (Coatzacoalcos, Veracruz), por si sola
se vende en 151 millones. En todos los casos los precios de venta fueron muy castiga-
dos, en comparacién con su valor en libros.

Al cabo de los afios, no queda en pie ninguna de ellas (con la excepcion de dos
pequefias plantas). Los fertilizantes ahora se importan casi en su totalidad. La industria
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desaparecio, en gran medida porque el amoniaco vendido por Pemex tenia un precio
mas alto que los propios fertilizantes producidos con este insumo.

Hoy dia, también la planta de amoniaco de Pemex esta abandonada.

La politica deliberada de apoyar a el campo, mediante una amplia y barata oferta
de fertilizantes, se abandond por no comprenderse dentro del marco de politicas de
corte neoliberal. Similar suerte corrieron las distintas agroindustrias que se privatiza-
ron a raiz de la disolucion de CONASUPO.

1.1.5.- COMUNICACIONES
|.1.5.a Teléfonos de México

La privatizacion de Teléfonos de México se realizé en dos etapas:? “primero, se
estableci6é en la empresa un titulo de concesion, donde se especificaban los ajustes
y metas cuantitativas para la telefonia de larga distancia internacional, nacional y de
servicio local, asi como otros servicios conexos. Simultaneamente, se reestructuro
la empresa en su capital y sus tarifas, y se realizaron ajustes fiscales y un convenio
de flexibilizacion de actividades con el sindicato.

La venta se realiz6 en dos etapas. La primera comprendio el capital social por 2,
085 millones de délares, por 100% de las acciones comunes, reservando al sindica-
to 4.4% del capital social. El resto se vendié a un grupo constituido por el Grupo
Carso, Southwestern Bell y France Cables et Radio. (Anteriormente se expone un
cuadro que indica el porcentaje y tipo de acciones que adquirieron cada comprador)

La segunda etapa se realiz6 en 1991y 1992, y se colocd, en diversas bolsas del
mundo 4,240 millones de délares de acciones preferentes.”??

Es innegable que la modernizacion en este sector se dio pero también subieron
las tarifas y actualmente tienen un costo por encima de los promedios mundiales,

21 |bidem. http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf
22 RocozInskl, Jacques, La privatizacion de empresas paraestatales, una vision de la modernizacion de
México, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, México 1995, p. 91.
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tomando en cuenta ademas, de que gozaron de un lapso de privilegio monopdlico que
les reditu6é en forma importante. Si el precio fue justo o no es dificil juzgarlo, pero las
importantes utilidades que la empresa reportd después de la privatizacion podrian
indicar que el precio fue castigado:®

[.1.5.b) Ferrocarriles. En el inicio del estudio, describi parte del desarrollo de la indus-
tria ferroviaria. Toca ahora sefialar como se llevo a cabo la privatizacion de las lineas férreas.

Se licité cada ferrocarril. El primero que se privatizé fue el del Noreste, resultando
una licitacion muy competida en que Transportacion Maritima Mexicana (TMM) y Kansas
City Southern (KCS, ferrocarril estadounidense de mediano tamafio) pagaron un precio
muy alto por el ferrocarril. Este cambio su nombre a Transportacion Ferroviaria Mexica-
na (TFM) El precio pagado fue de 11,072 millones de pesos por el 80% del capital social.

La segunda privatizacion resulto al reves, pues los tres interesados se pusieron de
acuerdo en una sola postura y pagaron un precio muy bajo (apenas arriba del precio
minimo establecido). El precio fue de 4,197 millones de pesos incluyendo al Ferrocarril
Ojinaga-Topolobampo.

El tercer ferrocarril se vendié a buen precio, asi como los dos pequefios restan-
tes. Ademas hubo una terminal en el Valle de México, propiedad de los tres grandes y
del gobierno federal.

Se habla de que fue una privatizacion exitosa. En efecto, el gobierno obtuvo mas
de 2,000 millones de ddlares por ella; los ferrocarriles privados han invertido las canti-
dades previstas y ha mejorado notablemente la eficiencia y fiabilidad del ferrocarril.
Del producto de las privatizaciones se formo un fondo de pensiones (el primero en
México) para los 50,000 jubilados de FNM hasta el momento de la privatizacion. El costo
para el gobierno consistié en la liquidacion de la mano de obra no jubilada, 30,000
trabajadores de 1990 a 1996, y otros 20,000 de 1997 a 1999. Este costo a lo sumo
ascendié a 300 millones de délares. Tan sélo 20,000 trabajadores fueron recontratados
por los nuevos ferrocarriles. El organismo FNM en liquidacién se quedd con activos
gue deben hacer frente a los pasivos, la mayoria de ellos de caracter laboral.

2% |bidem. http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf
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Emilio Sacristan hace una reflexion al respecto y establece dos criticas a la
privatizacion: “(...) la primera, que por TFM se pag6 en exceso y por Ferromex en
defecto, lo cual ha exacerbado la rivalidad entre los ferrocarriles; y la segunda, que los
derechos de paso que se establecieron no han operado en general, y la rivalidad -que
se esperaba llegaria a promover un clima de eficiencia- resultd excesiva, obstaculizan-
do la interconexion entre los mismos ferrocarriles en detrimento del usuario”.

En ultimas fechas ocurrieron dos eventos que arrojaron nubes adicionales al su-
puesto éxito de la privatizacion:

1) TFM, el ferrocarril mas importante, se volvié 100% propiedad extranjera, pues
TMM vendi6 su 51% a Kansas City Southern de México, S.A.de C.V.; y

2) Ferromex adquiere del Grupo Carso 100% del capital de Ferrotur, con la inten-
cion de fusionar los dos ferrocarriles en uno solo.

El resultado sera que el sistema ferroviario contara con dos ferrocarriles 100%
extranjeros y dos mayoritariamente nacionales.

El propésito original de Porfirio Diaz de recuperar las lineas férreas de manos
extranjeras, se revirtio y un siglo después propiciamos que regresaran a ser propiedad
extranjera nuevamente. Esta es la gran contradiccion de objetivos historicos, de tener
un propodsito de Estado. No se queria depender del extranjero, pero tal parece que
nuestra vocacion es construir las cosas pagar por ellas a un alto costo social y una vez
gue esta saneada la empresa regresarla a los duefios originales.

A mi parecer el sector de Comunicaciones y Transportes deberian considerarse
actividades estratégicas del Estado. Un Estado que no controla sus comunicaciones
esta dependiendo de injerencias privadas y hasta extranjeras. Y este siglo es el de las
comunicaciones, y estamos siendo testigos de cOmo se reparten las areas de explota-
cion de cualesquier medio de comunicacion en el actual México. Estamos por ver, si
en esta nueva etapa se propicia la generacion de nuevas empresas, pero sobre todo la
creacion de empleos que tanta falta estan haciendo en el México actual.

[.1.5.c) Aeropuertos. La decision de privatizar los aeropuertos vino poco des-
pués de la privatizacion de los ferrocarriles.
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Si las vias de comunicacion deberian ser actividades estratégicas del Estado, los
aeropuertos también, pero, se incluyeron como objetivos privatizables, y asi en México
se tom¢ la decision de privatizar en forma integra los aeropuertos de la siguiente manera:

Se consideraron aquellos aeropuertos rentables -35 de los 57 operados por Aero-
puertos y Servicios Auxiliares (ASA)- y se organizaron cuatro paquetes formados de la
siguiente manera:

- Grupo Sureste (9 aeropuertos)?

- Grupo Pacifico (12 aeropuertos)?

- Grupo Centro Norte (13 aeropuertos)?

- Grupo Ciudad de México (1 aeropuerto)

24 GRUPO AEROPORTUARIO DEL SURESTE, S.A. DE C.V.; informacion localizada en: http://
www.asur.com.mx/asur/gestor/uploads/Espa%C3%B101%%20-%20BMV%20-%20Reporte%20ANUAL
Controla los siguientes aeropuertos: Aeropuerto de Cancun, S.A. de C.V. 99.99%; Aeropuerto de
Cozumel, S.A. de C.V. (1) 99.99%; Aeropuerto de Mérida, S.A. de C.V. 99.99%; Aeropuerto de Huatulco,
S.A. de C.V. (2) 99.99%; Aeropuerto de Oaxaca, S.A. de C.V. 99.99%; Aeropuerto de Veracruz, S.A. de
C.V. (3) 99.99%; Aeropuerto de Villahermosa, S.A. de C.V. 99.99%; Aeropuerto de Tapachula, S.A. de
C.V. (4) 99.99%; Aeropuerto de Minatitlan, S.A. de C.V. (5) 99.99%; Servicios Aeroportuarios del Sures-
te, S.A. de C.V. 99.99%.(Fernando Chico Pardo sera propietario del 100% de ITA y de todas las accio-
nes BB de Asur, que le permiten designar a directivos y vetar dividendos. Ver informacion en: http://
WWW.cnnexpansion.com/negocios/2010/06/22/asur-adquiere-49-de-ita , localizado en 5 de nov. 2010.
5GRUPO AEROPORTUARIO DEL PACIFICO, tiene de accionistas a 1. Aeropuertos Mexicanos del Paci-
fico (AMP) 15%, este a su vez esta compuesto por Desarrollo de Concesiones Aeroportuarias (DCA)
5%; Corporacion Mexicana de Aeropuertos (CMA) 5%; y AENA internacional (propiedad del Estado
espafiol que administra todas las operaciones aeroportuarias en Espafia, es una de las operadoras
mas grandes del mundo 5%. Aglutina los aeropuertos de Aguascalientes, Guadalajara, Guanajuato,
Hermosillo, La Paz, Los Cabos, Los Mochis, Manzanillo, Mexicali, Morelia, Puerto Vallarta y Tijuana,
Informacion localizada en http://www.aeropuertosgap.com.mx/

26 GRUPO OMA GRUPO CENTRO NORTE, que aglutina 13 aeropuertos. Localizada en: http://
www.oma.aero/es/somos/historia.htm, Agrupa los aeropuertos de Acapulco, Ciudad Juarez, Culiacan,
Chihuahua, Durango, Mazatlan, Monterrey, Reynosa, San Luis Potosi, Tampico, Torreén, Zacatecas y
Zihuatanejo. Antecedentes:

1998-Apertura del Sistema Aeroportuario Mexicano a la inversion privada
Como parte del programa implementado por el Gobierno para abrir el sistema aeroportuario a la
inversion privada, se constituyd Grupo Aeroportuario del Centro Norte como propietario de los titu-
los de concesidon para administrar, operar y explotar los trece aeropuertos que conforman el Grupo.
El Gobierno Federal licitd el paquete equivalente al 15% de la tenencia accionaria de Grupo
Aeroportuario del Centro Norte.

Mayo, 2000 - La licitacion publica del paquete accionario del Socio Estratégico de Grupo Aeroportuario
del Centro Norte, fue ganada por la empresa Operadora Mexicana de Aeropuertos, ahora Servicios
de Tecnologia Aeroportuaria (SETA), conformado por Aéroports de Paris Management, VINCI y Em-
presas ICA, esta uUltima a través de su subsidiaria Aeroinvest.
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Se concluyod la privatizacién con la venta de 15% del capital social de los tres
grandes grupos 25% al consorcio operador Asur (del sureste), GAP (del Pacifico) y
GACN (del centro norte), pagandose por los tres grupos 450 millones de dolares. El
resto del capital social se habria de colocar en la bolsa de valores. A la fecha, tan sélo
se ha colocado 85% restante de dos de los tres grupos, a precios mejores de los
previstos. Del tercer grupo aun resta por colocar 49% del capital social.

En general, los grupos han cumplido con sus compromisos de inversion y los
aeropuertos operan razonablemente bien. El problema de esta privatizacién es que
cuando ASA era prioritaria no costaba nada al gobierno, antes al contrario, le propor-
cionaba importantes ingresos: cerca de 1,000 millones de pesos al afio. Y esto a pesar
de que con los excedentes de los 35 aeropuertos rentables se pagaban los déficit de
los 22 aeropuertos perdedores. Hoy dia ASA, con las ganancias del aeropuerto de la
Ciudad de México, mantiene a los aeropuertos deficitarios que no se han trasladado a
los gobiernos estatales.?’

Junio, 2000 - Se formalizé el contrato de participacion del Socio Estratégico. SETA queda como
propietario del 15% de OMA, y el gobierno federal con el resto.

Septiembre, 2000 - Se tomo6 posesion de los 13 aeropuertos que integraban al grupo: Acapulco,
Ciudad Juarez, Chihuahua, Culiacan, Durango, Mazatlan, Monterrey, Reynosa, San Luis Potosi, Tampico,
Torredn, Zacatecas y Zihuatanejo.

Diciembre, 2005 - Empresas ICA, a través de su subsidiaria Aeroinvest, compro la parte proporcio-
nal de VINCI dentro del Socio Estratégico, y posteriormente ejercié una opcion del 36%, convirtién-
dose en el socio mayoritario de OMA.

Junio, 2006 - SETA ejercié una opcion de compra del 2% de las acciones de OMA.

Noviembre, 2006 — OMA hizo su Oferta Publica Inicial en la Bolsa Mexicana de Valores, asi como en
el NASDAQ Global Select Market, estrategia que daria fin al proyecto de privatizacion que el Gobierno
Mexicano empez6 9 afios atras.

Accionistas: Aéroports de Paris Management es la filial de Aéroports de Paris especializada en la
gestion de participaciones de capital de compafias aeroportuarias y la administracion de aeropuer-
tos alrededor del mundo. Creada en 1990, la empresa participa hoy en dia directa o indirectamente
en la administracion de 25 aeropuertos en el mundo. La empresa Aéroports de Paris fue creada en
1945 para asegurar el desarrollo aeroportuario de Paris, Francia. ADP tiene a su cargo la operacion
de los aeropuertos Charles de Gaulle, Orly y Le Bourget. Aeroinvest es una subsidiaria 100% de
propiedad de Empresas ICA, S.A. de C.V,, Servicios de Tecnologia Aeroportuaria, S.A. de C.V. (SETA)
es el socio estratégico de OMA, que es de propiedad conjunta de Aeroports de Paris Management
(25.5%) y Aeroinvest, S.A. de C.V. Estructura accionaria actual.

El total del capital social a la fecha es de 400 millones de acciones. Las acciones recompradas por la
empresa estan incluidas en la parte del Publico inversionista.

* ICA es propietario directa o indirectamente del 54.4% de las acciones de OMA, a través de su
subsidiaria Aeroinvest.

27 lbidem. http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/09/04EmilioSacristan.pdf
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El sistema Aeroportuario mexicano esta integrado por 1,215 aerédromos; 85 de
ellos son aeropuertos comerciales nacionales e internacionales, de los que 34 pertene-
cen a grupos aeroportuarios privados. Aeropuertos y Servicios Auxiliares ASA, partici-
pa en la operacion directa y/o como co-inversionista de la empresa concesionaria en
25 aeropuertos Ver mas informacién en.?

[.1.5.d) Lineas Aéreas. Las lineas aéreas han sido objeto de una verdadera dan-
za entre privatizacion y estatizacion. Las dos compariias se iniciaron como empresas
privadas, pero su gradual endeudamiento resulté en que el gobierno las absorbi6 para
asegurar su permanencia.

En la década de los setenta Compafiia Mexicana de Aviacion se privatizo, mientras
Aeronaves de México permanecié en manos del gobierno; pero a los pocos afios, mexi-
cana, por su excesiva deuda, fue nuevamente absorbida por el Estado.

En 1989, la unidad de desincorporacion de la SHCP privatiz6 ambas empresas,
vendiendo mexicana en 140 millones de ddlares y Aeronaves en 263 millones de délares.

No pasaron siquiera seis afios antes de que el gobierno volviera a absorber
ambas empresas a través de la empresa paraestatal Cintra, que se organizo para tal
efecto en 1995. Las empresas, ya paraestatales, operaron en forma independiente
bajo la coordinacion de Cintra.

Mexicana fue nuevamente privatizada en 165 millones de ddlares (incluyendo la
asuncién de pasivos y el contrato de arrendamiento de aviones) Actualmente Grupo
Mexicana, se encuentra en concurso mercantil, en México y Estados Unidos, por una
deuda superior a los 1,000 millones de ddlares Ver relacion cronologica.?®

28http://search.conduit.com/Results.aspx?g=operadora+del+aeropuerto+de+la+ciudad+de+m%C3%
A9xico&meta=all&hl=es&gl=mx&SelfSearch=1&SearchSourceOrigin=13&ctid=CT2304564&0ctid=CT2304564

SCT Los Aeropuertos en México. Camara de Diputados-
2% Informacion localizada en: http://www.cnnexpansion.com/negocios/2010/08/27/mexicana-quie-
bras-rescates-cnnexpansion, consultada el 27 de octubre de 2010.

1921 - En julio se funda en la Ciudad de México la Compafia Mexicana de Transportacion Aérea
(CMTA). Los estadounidenses Lloyd A. Winship, Harry J. Lawson y Elmer C. Hammond reciben del
Gobierno mexicano la primera concesion en el pais para una ruta aérea: México-Tampico.

1924 - Nuevos socios estadounidenses llegan a la pequefia aerolinea, dedicada mayormente a
transportar personas y correo, y constituyen formalmente Comparia Mexicana de Aviacion (CMA).
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No cabe duda que los diversos precios obtenidos por las distintas privatizaciones
fueron muy inferiores al valor de los pasivos que en las distintas ocasiones el
gobierno debi6 absorber.

La privatizacion de empresas publicas en México no obtuvo los resultados que se
esperaban, pues en vez de observar una mejor distribucion de la riqueza, se ha propi-
ciado la concentracién de la misma en pocas manos, con el consecuente resultado de
una crisis social y econémica que actualmente vivimos.

Los margenes de pobreza subsisten y, no sélo eso, desafortunadamente cada
afo aumentan.

1929 - Se concreta la venta de las acciones de Mexicana de Aviacion a la estadounidense Pan
American Airways, con lo que comienza sus rutas internacionales. El célebre piloto Charles A. Lindbergh
comanda vuelos y participa en la estructuracion de la empresa.

1968 - El mexicano Crescencio Ballesteros y otros empresarios adquieren las acciones de la aerolinea
que estaba en suspension de pagos y la salvan de la bancarrota. La compafia logra cerrar 1970 con
utilidades y un total de 1.28 millones de pasajeros transportados.

1982 - Los problemas econémicos en México obligan a Ballesteros y su grupo a vender la aerolinea.
El Gobierno mexicano adquiere el 54% de Mexicana de Aviacion.

1990 - Grupo Falcén, formado por varios inversionistas mexicanos, adquiere el control de Mexicana
de Aviacion. El Gobierno mantiene una participacion del 30% de la compaiiia.

1993 - La aerolinea rival Aeroméxico, en manos de empresarios privados, adquiere el control de
Mexicana y toma su administracion. Las aerolineas funcionan separadas.

1995 - Tras la llamada crisis del Tequila, Aeroméxico y Mexicana pasan a manos del Gobierno, que crea
a la controladora aérea Cintra para operarlas, sanearlas y posteriormente venderlas por separado.
2005 - El Gobierno vende Mexicana de Aviacion y otros activos en un paquete como Grupo Mexicana
por 165.5 millones de délares a la firma hotelera local Grupo Posadas.

2009 - En un afo dificil para la industria aérea por la fuerte caida de pasajeros ante la recesion
econdmica y el brote de influenza A HIN1 en México a finales de abril, Mexicana y sus aerolineas
filiales de rutas domésticas MexicanaClick y MexicanalLink transportan a 11.1 millones de pasajeros.
Mexicana se integra a la alianza aérea Oneworld.

2010

Mayo - Mexicana anuncia en mayo planes para emitir un bono en el mercado global en busca de mejorar
su balance tras dos afios de pérdidas. Pide al Gobierno mexicano respaldar el bono pero no lo consigue.
Agosto - La firma dice que su situacion financiera es critica ante elevados costos laborales y de operacion.
Funcionarios dicen que el Gobierno no hara un rescate de la aerolinea.

Mexicana pide proteccion judicial contra sus acreedores en México y Nueva York.

La aerolinea suspende un dia después la venta de boletos y reduce sus vuelos. Sus filiales -que
operan normalmente- también son golpeadas por la noticia y sufren una caida en sus ventas.
Mexicana dice que ante la grave situacidon, empresa, sindicatos y acreedores realizardn un esfuerzo
extraordinario en los proximos dias para seguir operando. Actualmente en noviembre de 2010, si-
gue indefinido su futuro.
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En la crisis de 1994 se revirtio el problema al Estado, en el sentido de que se
tuvieron que rescatar a muchas empresas a las que se les habia concesionado la
prestacion de servicios que antes realizaba el Estado por si mismo, porque finalmen-
te hay que entender que una empresa privada no esta para resolver problemas na-
cionales ni perseguir el interés publico. Una empresa privada, aunque asuma me-
diante concesion la explotacion, la construccion o prestacion de un servicio publico,
éste servicio publico no siempre se cumple, porque el objetivo de una empresa es el
de generar riqueza y ser autosuficiente; en caso contrario, desaparece.

Hago énfasis igualmente en que el Estado habia acumulado demasiadas empre-
sas paraestatales que nada tenian que ver con los fines del mismo, y se encontraban
entre los principales sectores econdmicos, por lo que fue conveniente en su momento,
ese proceso de reduccion de empresas y organismos del Estado.

Actualmente la riqueza que se encontraba concentrada en monopolios del Estado
(...) la Constitucion sefiala que no constituiran monopolios las funciones que el Esta-
do ejerza de manera exclusiva® (sic) no coincido, porque no son, porque lo diga la
Constitucion, aunque juridicamente no se les consideré asi, lo son en la realidad eco-
némica) y esas areas han pasado al sector privado constituyendo monopolios privados
0 empresas tan grandes que dominan el mercado e imponen las reglas a las demas,
ellas fijan los precios y con ello limitan el crecimiento de las posibles nuevas inversio-
nes gue tienen escasas posibilidades de incursion.

De los particulares que actualmente asumieron las funciones que antes tenia el
Estado, no podemos esperar que cumplan con los mismos objetivos que tuvo el gobier-
no en su momento.

Lo que se observa es que se han constituido grandes grupos empresariales, que
era el objetivo inicial para que compitieran en el nuevo mundo globalizado que se
presentaba, pero también se propicio la inversidn extranjera, cuando se modificé la
antigua ley de inversiones extranjeras, dando paso a la inversion directa sin limites, lo
gue se propicio es la extranjerizacion de sectores de la economia antes considerados
exclusivos de mexicanos.

30 Areas exclusivas: correos, telégrafos y radiotelegrafia, petrdleo y los demas hidrocarburos;
petroquimica basica, minerales radioactivos y generacion de energia nuclear, electricidad y las activi-
dades importacion indiscriminada y el mantenimiento prolongado de inventarios nacionales, que
provocod un alto costo en su almacenamiento y financiamiento para los industriales.
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No hemos podido encontrar un sistema idéneo que administre los bienes y a su
vez distribuya la riqueza, y cumpla con los fines del servicio publico que es el de
proporcionar un servicio a un costo accesible a las mayorias y no a las minorias.

Ahora bien, debemos analizar lo que es la administracién descentralizada actual-
mente o administracion paraestatal, ¢, en qué consiste? y ¢como esta conformada?

Para empezar se establece cual es su significado para continuar con su conceptualiza-
cion doctrinaria y finalmente como se encuentra regulada en el sistema positivo mexicano.

Il.- DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA
[I.1.- ¢ Qué es descentralizar?

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra significa accion y efecto de
descentralizar, y esta ultima: “transferir diversas corporaciones u oficios parte de la
autoridad que antes ejercia en gobierno supremo del Estado”. **

[1.2.- Definiciones doctrinales

La Descentralizacion Administrativa constituye una “tendencia organizativa de la ad-
ministracion publica, en cuya virtud se confiere personalidad juridica propia a ciertos
entes a los que se les otorga relativa autonomia organica respecto del 6rgano central®?”

Gabino Fraga la define de la siguiente manera: “al lado del régimen de centraliza-
cion existe una forma de organizacién administrativa: la descentralizacion (...) que
consiste en confiar la realizacién de algunas actividades administrativas a 6érganos
gue guardan con la administracion central una relacion que no es la de jerarquia” y
concluye: “el Unico caracter que se puede sefialar como fundamental del régimen de
descentralizacion es el que los funcionarios y empleados que lo integran gozan de
una autonomia organica y no estan sujetos a poderes jerarquicos” .*3

31 Diccionario de la Lengua Espafola, localizado en: http://buscon.rae.es/drael/, consultado el 12 de
julio de 2010.

32 FERNANDEZ Ruiz, Jorge, “Poder Ejecutivo”, Porrda, México. 2002. UNAM, p. 554.

33 Fraca, Gabino, “Derecho Administrativo”, Porrda, México 2002, pp. 200 y 203.
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Serra Rojas, a su vez, coincide con la misma idea y sefiala: “descentralizar no es
independizar, sino solamente dejar o atenuar la jerarquia administrativa, conservan-
do en el poder central limitadas facultades de vigilancia y control”.34

La legislacion en México define a la administracion descentralizada con el con-
cepto de Administracién Paraestatal; encontramos este concepto tanto en la Constitu-
cion como en la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y la Ley Federal de
Entidades Paraestatales definido de la siguiente manera:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Constitucion publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917, texto vigente. Ultima reforma
publicada. DOF 27-04-2010.

“Articulo 90. La Administracion Publica Federal sera centralizada y paraestatal
conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que distribuira los negocios
del orden administrativo de la Federacion que estaran a cargo de las Secretarias
de Estado y definira las bases generales de creacion de las entidades paraestatales
y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion.

La (Las, sic DOF 02-08-2007) leyes determinaran las relaciones entre las entidades
paraestatales y el Ejecutivo Federal, o entre éstas y las Secretarias de Estado.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal, establece cdmo se organi-
zara la Administracion Paraestatal del Estado.

Ley Orgénica De La Administracion Publica Federal. DOF 29 de diciembre de
1976 Ultima Reforma DOF 17-06-20009.

“Articulo 3o.- El Poder Ejecutivo de la Union se auxiliara en los términos de las
disposiciones legales correspondientes, de las siguientes entidades de la adminis-
tracion publica paraestatal:

%4 SERRA Rouas, Andrés “Derecho Administrativo”, Porrda, México, 2002, p. 473.
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l.- Organismos descentralizados;

Il.- Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de crédito, organi-
zaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones nacionales de segurosy
de fianzas, y

.- Fideicomisos.

Ley Federal de las Entidades Paraestatales. Nueva Ley publicada en el DOF 14 de
mayo de 1986, texto vigente Ultima reforma publicada DOF 28-11-2008.

Articulo 1o.- La presente Ley, Reglamentaria en lo conducente del articulo 90 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene por objeto regular la
organizacion, funcionamiento y control de las entidades paraestatales de la Adminis-
tracion Publica Federal.

Las relaciones del Ejecutivo Federal, o de sus dependencias, con las entidades
paraestatales, en cuanto unidades auxiliares de la Administracion Publica Federal, se
sujetaran, en primer término, a lo establecido en esta Ley y sus disposiciones reglamen-
tarias y, sélo en lo no previsto, a otras disposiciones segun la materia que corresponda.

Articulo 20.- Son entidades paraestatales las que con tal caracter determina la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

II. 3. Origen de la Descentralizacion

El maestro Alfonso Nava Negrete sefiala al respecto: “La Descentralizacion, tiene
su origen en Francia, y como la palabra lo dice su efecto era descentralizar, alejarse
del centro de las decisiones que ejercia el gobierno supremo del Estado, a través de
organismos llamados establecimientos publicos, que tenian el objetivo de realizar un
servicio técnico especializado, dotados de personalidad distinta de la Administracion
central y provistos de recursos financieros que manejarian de forma autébnoma e
independiente”. (Ver)

35 Nava NeGreTe, Alfonso, “Derecho Administrativo Mexicano”, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001,
pp. 235.
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El concepto de -descentralizar la administracion-, se origino en el Estado frances,
gue por su forma de organizacién politica centralista dio motivo para que se buscaran
maneras de administrar que permitieran acercar mas las decisiones del gobierno a las
ciudades lejanas y sobre todo, que atendieran las necesidades de los ciudadanos.

La Descentralizacidbn Administrativa representa una alternativa que plantea una
reformulacién politica al sistema democratico y una mayor participacion ciudadana,
proponiendo modos para transferir competencias propias de los poderes publicos cen-
trales, a los poderes publicos regionales y lograr asi un Estado mas eficiente y una
sociedad mas patrticipativa.

A partir de la revolucion francesa, 1789, se inicio la tendencia de descentralizar el
poder central.®®

Las teorias que afirman que el Estado no es mas que un conjunto de servicios publi-
cos, establecen que el fundamento del derecho publico, es la regla de organizacion y
gestion del servicio publico. Gaston Jezé sefiala que “habra servicio publico siempre que
la administracion satisfaga necesidades de caracter general, mediante el procedimiento
del servicio publico que implica un régimen juridico especial de derecho publico”.3’

El propésito del servicio publico de las instituciones francesas motiva que se pien-
se en la proporcién del mismo a los ciudadanos por medio de entes llamados estableci-
mientos publicos.

En su origen, los organismos descentralizados surgieron como estableci-
mientos publicos.

Se crean los establecimientos publicos dentro del Derecho francés con la finali-
dad de que se aboquen a la realizacion de servicios que no eran propiamente de
mando y gobierno, sino de servicio dotados con personalidad juridica que ejercen

%6 AcosTAa Romero, Miguel, “Compendio de Derecho Administrativo” parte general, Porrda, México. 2002, p.
115. Describe el nuevo orden del sistema francés: “(...) A partir de 1789, se establecié una nueva
division territorial, (...) el pais fue dividido en departamentos, los departamentos en distritos, los distritos
en cantones y los cantones en comunas (...)”

87 CaLAFELL, Jorge Enrique, “Los Servicios PuUblicos”, localizado en: http://www.juridicas.unam.
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funciones publicas o gestionan un servicio publico, su personal puede estar com-
puesto por funcionarios o por empleados cuyo nombramiento corresponde a la
Administracion, disponen de potestades y prerrogativas propias de la Administra-
cion, sus fondos e ingresos son publicos y estan sometidos a las reglas de inter-
vencion estatal y a un control financiero, etc. (Ver®)

Il. 4. Ladescentralizaciéon en México

El sistema juridico-econdmico del pais posterior a la Constitucion de 1917 es el
intervencionismo del Estado, como ya apuntamos al inicio de este trabajo. México
delined las areas estratégicas y prioritarias del desarrollo nacional y las establece en
su Constitucion politica.

Fue a través primero de la formacién de empresas de participacion estatal y
posteriormente con la creacion de organismos descentralizados que el Estado comen-
z6 a intervenir en actividades econdmicas antes reservadas a los particulares.

Para la formacion de este tipo de organismos publicos se recurrid a instituciones
del derecho publico, de acuerdo con la legislacién nacional, lo que dio origen a érga-
nos descentralizados o autonomos. Pero cuando se han utilizado figuras del derecho
privado, como es la constitucion de una empresa dentro del derecho mercantil, pero
con la intervencion del Estado como socio, ya sea en forma minoritaria 0 mayoritaria,
se producen las llamadas empresas de participacion estatal. A su vez, cuando las que
se han utilizado son figuras del Derecho Bancario, como el fideicomiso, pero con
intervencion del Estado, se originan los fideicomisos publicos.

El articulo 45 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal establece
gue: “son organismos descentralizados las entidades creadas por la ley o decreto
del Congreso de la Unién o por decreto del ejecutivo federal con personalidad juridica
y patrimonio propio, cualquiera que sea la estructura legal que adopte”.

38 Jiménez , Cisneros CID, Francisco. J., “Los organismos autbnomos en el derecho publico espafiol: tipologia
y régimen” Edit. Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, Espafia, p. 22.

18Q Maestra Xochitl Garmendia Cedillo

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio 1, NUm.5, diciembre de 2010.



Clasificacion dela Administracion Descentralizada

La descentralizacion Administrativa es para Acosta Romero,* la misma que esta-
bleci6 la doctrina francesa que la dividi6 en:

a) Por Servicios, que es prestada a través de organismos especializados.

b) Por Regidn, que corresponde a la division politica territorial del Municipio.

c) Por Colaboracién. Que son organizaciones de los particulares que coadyuvan
con el Estado, -no es operante en México, actualmente-.

Respecto a esta ultima clasificacion, cabe sefialar que en la actualidad hay organiza-
ciones de particulares que llevan a cabo funciones publicas para realizar obras colectivas,
no significa eso que sean colaboradores del Estado, por lo que no pueden ser considera-
das organizaciones que formen parte de la estructura administrativa del mismo.

A mi parecer, todo depende del tipo de politica de Estado en cuestion, porque
cuando el Estado tenia un poder hegemaonico sobre todas las estructuras del mismo,
por supuesto que tenia alcances de control en las organizaciones particulares, como
las camaras de industria y comercio.

Con el tiempo, estas organizaciones se fueron alejando del control del Estado, o
mas bien éste dejo que se auto regularan en forma mas independiente, y asi se fueron
acercando y conformando mas a estructuras propias del derecho privado como aso-
ciaciones civiles o sociedades civiles, por medio de las cuales las organizaciones priva-
das -cualesquiera que sea su fin- se organizan para proteger sus intereses generalmen-
te de indole privado y econdmico. En la actualidad, en ocasiones se les convoca para
gue dentro de una concertacion nacional aporten o cooperen realizando alianzas o
compromisos, pero no tienen obligatoriedad ni sujecion al poder ejecutivo.

Serra Rojas analiza el tema desde otra perspectiva y parte de la organizacion politi-
ca que se refiere a las formas de Estado y comprende todos los aspectos del mismo.

39 ACOSTA ROMERO, Miguel, Ob. Cit., p. 220.
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Para él, “Las formas politicas hacen referencia a la organizacién general del
Estado™ y las clasifica en formas de gobierno y formas de Estado, que se esfuerzan
por armonizar los diversos elementos de la organizacion politica y son:

e La Forma Unitaria o Centralista, que implica un poder central que coordina y
clasifica la vida politica del pais.

e LaForma Compuesta o Descentralizada, que crea varios centros de direccion,
coordinacion y sancion, pero el érgano principal es la Federacion, y aparece
como descentralizada con la presencia de los Estados y los Municipios.

La organizacion administrativa federal se considera en dos grandes ramas:

a) Centralizacion.
b) Paraestatal.

La administracion paraestatal es el equivalente de la descentralizacion y es mate-
ria de este estudio, es por ello que planteo la vision que el Maestro Serra Rojas tiene de
ella: El régimen de la administracion publica paraestatal esta reglamentado en el articu-
lo 90 de la Constitucion, y en la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal,
ademas de las leyes especiales que la regulan, como la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, y en forma individual la ley correspondiente que le dio vida y origen a
cada organismo que forma parte de esta rama de la administracion.

Una de las caracteristicas de este tipo de administracion, es que se aleja del centro
de control de la autoridad y de alguna manera cede poderes para que el organismo, ya
sea regionalmente, pueda llevar a cabo determinadas funciones dentro de una region
delimitada como es el caso del Municipio, 0 especializadas, como es el caso de los
organismos descentralizados en cada una de sus areas técnicas especificas.

Serra Rojas define a la administracion descentralizada: “La descentralizacion
administrativa es la técnica de organizacion juridica de un ente publico que integra

40 SErrA RoJas, Andrés, “Derecho Administrativo”, Porrda, vigésima tercera edicion, México, 2002,
p. 516.

182 Maestra Xochitl Garmendia Cedillo

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio 1, NUm.5, diciembre de 2010.



una personalidad a la que se le asigna una limitada competencia territorial o aquella
gue parcialmente administra asuntos especificos, con determinada autonomia o in-
dependencia, y sin dejar de formar parte del Estado, el cual no prescinde de su
poder politico regulador y de la tutela administrativa”.**

Ferndndez Ruiz, en su obra de Derecho Administrativo y Administracién Publica,
sefiala de forma similar, que “(...) en la descentralizacion se transfieren del centro de
decisiones un conjunto de atribuciones, funciones, facultades, actividades y recur-
sos a favor de entes, érganos o instituciones, regiones que se hallan respecto del
centro con cierta subordinacion, mas no en una relacion de jerarquia”.*?

Estas formas de administracion, la centralizada y la descentralizada, se comple-
mentan, y no se excluyen.

Para Fernandez Ruiz, la divisién de la descentralizacién administrativa se produ-
ce en virtud de otros factores, como el politico, el administrativo y el econdmico.

Al igual que Nava Negrete, él coincide en que la descentralizacién por region
corresponde mas a una division de orden politico y que atiende mas al tipo de organi-
zacion politica del Estado, asi en el Estado Mexicano, se trata de una organizacion
politica federal, por lo que la division existente en federacion, estados y municipios, es
una forma de descentralizacion tanto del poder como de la administracion de los recur-
S0sS, ya que éstos se ejercen a nivel federal, estatal y municipal, bajo formas de admi-
nistracion central y también descentralizada.

Gabino Fraga al igual que Acosta Romero, se apegan a la doctrina Francesa y
dicen que la descentralizacidén es por region, por servicio y por colaboracién.

En estos tres tipos de descentralizacion, sefialan, no hay caracteres idénticos y
uniformes a pesar de que los diferencian de la administracion centralizada porque
tienen personalidad y patrimonio propios.

4 [dem. p. 526.
42 FerNANDEZ Ruiz, Jorge, “Derecho Administrativo y Administracion Publica”, Porrua, México 2008,
p. 485.
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Sin embargo, Fraga distingue que el otorgamiento de patrimonio y personalidad
juridica propia, pueden tener objetivos diferentes, dependiendo de los motivos ya sea
el de darle una independencia técnica en sus funciones, o el de concederle una verda-
dera autonomia organica.

En el primer caso, el objetivo es liberarlos de las normas centralizadas que se
caracterizan por un control que muchas veces hace mas lentos los procedimientos, y
gue en el caso de un descentralizado puede manejarse con normas mas ad hoc a sus
funciones procurando una mayor celeridad en la realizacion de las mismas; sin embar-
go, se encuentra sujeto a normatividad jerarquica, en cuyo caso se tratara de una admi-
nistracion personalizada, que seguira formando parte de la administracion centralizada.

No ocurre asi, cuando se cuenta con una independencia técnica y ademas autono-
mia organica, estaremos en presencia de una verdadera descentralizacion. La autonomia
organica se le otorga desde su nacimiento con la ley que le da origen e individualiza al ente.

Sin embargo, esta nueva situacion plantea un problema que no se tenia antes: gozar
de personalidad y patrimonio propio nos sugiere la existencia de otra persona distinta del
Estado, interpretacion hecha a la luz del derecho privado, que considera que la persona-
lidad y el patrimonio van ligados en forma indivisible con relacién a la persona. Pero esto
no sucede asi dentro del derecho publico, en donde el Estado, en virtud de intereses de
orden publico, puede prescindir de parte de sus bienes, los cuales seguiran siendo de él,
ya que el organismo que se crea actuara en nombre y por cuenta del Estado.*

En atencion al problema de la personalidad juridica de los entes descentralizados,
el ministro Sergio Valls y Carlos Matute, en su obra Nuevo Derecho Administrativo,
establecen que la descentralizacion administrativa debe partir del analisis de la perso-
nalidad de las “personas juridicas publicas”.

Para explicar este aspecto, hacen referencia a la figura del Leviathan planteado
por Thomas Hobbes que representa al Estado como un hombre gigantesco compuesto
de mudltiples figuras humanas, que traido a nuestros tiempos podriamos ver ese simil
de como es el actual Estado, al respecto cita a Garrido Falla quien dijo: “(...) El
Derecho puede crear una persona juridica alli donde existe una organizacion; sin que

43 FraGa, Gabino, “Derecho Administrativo”, 422. Porrta, México. 2002, pp. 198-226.
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el hecho de que la organizacion se considere como condicion minima de la persona-
lidad juridica que la convierta también en condicion necesaria, pues esta claro que
no todas las organizaciones (publicas o privadas) son personas juridicas”.*

Lo que significa: “(...) que la calidad de persona juridica puede ser creada por el
Derecho cuando exista una organizacion”.*

El problema que se plantea en relacion a la personalidad juridica, consiste en
distinguir cuando se encuentra uno en presencia de una persona juridica de derecho
publico o de derecho privado.

Los criterios que se han utilizado han sido el de establecer el tipo de relaciones
gue se tienen con la administracion publica, si existen relaciones de jerarquia se esta-
ra frente a un ente de naturaleza publica, y si no hay relaciones de jerarquia con la
administracion central, entonces se trata de entes de naturaleza privada.

El fundamento que aporta el ministro Valls es la misma constitucion en su articulo
90 donde se establece que “(...) La Administracion Federal serd CENTRALIZADA —DIREC-
TA- Y PARAESTATAL-INDIRECTA”, ¥ asi establece que:

“LA ADMINISTRACION CENTRALIZADA O DIRECTA Se constituye por los drganos jerarquicamente
ordenados” -dependencias- que como lo establece el articulo 1° de la LOAPF son la
Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los Departamentos Adminis-
trativos -actualmente no hay ninguno- y la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal.

“LA ADMINISTRACION PARAESTATAL O INDIRECTA €sta constituida por un grupo de perso-
nas publicas -entidades-, que en términos del articulo 3 de la Ley citada son los
organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal -mayoritaria,
conforme al articulo 46 de la misma Ley-, las instituciones nacionales de crédito,
las instituciones nacionales de seguros y fianzas y los fideicomisos publicos,
segun lo precisa el articulo 47 de la LOAPF."¢

4 GarrIDO FALLA, Fernando. “La Descentralizacion Administrativa”, publicaciones de la Universidad de
Costa Rica, Serie Ciencias Juridicas y Sociales No. 14, 1967.

45 VaLLs HERNANDEZ, Sergio, MaTtute GonzALez, Carlos, et. al., “Nuevo Derecho Administrativo”, México, Porrua,
2004, p. 525.

6 [dem. p. 526.
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Los llamados entes estatales y entes publicos, de acuerdo con la doctrina clasica
son lo mismo, si se parte de la premisa de que las personas publicas eran creadas por
el Estado y para el Estado, por lo que persona publica y entidad estatal son lo mismo.

La existencia de personas colectivas no debe confundirse con que pertenecen al
Estado, aunque si son publicas, tal es el caso, por ejemplo, de los Colegios de aboga-
dos o de profesionistas, que si bien su organizacion es colectiva en virtud de reunir
gremios con objetivos de favorecer su desarrollo, no quiere decir que sus intereses
sean los del Estado. Lo mismo podriamos decir de las Confederaciones Patronales, o
Céamaras de Comercio, que han sido consideradas como parte de la administracion
descentralizada por colaboracion (afios atras), clasificacion que no podemos conside-
rar vigente en nuestros dias, pues dichas asociaciones se han separado cada vez mas
de los objetivos del Estado, e individualizado como entes privados mas que publicos.

Para Ruiz Fernandez la descentralizacion “(...) puede darse en diferentes ambi-
tos, como pueden ser el politico, el administrativo y el econémico; asi se habla de
descentralizacion politica, administrativa o econémica”.*’

Aclara que se entendera por politica a la forma del Estado, o a la forma de Gobier-
no, (en nuestro caso es una federacion). Se habla de descentralizacion econémica
cuando se propician multiples centros de desarrollo: podria considerarse que de acuerdo
con un plan nacional de desarrollo se fomente la inversion y desarrollo de varios puntos
del pais con inversion especificamente asignada que implique el desarrollo econémico
de las areas. Y el caso de la descentralizacién administrativa lo constituyen las admi-
nistraciones que se realizan a nivel federal, estatal y municipal.

En México, debemos concluir, se aceptan dos tipos de descentralizacion: por
servicio y por region.

De acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 90 se establece que la Administracion Publica Federal sera centralizada y
paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que distribuira los

47 FERNANDEZ Ruiz, Jorge, “Derecho Administrativo y Administracion Publica”, Porrda, México. 2008, p. 486.

186 Maestra Xochitl Garmendia Cedillo

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio 1, NUm.5, diciembre de 2010.



negocios del orden administrativo de la Federacion que estaran a cargo de las Secre-
tarias de Estado, y definir4 las bases generales de creacion de las entidades
paraestatales y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion.

Las leyes determinaran las relaciones entre las entidades paraestatales y el Eje-
cutivo Federal, o entre éstas y las Secretarias de Estado.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal establece las bases de
organizacion de la Administracion Publica Federal, centralizada y paraestatal.

ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL EN MEXICO
Comprende dos ramas:
I. La Administracion Centralizada representada por:

La Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los Departamentos
Administrativos (no existen actualmente) y la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal.

[l. La Administracion Descentralizada en sus dos modalidades:
o Administracion por Servicio compuesta por:

¢ Los organismos descentralizados,

e Las empresas de participacion estatal,

e Las instituciones nacionales de crédito,

e Las organizaciones auxiliares nacionales de credito,

¢ Las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y

¢ Los fideicomisos, componen la administracién publica paraestatal.

0 La administracion descentralizada por Region sera:

e Administracion Publica Federal.
e Administracion Publica Estatal (de las Entidades Federativas y el Distrito Fede-

ral), y
e Administracion Pablica Municipal.
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[I.7. Administracion por Servicio. Organismos descentralizados

Son entes publicos, personas juridicas llamadas organismos descentralizados,

con competencia definida, personalidad y patrimonio propios.

Ahora bien, la creacion de estos entes publicos u organismos descentralizados,

identificados por el articulo 3° de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
como entidad paraestatal, tiene las siguientes caracteristicas:

Su creacion es mediante una ley o decreto. (De origen legislativo por una ley
emitida por el Congreso de la Union o por un Decreto emitido con base en la
facultad reglamentaria del poder Ejecutivo Articulo 89, fraccion 1).

El otorgamiento de personalidad juridica propia por la misma ley o decreto.

Patrimonio propio, que se establece por el mismo ordenamiento que le dio ori-
gen y es asignado por el Congreso de la Unién por medio de la Ley de Presu-
puesto y Gasto Publico.

Estatuto o ley propios que regulan y determinan su actuacion.

La realizacion de una actividad técnica especifica. (de acuerdo con lo que
sefala el articulo 14 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales)

Que se encuentran sujetos a vigilancia y tutela por o parte de la Administracion
Central, ya sea cuando se encuentran sectorizados, por la Secretaria del Ramo
y para revision y control por la Secretaria de la Funcién Pablica, ademas de la
supervision que pueda realizar el 6rgano legislativo de la Camara de Diputados,
la Auditoria Superior de la Federacién, y de acuerdo con lo que establecen los
articulo 9, 10y 14 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales. (ver*)

48 | ey Federal de Entidades Paraestatales -DOF 14 de mayo de 1986-, (Ultima reforma publicada DOF
28-11-2008)

Articulo 9.- La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico tendrd miembros en los érganos de Gobierno
y en su caso en los comités técnicos de las entidades paraestatales. También participaran otras
dependencias y entidades, en la medida en que tenga relacidon con el objeto de la entidad paraestatal
de que se trate; todas ellas de conformidad a su esfera de competencia y disposiciones relativas en
la materia. (Parrafo reformado DOF 24-07-1992)
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e Otra forma de control sobre los mismos es que el Presidente de la Republica a
través del coordinador de sectores es el que nombra al titular del mismo confor-
me lo establece el articulo 21 de la misma ley, (ver®).

Los organismos descentralizados seran aquellos que con tal caracter determine la
Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal.*

[I.8.Tratamiento especifico de los organismos educativos

Las Universidades y demas instituciones de educacion superior a las que la Ley
otorgue autonomia, se regiran por sus leyes especificas.

Los representantes de las Secretarias y de las entidades paraestatales, en las sesiones de los
o6rganos de gobierno o de los comités técnicos en que intervengan, deberan pronunciarse sobre los
asuntos que deban resolver dichos 6rganos o comités de acuerdo con las facultades que les otorga
esta Ley, particularmente el articulo 58 y que se relacionen con la esfera de competencia de la
dependencia o entidad representada.

Las entidades paraestatales deberan enviar con una antelacion no menor de cinco dias héabiles a
dichos miembros el orden del dia acompafiado de la informacién y documentacion correspondientes,
que les permita el conocimiento de los asuntos que se vayan a tratar, para el adecuado ejercicio de
Su representacion.

Articulo 10.- Las entidades paraestatales deberan proporcionar a las demas entidades del sector
donde se encuentren agrupadas, la informacion y datos que les soliciten asi como los que les requie-
ran las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos.

Para el cumplimiento de lo anteriormente establecido, la coordinadora de sector conjuntamente Con
las Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de la Contraloria General de la Federacion, haran
compatibles los requerimientos de informacion que se demanden a las dependencias y entidades
paraestatales racionalizando los flujos de informacion.

Articulo 14.- Son organismos descentralizados las personas juridicas creadas conforme a lo dispues-
to por la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y cuyo objeto sea:

I. La realizacion de actividades correspondientes a las areas estratégicas o prioritarias;

Il. La prestacion de un servicio publico o social; o

I11. La obtencién o aplicacion de recursos para fines de asistencia o seguridad social.

49 Articulo 21.- El Director General sera designado por el Presidente de la Republica, o a indicacion de
éste a través del Coordinador de Sector por el Organo de Gobierno, debiendo recaer tal nombra-
miento en persona que reuna los siguientes requisitos:

I. Ser ciudadano mexicano por nacimiento que no adquiera otra nacionalidad y estar en pleno goce
y ejercicio de sus derechos civiles y politicos; (Fraccion reformada DOF 23-01-1998)

Il. Haber desempefiado cargos de alto nivel decisorio, cuyo ejercicio requiera conocimientos y
experiencia en materia administrativa; y

111. No encontrarse en alguno de los impedimentos que para ser miembro del Organo de Gobierno
sefialan las fracciones II, 111, IV y V del articulo 19 de esta Ley.

*Articulo 2° de la Ley Federal de Entidades paraestatales.
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Las entidades de la Administracion Publica Federal que sean reconocidas como
Centros Publicos de Investigacion en los términos de la Ley de Ciencia y Tecnologia, se
regiran por esa Ley y por sus respectivos instrumentos de creacion. Sélo en lo no
previsto se aplicara lo que dispone la Ley Federal de Entidades Paraestatales. (LFEP) **

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos (se trata de un organismo cons-
titucional autbnomo), la Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federal del Consumidor
y laAgencia de Noticias del Estado Mexicano, atendiendo a sus objetivos y a la natura-
leza de sus funciones, quedan excluidas del control de la ley mencionada.

Petréleos Mexicanos (Ver su origen®) y los organismos subsidiarios, creados por
ley o decreto expedido por el Ejecutivo Federal, cualquiera que sea la estructura juridi-
ca que adopten, se regularan por sus propias leyes o decretos de creacion. La Ley
Federal de Entidades Paraestatales (LFEP), se aplicara sélo en lo que no se oponga o
en lo no previsto por aquéllas. Los decretos antes referidos que, en su caso, expida el
Ejecutivo Federal, invariablemente deberan cumplir y apegarse a lo dispuesto por la
Ley de Petroleos Mexicanos y la LFEP, en lo que resulten compatibles entre si.*

8.9. Regulacion de los organismos de seguridad social

En relacion con los organismos que se dedican a la seguridad social como:

** Parrafo adicionado DOF 04-06-2002. Reformado DOF 21-08-2006.

59 Antecedentes histéricos: 1934: Nace Petroleos de México, A. C., como encargada de fomentar la
inversion nacional en la industria petrolera.

1935: Se constituye el Sindicato de Trabajadores Petroleros en la Republica Mexicana, cuyos antece-
dentes se remontan a 1915.

1937: Tras una serie de eventos que deterioraron la relaciéon entre trabajadores y empresarios,
estalla una huelga en contra de las compaifiias petroleras extranjeras que paraliza al pais, la Junta
de Conciliacion y Arbitraje falla a favor de los trabajadores, pero las compafias se amparan ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

1938: La Suprema Corte de Justicia les niega el amparo a las compafias petroleras, obligandolas a
conceder demandas laborales. Estas se niegan a cumplir con el mandato judicial y en consecuen-
cia, el 18 de marzo, el Presidente Lazaro Cardenas del Rio decreta la expropiacion a favor de la
Nacioén, declarando la disponibilidad de México para indemnizar a las compafias petroleras el im-
porte de sus inversiones. Posteriormente, el 7 de junio se crea Petréleos Mexicanos como organis-
mo encargado de explotar y administrar los hidrocarburos en beneficio de la nacién.

*Articulo 3°.
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El Instituto Mexicano del Seguro Social, (IMSS) Ver antecedentes historicos.>!

e ElInstituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
(ISSSTE) Ver antecedentes historicos.>

e EllInstituto del Fondo Nacional de Vivienda para los Trabajadores, (INFONAVIT)
Ver antecedentes historicos.>3

e El Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, (ISFAM) Ver Antece-
dentes historicos.>*

e EllInstituto Nacional de las Mujeres. (INMUJERES)

e La Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), y

e Los demas organismos de estructura analoga que hubiere.

Se regiran por sus leyes especificas en cuanto a las estructuras de sus 6rganos
de gobierno y vigilancia, pero en cuanto a su funcionamiento, operacion, desarrollo y
control, en lo que no se oponga a aquellas leyes especificas, se sujetaran a las dispo-
siciones de la Ley federal de entidades paraestatales.*

51 El 19 de enero de 1943 nacio el Instituto Mexicano del Seguro Social, con una composicién tripartita para
su gobierno, integrado, de manera igualitaria, por representantes de los trabajadores, de los patrones y
del Gobierno Federal. De inmediato comenzé a trabajar su Consejo Técnico. Entonces, al igual que hoy,
sus integrantes han sabido anteponer a los legitimos intereses que representan el bien superior del
Seguro Social, constituyéndose asi en garantia de permanencia y desarrollo institucional.

52 Predecesora del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, fue la Direc-
cion General de Pensiones Civiles y de Retiro. Esta Direccion, como organismo publico descentralizado con
atribucion publica y personalidad juridica propia, nacié en la vida juridica de México mediante la expedicidon
de la Ley de Pensiones Civiles y de Retiro el 12 de agosto de 1925. El proyecto original fue formulado por
una comision integrada por los sefiores Maximiliano Chabert, licenciado Miguel S. Macedo, licenciado Mario
de la Fuente y Mario Guasp.

53 El 1° de mayo de 1971 las grandes centrales obreras demandaban ante el Ejecutivo Federal buscar vias
para resolver los principales problemas nacionales. Dias después se integra la Comision Nacional Tripartita
a cuya quinta Subcomision se le encomienda el estudio del problema de la vivienda. El resultado de los
trabajos de los representantes de los tres sectores de esa Subcomision propusieron reformas a la Frac-
cion Xl1 del Articulo 123 y la Ley Federal del Trabajo, asi como la expedicion de una ley para la creacion de un
organismo tripartita que seria el encargado de manejar los recursos del Fondo Nacional de la Vivienda.
El Ejecutivo Federal presento las iniciativas de reformas a la Constitucion y a la Ley Federal del Trabajo de
1970; para el 14 de febrero de 1972 se publican en el Diario Oficial estas reformas propuestas por la
Subcomision de Vivienda; el 21 de abril, luego de ser aprobada, se promulga la Ley del Infonavit donde se
establece que las aportaciones que el patron haga a favor de sus trabajadores le dan derecho a obtener
un crédito para vivienda o a la devolucion periédica del fondo que se constituya, denominado de ahorro. El
24 de abril se publican en el Diario Oficial las reformas a la Ley Federal del Trabajo. La Asamblea Constitutiva
del Infonavit se celebr6 el 1° de mayo de ese mismo afio.

54 1926 Se expide la “Ley de Retiros y Pensiones del Ejército y la Armada Nacionales. El Instituto de
Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas resulta significativa en la historia de México como
precursor de la Seguridad Social, toda vez que, con la reforma dada a la Constitucion Politica en el afio de
1929, se establece un Sistema de Seguros Obligatorio.

*. Articulo 5°.
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Se incluyeron los antecedentes en notas de estos organismos con el objetivo de
mostrar las épocas en que fueron creados, que fue cuando mas crecioé la administra-
cion descentralizada, conformando un Estado mexicano preocupado por proporcionar
los servicios y cumplir los compromisos hacia las clases trabajadoras del pais; en su
momento esto significd que el Estado respondia a los reclamos de los grupos sociales
mas importantes, representados por corporaciones sindicales que formaban parte impor-
tante del soporte politico del Estado.

Al paso del tiempo, estas agrupaciones dejaron de tener la importancia que tenian,
y por lo mismo ya no fueron prioritarias para el Estado, lo que permitié que poco a poco
se fuera cambiando la legislacion restrictiva e ingresaran figuras de derecho privado
dentro de las mismas, ejemplo de ello es el INFONAVIT, que ahora coparticipa con la
banca privada en el financiamiento de las viviendas que adquieren los trabajadores.

Lo mismo ha sucedido con las pensiones de los trabajadores tanto del IMSS como
del ISSSTE, al introducir nuevas formas de pensiones para los trabajadores a través de
las AFORES, que son instituciones privadas que captan el ahorro tanto de los trabaja-
dores del apartado A como del apartado B.

Se han conformado instituciones con caracteristicas mixtas en las cuales se han intro-
ducido formas de derecho privado, sobre todo en el manejo de los recursos econémicos.

[1.10. Ubicacién del IFAL Instituto de Acceso alaInformacion y Proteccion de
datos, dentro de la Administracién publica de México

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Guberna-
mental, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2002, creo al
IFAI como un organismo independiente que cuenta con la autonomia y autoridad ne-
cesarias para vigilar el cumplimiento de la Ley, revisar los casos en que autoridades
nieguen el acceso a la informacion y determinar si la informacion que solicitan las
personas es publica, reservada o confidencial.

La ley sefiala en su articulo primero: La presente Ley es de orden publico. Tiene
como finalidad proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la
informacion en posesion de los Poderes de la Union, los drganos constitucionales
autbnomos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal.
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El articulo 33 crea al Instituto de Acceso a la Informacion: “El Instituto Federal de
Acceso a la Informacién Publica es un érgano de la Administracién Publica Fede-
ral, con autonomia operativa, presupuestariay de decisién, encargado de promo-
ver y difundir el ejercicio del derecho de acceso a la informacion; resolver sobre la
negativa alas solicitudes de acceso alainformacién y proteger los datos perso-
nales en poder de las dependencias y entidades”.

En el dltimo parrafo del articulo 34 se establece: “El Instituto, para efectos de
sus resoluciones, no estara subordinado a autoridad alguna, adoptara sus deci-
siones con plenaindependenciay contara con los recursos humanos y materia-
les necesarios parael desempefio de sus funciones”.

El articulo 37 establece las atribuciones del IFAI
[1.10.1 Naturalezajuridica del IFAI

Mediante Decreto publicado el 24 de diciembre de 2002, se crea al Instituto de
Acceso a la Informacién, con base en la Ley Federal de Acceso a la Informacion
Puablica Gubernamental. En los considerandos se especifica:

“Que es necesario clarificar que la naturaleza juridica del érgano es aquella que
le permita ejercer con toda plenitud la autonomia operativa, presupuestaria y de
decision, indispensables para asegurar su independencia en relacidon con otros
organos o dependencias de la propia administracion publica, en particular por
las funciones quasi jurisdiccionales que realiza el Instituto en lo relativo a la
resolucién de las negativas a las solicitudes de acceso a la informacién y de
datos personales, asi como su facultad de tener en todo momento acceso a
informacién reservada o confidencial para determinar su debida clasificacion,
desclasificacion o la procedencia de otorgar su acceso; Que la descentraliza-
cién administrativa, bajo su modalidad de organismo no sectorizado, tiene en-
tre otras ventajas, la de suprimir el vinculo jerarquico que caracteriza a las
unidades administrativas centralizadas y desconcentradas, ademas de otorgar
laautonomiade gestion y patrimonial;

“Que con las precisiones a que se refiere el presente Decreto, ademas de los
requisitos de nombramiento, permanencia en el cargo y escalonamiento de los
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periodos de duracién en la funcion, previstos en la Ley para los miembros de su
organo de direccion, el Instituto estard en condiciones de ejercer las funciones
gue le han sido encomendadas con independencia, eficacia, objetividad e impar-
cialidad, sin perjuicio de su pertenencia a la administracién publica y de la
sujecion a los limites presupuestarios aprobados por la Camara de Diputados,
he tenido a bien expedir el siguiente.”

El IFAI, tiene su base constitucional en el articulo sexto de la misma que fue

modificado mediante Decreto de 20 de julio de 2007, por el que se adiciona un segun-
do parrafo con siete fracciones al Articulo 60. de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en el que se sefiala:

194

Articulo 60.- (...)

“Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion, los
Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se
regiran por los siguientes principios y bases:

“l. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y orga-
nismo federal, estatal y municipal, es publica y s6lo podra ser reservada temporal-
mente por razones de interés publico en los términos que fijen las leyes. En la
interpretacion de este derecho debera prevalecer el principio de maxima publicidad.
“Il. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales sera
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

“Ill. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utiliza-
cién, tendra acceso gratuito a la informacion puablica, a sus datos personales o a
la rectificacion de éstos.

“IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de
revision expeditos. Estos procedimientos se sustanciaran ante Grganos u organismos
especializados e imparciales, y con autonomia operativa, de gestion y de decision.
“V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos adminis-
trativos actualizados y publicaran a través de los medios electrénicos disponibles,
la informacién completa y actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejer-
cicio de los recursos publicos.

“VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer
publica la informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas
fisicas 0 morales.

“VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion
publica sera sancionada en los términos que dispongan las leyes.
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11.10.2. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

El IFAI, recibe una nueva atribucion, con la expedicion del Decreto por el que
se expide la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares y se reforman los articulos 3, fracciones Il y VII, y 33, asi como la
denominacion del Capitulo I, del Titulo Segundo, de la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

Su base constitucional la constituye la reforma que se hizo al articulo 16 que
establece:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acce-
so, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposi-
cion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excep-
cion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para
proteger los derechos de terceros”. (Adicionado mediante decreto publicado en el diario
oficial de la federacion el 1 de junio de 2009)

La proteccidn de datos personales es una funcion diferente a la de transparencia
de la informacién, podria decirse que son contrarias, mientras en una se exige que la
autoridad sea transparente, y proporcione toda la informacion que le sea solicitada, en
esta otra funcién, de lo que se trata es de proteger los datos personales de los ciudada-
nos gque estén en posesion de particulares o instituciones oficiales.

El concepto de proteccion de datos personales, el titular (o duefio) de dichos
datos es el propio individuo. En naciones avanzadas, la proteccién de datos persona-
les es quiza el mas nuevo de los derechos que goza un ciudadano, y el objetivo ahora
es dotar al ciudadano mexicano de este derecho y el IFAI es la Institucion que protege-
ra este derecho. Sin embargo, en Europa los organismos encargados son mixtos con-
formados por autoridades administrativas, representantes de la iniciativa privada, uni-
versidades, lo que garantiza el interés por proteger los intereses de los particulares.

En el caso de México, se incluyen estas facultades en el IFAI, todavia no entran
en funciones y no sabemos cuales van a ser los resultados.
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El IFAI, ha sido creado con todas las caracteristicas de un (OCA) Organismo Cons-
titucional Autbnomo, lo que le falta es que este sefialado en la Constitucidn para que asi
sea considerado en sus actuaciones en la Suprema Corte de la Nacion como tal.

Reulne caracteristicas de un organismo descentralizado, se sefiala expresamente en
los considerandos que el objetivo es suprimir el vinculo jerarquico con la administracion,
gue no es considerado un organismo sectorizado, asi que no se encuentra bajo la tutela de
ninguna secretaria de Estado, y se le garantiza su autonomia de gestion patrimonial.

10.11. Excepciones que marcala Ley Federal de Entidades Paraestatales

Pertenecen a estas excepciones las entidades que ademas de Organo de Gobier-
no, Direccion General y Organo de Vigilancia cuenten con patronatos, comisiones
gjecutivas o sus equivalentes. Estas se seguiran rigiendo por estos 6rganos especiales
de acuerdo con sus leyes u ordenamientos relativos.

1.12. Areas estratégicas y areas prioritarias

Solo el Estado puede llevar a cabo la explotacién sobre las areas estratégicas
gue son las expresamente determinadas en el parrafo cuarto del articulo 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las actividades que expresa-
mente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién.

Correos, telégrafos y radiotelegrafia; petroleo y los demas hidrocarburos; petroquimica
basica; minerales radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad y las activida-
des que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién.

Todas estas areas constituyen monopolios econémicos del Estado. En el caso de
correos, telégrafos y radiotelegrafia, son actividades que se han quedado muy rezaga-
das y han sido substituidas por otras formas representadas por las empresas privadas
de mensajeria. En el otro caso, la Internet es el medio de comunicacidon que se maneja
dentro del sector privado y que ha superado todas las formas combinadas de comuni-
cacion, envio de archivos, voz e imagen, lo que suple cualquier forma de intercambio
anterior. Actualmente se utilizan los servicios que prestan empresas privadas ya sea a
través de empresas de telefonia o por medio de cable o frecuencia de onda corta.
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El Estado podra concesionar lo que se consideran areas prioritarias:

Se consideran areas prioritarias las que se establezcan en los términos de los
articulos 25, 26 y 28 de la propia Constitucién, particularmente las tendientes a la
satisfaccion de los intereses nacionales y necesidades populares.(Articulo 6° de la Ley
Federal de Entidades Paraestatales); La comunicacion via satélite y los ferrocarriles.

El articulo 25 de la Constitucion establece: “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 econodmico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la rique-
za, 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 al cabo la regulacion 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
que 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.

“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 moda-
lidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los recursos
productivos, cuidando su conservacion y el medio ambiente.
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“La ley establecera los mecanismos que faciliten la organizacion y la expansion de la
actividad econémica del sector social: de los ejidos, organizaciones de trabajadores,
cooperativas, comunidades, empresas que pertenezcan mayoritaria o0 exclusivamente
a los trabajadores y, en general, de todas las formas de organizacion social para la
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios socialmente necesarios.

“La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los particulares y
proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado contribuya
al desarrollo econémico nacional, en los términos que establece esta Constitucion.”

Y el articulo 26 sefala:

“El Estado organizara un sistema de planeacion democratica del desarrollo nacional
gue imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la econo-
mia para laindependenciay la democratizacion politica, social y cultural de la Nacion.
“Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucion determinaran los
objetivos de la planeacién. La planeacion sera democratica. Mediante la participa-
cion de los diversos sectores sociales recogerd las aspiraciones y demandas de
la sociedad para incorporarlas al plan y los programas de desarrollo. Habra un
plan nacional de desarrollo al que se sujetaran obligatoriamente los programas de
la Administracion Publica Federal.

“Laley facultara al Ejecutivo para que establezca los procedimientos de participa-
cion y consulta popular en el sistema nacional de planeacion democrética, y los
criterios para la formulacion, instrumentacién, control y evaluacion del plan y los
programas de desarrollo. Asimismo, determinara los érganos responsables del
proceso de planeacion y las bases para que el Ejecutivo Federal coordine me-
diante convenios con los gobiernos de las entidades federativas e induzca y con-
cierte con los particulares las acciones a realizar para su elaboracion y ejecucion.
“En el sistema de planeacion democratica, el Congreso de la Unién tendra la
intervencién que sefale la ley.

“El Estado contara con un Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geogra-
fica cuyos datos seran considerados oficiales. Para la Federacién, estados, Dis-
trito Federal y municipios, los datos contenidos en el Sistema seran de uso obliga-
torio en los términos que establezca la ley.

“La responsabilidad de normar y coordinar dicho Sistema estara a cargo de un
organismo con autonomia técnicay de gestion, personalidad juridica y patrimonio
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propios, con las facultades necesarias para regular la captacion, procesamiento y
publicacion de la informacion que se genere y proveer a su observancia.

“El organismo tendra una Junta de Gobierno integrada por cinco miembros, uno de
los cuales fungird como Presidente de ésta y del propio organismo; seran designa-
dos por el Presidente de la Republica con la aprobacion de la Camara de Senado-
res o en sus recesos por la Comision Permanente del Congreso de la Unién.

“La ley establecera las bases de organizacion y funcionamiento del Sistema Na-
cional de Informacion Estadistica y Geogréfica, de acuerdo con los principios de
accesibilidad a la informacion, transparencia, objetividad e independencia; los
requisitos que deberan cumplir los miembros de la Junta de Gobierno, la duracién
y escalonamiento de su encargo.

“Los miembros de la Junta de Gobierno sélo podran ser removidos por causa
grave y no podran tener ningun otro empleo, cargo o comisién, con excepcion de
los no remunerados en instituciones docentes, cientificas, culturales o de benefi-
cencia; y estaran sujetos a lo dispuesto por el Titulo Cuarto de esta Constituciéon.”

En el Articulo 28, parrafo cuarto, se establece lo que debera entenderse por areas
estratégicas y areas complementarias:

“No constituirdn 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 Union. La comunicacion via saté-
lite 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 Nacién, y al otorgar conce-
siones o0 permisos mantendra o establecera el dominio de las respectivas vias de
comunicaciéon de acuerdo con las leyes de la materia.”

A su vez, el Parrafo quinto sefiala:

“El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz
manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter
prioritario donde, de acuerdo con las leyes, participe por si 0 con los sectores
social y privado. El Estado tendra un banco central que sera autonomo en el
ejercicio de sus funciones y en su administracion. Su objetivo prioritario sera

La Descentralizacién como Factor de
Transformacion de la Economia en México. 199

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo
con ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado. Ninguna
autoridad podra ordenar al banco conceder financiamiento.”

Se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean generales, de

caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de la Nacién. El Estado
vigilara su aplicacion y evaluara los resultados de ésta.

[1.13. Las empresas de participacion estatal

Las empresas publicas, se diferencian de las empresas privadas por los objetivos

gue persiguen. En primer lugar hay que decir que el concepto de empresa, nace
dentro del derecho privado, ya que tiene como fin la obtencion de un lucro o ganancia.

Las empresas de participacion estatal no persiguen ese fin de ganancia o lucro,

sus objetivos son mucho mas amplios y los encuadran dentro del cumplimiento de
necesidades colectivas o de intereses publicos, con independencia de la rentabilidad o
utilidad que puedan obtener.

Se distinguen las empresas publicas de las privadas en que:

El Estado aporta los elementos de capital, naturaleza, organizacion y las relacio-
nes laborales son reguladas por el Estado.

La empresa se dedica a producir bienes y servicios para la satisfaccion de las
necesidades colectivas, y sin pretender un lucro.

La empresa esté vigilada y controlada por el Estado, pudiendo éste intervenir en
corregir o reorientar los objetivos de dicha empresa.

Tienen un régimen mixto de normatividad, de derecho privado y de derecho publico.
La Ley Federal de Entidades Paraestatales establece en su articulo 46 que:

Son empresas de participacion estatal mayoritaria las siguientes:

l.- Las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de su legis-

lacion especifica,
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Il.- Las Sociedades de cualquier otra naturaleza, incluyendo las organizaciones
auxiliares nacionales de crédito; asi como las instituciones nacionales de seguros y
flanzas, en que se satisfagan alguno o varios de los siguientes requisitos:

A) Que el Gobierno Federal o una o mas entidades paraestatales, conjunta o
separadamente, aporten o sean propietarios de mas del 50 por ciento del capi-
tal social.

B) Que en la constitucidén de su capital se hagan figurar titulos representativos de
capital social de serie especial que sélo puedan ser suscritas por el Gobierno
Federal; 0

C) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria de los
miembros del 6rgano de gobierno o su equivalente, o bien designar al presidente
o director general, o cuando tenga facultades para vetar los acuerdos del propio
organo de gobierno.

Las sociedades civiles, asi como las asociaciones civiles en las que la mayoria de
los asociados sean dependencias o entidades de la Administracion Publica Federal o
servidores Publicos Federales que participen en razon de sus cargos o alguna o varias
de ellas se obliguen a realizar o realicen las aportaciones econémicas preponderantes,
se asimilan a las empresas de participacion estatal mayoritaria.

[1.14. Las instituciones nacionales de crédito, Las organizaciones auxiliares na-
cionales de creédito, Las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y Los
fideicomisos

Este tipo de instituciones pertenecen al @ambito bancario, y respecto de éste debe-
mos apuntar que, la Banca en México fue expropiada el primero de septiembre de
1982 por parte del Gobierno Federal y trajo consigo consecuencias y transformacio-
nes juridicas, politicas y econémicas en el pais.

La regulacion de los Bancos fue considerada en ese momento como area estraté-
gica del gobierno, por lo que pasaron a ser propiedad del Estado.
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Todo este régimen fue derogado en 1990 y el sistema bancario quedd dentro de
un sistema mixto. Los bancos multiples se privatizaron y los bancos de desarrollo
guedaron bajo la tutela del Estado. El proceso de privatizacion duré hasta 1982.

El concepto de Sociedad Nacional de Crédito, se toma de la Ley de Instituciones
de Crédito. “Esta nueva especie de sociedades mercantiles de Estado denominadas
‘sociedades nacionales de crédito’, surgieron en nuestro pais, como consecuencia
de la nacionalizacion o expropiacion de los bancos privados”.*®

Este tipo de sociedades surgieron por primera vez en la Ley Reglamentaria del
Servicio Publico de Banca y Crédito, que entré en vigor el 1° de enero de 1983
(actualmente derogada).

La naturaleza juridica de las Sociedades Nacionales de Crédito, la establece la ley
organica de la Administracion Publica Federal, al sefialar que son empresas de partici-
pacion estatal mayoritaria. (pero ninguna de las leyes que las regulan, indican que se
traten de sociedades mercantiles)

Su reconocimiento constitucional, esta en el articulo 90 constitucional, donde se
reconoce el sistema administrativo paraestatal en el que se encuentran las empresas
de participacion estatal mayoritaria y minoritaria.

Las sociedades nacionales de crédito como el Banco de México, fueron sustrai-
das de la Ley de Entidades Paraestatales, rigiéndose por sus propios ordenamientos,
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales es supletoria. Ello se hace extensivo a
las organizaciones nacionales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y
flanzas, los fondos y los fideicomisos.

El Sistema Bancario Mexicano,*® (actividad rectora del Estado), estara integrado
por el Banco de México, las instituciones de banca multiple, las instituciones de banca

55 AcosTa Romero, Miguel, Tdem. 250.

% Ley General de Instituciones de Crédito, Art.4°. El Estado ejercera la rectoria del Sistema Bancario
Mexicano, a fin de que éste oriente fundamentalmente sus actividades a apoyar y promover el desarro-
llo de las fuerzas productivas del pais y el crecimiento de la economia nacional, basado en una politica
econdmica soberana, fomentando el ahorro en todos los sectores y regiones de la Republica y su ade-
cuada canalizacion a una amplia cobertura regional que propicie la descentralizacién del propio Sistema,
con apego a sanas practicas y usos bancarios.

Las instituciones de banca de desarrollo atenderan las actividades productivas que el Congreso sefiale.
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de desarrollo y los fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno Federal para el
fomento econdmico que realicen actividades financieras, asi como los organismos
auto regulatorios bancarios.

Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entendera que realizan
actividades financieras, los fideicomisos publicos para el fomento econdémico cuyo
objeto o finalidad principal sea la realizacion habitual y profesional de operaciones de
crédito, incluyendo la asuncion de obligaciones por cuenta de terceros. Dichas ope-
raciones deberan representar el cincuenta por ciento o mas de los activos totales
promedio durante el ejercicio fiscal inmediato anterior a la fecha de determinacion a
gue se refiere el articulo 134 Bis 4 de La Ley de Entidades Paraestatales.

A todos los fideicomisos publicos para el fomento econdémico se les podran otor-
gar concesiones en los mismos términos que a las entidades paraestatales.*’

En el caso del Banco de México y el servicio de Banca y crédito sélo podra
prestarse por instituciones de crédito, que podran ser:

. Instituciones de banca multiple, y
Il. Instituciones de banca de desarrollo.%®

En las materias y asuntos que en sus leyes especificas no se regulen, les sera
aplicable la Ley Federal de Entidades Paraestatales. (Articulo 4° LFEP)

11.15. FIDEICOMISOS PUBLICOS

Los Fideicomisos Publicos son entidades juridicas de la Administraciéon Publica
Paraestatal creada para un fin licito y determinado, a efecto de fomentar el desarrollo
econdmico y social a través del manejo de ciertos recursos que son aportados por el
Gobierno Federal y administrados por una institucion fiduciaria.

57 Ley de Instituciones de Crédito (DOF. 18 de julio de 1990) Art. 3°.

58 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO 2° parrafo del Articulo 2°: “Para efectos de lo dispuesto en la
presente Ley, se considera servicio de banca y crédito la captacion de recursos del publico en el
mercado nacional para su colocacion en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o
contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios
financieros de los recursos captados”.
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La estructura del fideicomiso publico esta formada por tres elementos:
1. Los fideicomisarios o beneficiarios;

2. El fideicomitente, atribucion que corresponde Unicamente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico; y

3. La Fiduciaria, que puede ser cualquier institucion o sociedad nacional de crédito.

Hay también fideicomisos publicos sin estructura organica analoga a una institucion.
Los constituye el Gobierno Federal a través de las dependencias y entidades, por conducto
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico con el propésito de administrar recursos
publicos fideicomitidos, que se destinan al apoyo de programas y proyectos especificos.

El fideicomiso publico, al realizar fines que corresponden a la administracion
publica funciona como una entidad administrativa auxiliar de ésta, que incluso puede
llegar a atender problemas de la vida nacional bajo un régimen de derecho publico. El
fundamento legal para crear los fideicomisos publicos es el articulo 90 constitucional,
la Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto Publico Federal, que regula el gasto publi-
co federal de las mismas y la Ley General de Deuda Publica.

Los fideicomisos publicos constituidos por el Gobierno Federal son contratos, en los
gue, como ya se sefialg, la SHCP es el fideicomitente Unico de la administracion publica.

Conforme a la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, el Ejecutivo Federal
interviene en la operacién de los fideicomisos, agrupandolos por sectores definidos, en
consideracion a su objeto de fondo, la esfera de competencia que la misma ley establece o
gue otras leyes le atribuyan a las secretarias de Estado y departamentos administrativos.

Para la extincion de un fideicomiso, la SHCP o a indicacién de ésta, el comité técnico
del fideicomiso de que se trate, emitira los lineamientos conforme a los cuales se realizara
el proceso de extincion, y ésta se formaliza, mediante la firma del convenio de extincion.

Los fideicomisos aunque poseen organos de direccion y administracion, no son

personas morales, carecen de personalidad juridica propia. Como ya se menciono, se
encuentran sectorizados con la Secretaria de Estado correspondiente a sus funciones.
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[1.16. Definiciones de organismo descentralizado en la Jurisprudencia

Citamos dos tesis en las que se ha definido lo que debe entenderse por organismo
descentralizado:

“No. Registro: 184,313

“Tesis aislada

“Materia(s): Constitucional, Administrativa

“Novena Epoca

“Instancia: Primera Sala

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
“Tomo: XVII, Mayo de 2003

“Tesis: 1la. XVI1/2003

“Pagina: 242

“EL INSTITUTO PARA LA PROTECCION AL AHORRO BANCARIO. LA LEY DE
PROTECCION AL AHORRO BANCARIO NO ES INCONSTITUCIONAL, POR
EL HECHO DE RECONOCERLE EL CARACTER DE AUTORIDAD. El articulo
90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala que el
Congreso de laUnion definiralas bases generales de creacién de las entida-
des paraestatales, entre las que se encuentran los organismos descentralizados
de la administracién publica, y la intervencidn que el Ejecutivo Federal tendr&a
en la operacion de dichas entidades. Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha sostenido que el poder publico del Estado es uno y Unico, y que
una de las formas de manifestacion de la soberania de aquél, como encargado de
velar por el bien comun, consiste en emitir dictados imperativos cuya observancia
es obligatoria, por lo que no es inconstitucional la Ley de Proteccion al Ahorro
Bancario, al facultar a la Junta de Gobierno del Instituto para la Proteccion al
Ahorro Bancario para establecer las cuotas que deben pagarle las instituciones
de banca multiple (articulos 20y 21), y para sancionarlas con las multas a que se
refiere el articulo 91 de la propia ley, por las infracciones que cometan de las
previstas en el diverso articulo 90 de esa ley, pues le reconoce su caracter de
autoridad, el cual, validamente, puede ejercer con independencia de que sea un
organismo publico descentralizado de la administracién publica federal, en térmi-
nos del articulo 20. de la ley que lo rige, ya que la descentralizacion administra-
tivano es mas que latécnicade organizacién juridicade un ente publico que
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integra una personalidad, a la que se le asigna la administracion parcial de
asuntos especificos, principalmente para satisfacer intereses colectivos
mediante el ejercicio de atribuciones que corresponden al Estado que, aun-
que no prescinde de su poder politico regulador y de la tutela administrativa
del ente publico descentralizado, si le otorga determinada autonomia. Ampa-
ro en revision 272/2001. Banco Inbursa, S.A., Institucion de Banca Multiple, Gru-
po Financiero Inbursa, y coagraviadas. 8 de enero de 2003. Cinco votos. Ponen-
te: Juan N. Silva Meza. Secretario: Manuel Gonzalez Diaz.

De la tesis anterior encontramos los elementos que caracterizan a los organismos

publicos descentralizados:

206

Una actividad técnica especializada.

Se le considera un ente juridico, dotado de personalidad juridica y autonomia
juridica.

Bajo el control del Estado.

No se menciona aqui el patrimonio propio

Satisfacer intereses colectivos por el ejercicio de atribuciones del Estado.

“No. Registro: 192,498

“Jurisprudencia

“Materia(s): Constitucional

“Novena Epoca

“Instancia: Segunda Sala

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
“Tomo: XI, Enero de 2000

“Tesis: 2a./J. 3/2000

“Pagina: 41

“ORGANISMOS PUBLICOS DESCENTRALIZADOS. SI BIEN SON ORGANOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, NO FORMAN PARTE DE LOS PODERES
EJECUTIVOS, FEDERAL, ESTATALES NI MUNICIPAL. El Tribunal Pleno de esta
Corte Constitucional aprobd la tesis nimero P. /J. 16/95 de la Novena Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo Il, agosto de 1995, pagi-
na 60, cuyo rubro sostiene “TRABAJADORES DEL SERVICIO POSTAL MEXI-
CANO. SUS RELACIONES LABORALES CON DICHO ORGANISMO DES-
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CENTRALIZADO SE RIGEN DENTRO DE LA JURISDICCION FEDERAL, POR
EL APARTADO A DEL ARTICULO 123 CONSTITUCIONAL.” (...) del texto de la
mismay de las consideraciones de los precedentes que la integran se desprende
que un organismo publico descentralizado se distingue de los érganos de la
administracion publica centralizada a los que se les identifica con el Poder
Ejecutivo a nivel federal o estatal o con el Ayuntamiento a nivel municipal, de
tal suerte que es un ente ubicado en la administracién publica paraestatal,
toda vez que la descentralizacion administrativa, como forma de organiza-
cionresponde alamismalodgicatanto anivel federal, como estatal o incluso,
municipal, que es la de crear un ente con vida juridica propia, que aunque
forma parte de la administracion publica de cada uno de esos niveles, es
distinta a la de los Poderes Ejecutivos, sean federal o estatales asi como a
los Ayuntamientos municipales, aun cuando atienden con sus propios re-
cursos unanecesidad colectiva.

“Recurso de reclamacion relativo a la controversia constitucional 23/97. Sistema
Intermunicipal de los Servicios de Agua Potable y Alcantarillado de la Zona Metro-
politana del Estado de Jalisco. 13 de mayo de 1998. Cinco votos. Ponente: Mariano
Azuela Guitron. Secretario: Ariel Alberto Rojas Caballero.

“Competencia 337/98. Suscitada entre la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje
del Estado de Tlaxcala y el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje del propio Estado.
13 de noviembre de 1998. Cinco votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario:
Aristeo Martinez Cruz.

“Competencia 338/98. Suscitada entre el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje del
Estado de Tlaxcala y la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje de la misma entidad
federativa. 18 de noviembre de 1998. Cinco votos. Ponente: Juan Diaz Romero.
Secretario: Jorge Carenzo Rivas.

“Competencia 366/98. Suscitada entre la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje
del Estado de Oaxacay la Junta de Arbitraje para los Empleados al Servicio de los
Poderes del Estado de Oaxaca. 8 de enero de 1999. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.
Secretario: Alfredo E. Baez Lopez.

“Competencia 361/99. Suscitada entre el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje del
Estado de Durango y la Segunda Sala del Tribunal Federal de Conciliacion y
Arbitraje. 24 de septiembre de 1999. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
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Mariano Azuela Guitron. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: José Gabriel
Clemente Rodriguez.

Los Organismos Descentralizados pueden encontrarse en los tres niveles de la
administracion publica: Federal, Local y Municipal y en los tres. Poseen las mismas
caracteristicas, y pertenecen a la administracion paraestatal.

[1.17. Descentralizacion por Region

El origen de este tipo de administracion por region, tiene su nacimiento en Francia;
siempre se ha confundido la gestion politica con la gestion administrativa de estos entes.

En Francia se buscé la forma de descentralizar por region las decisiones del
poder central, en virtud de que ese pais partié6 de ser un Estado Centralista por la
monarquia. Es posteriormente a la revolucion francesa cuando se establece un nuevo
orden en el sistema de gobierno y se trata de homologar y establecer una nueva
division territorial que mas o menos es la actual. Ese pais esta dividido en Departamen-
tos, Distritos, Cantones y Comunas. (Ver®)

Una de las razones de la descentralizacion por region es la necesidad de obtener
una nueva distribucion del poder para reducir el poder central y otorgarselo a las
autoridades locales. Consiste en acercar la toma de decisiones de gobierno a los
lugares donde se genera la demanda politica.

En la Constitucion de 1917 con el objetivo, por un lado de establecer este acerca-
miento y, por otro, de democratizar la vida politica del pais, se establece en el articulo
115 la figura del Municipio Libre.

Esto debido a que en México su forma de gobierno es el de una federacion -y al
menos tedrica y juridicamente- las funciones administrativas estan divididas en la fede-
racion, los estados y los municipios.

El articulo noventa constitucional, da el fundamento para la descentralizacion por
servicio que se presta a través de los organismos descentralizados y empresas de

59 AcosTa Romero, Miguel, Ibidem. pp. 214 - 236.
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participacion estatal, no asi de la descentralizacion por region, la cual se establece en
el articulo 115, que establece la forma de gobierno y la division territorial, misma que
asume la administracion incluso de los recursos por medio de dicha division.

Gabino Fraga sefala que: “la descentralizacién por regidon consiste en la
instauracién de una estructura administrativa que se encarga de atender los inte-
reses comunitarios de una poblacion asentada en una circunscripcion territorial
especifica”.®°

Nava Negrete apunta al respecto, que la descentralizacion por region atiende mas a
la division juridico politica del gobierno, de la federacion, los estados y los municipios.

Se hace la transcripcion de parte del articulo 115 constitucional, que describe la
division territorial por medio del cual podemos entender la descentralizacion por region.

Al ser México un Estado Federal, tenemos la separacion y division de poderes
regionales, situacion de la que Francia carecia, al ser un Estado Centralista, por lo que
tuvieron que impulsar esta divisién para acercar las decisiones de poder a los centros
alejados del mismo.

“Articulo 115. Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de go-
bierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su divisién
territorial y de su organizacion politica y administrativa el Municipio Libre, confor-
me a las bases siguientes:

“l. Cada Municipio sera gobernado por un Ayuntamiento de eleccion popular di-
recta, integrado por un Presidente Municipal y el nimero de regidores y sindicos
gue la ley determine. La competencia que esta Constitucién otorga al gobierno
municipal se ejercera por el Ayuntamiento de manera exclusiva y no habra autori-
dad intermedia alguna entre éste y el gobierno del Estado.

“Los presidentes municipales, regidores y sindicos de los ayuntamientos, electos
popularmente por eleccion directa, no podran ser reelectos para el periodo inmedia-
to. Las personas que por eleccién indirecta, o por nombramiento o designacion de
alguna autoridad desempefien las funciones propias de esos cargos, cualquiera

60 Fraca GasiNO, fdem, p. 198.
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gue sea la denominacion que se les dé, no podran ser electas para el periodo
inmediato. Todos los funcionarios antes mencionados, cuando tengan el caracter de
propietarios, no podran ser electos para el periodo inmediato con el caracter de
suplentes, pero los que tengan el caracter de suplentes si podran ser electos para el
periodo inmediato como propietarios a menos que hayan estado en ejercicio.

“(...)

“Il. Los municipios estaran investidos de personalidad juridica y manejaran su
patrimonio conforme a la ley.

“Los ayuntamientos tendran facultades para aprobar, de acuerdo con las leyes en
materia municipal que deberan expedir las legislaturas de los Estados, los bandos de
policia y gobierno, los reglamentos, circulares y disposiciones administrativas de ob-
servancia general dentro de sus respectivas jurisdicciones, que organicen la adminis-
tracion publica municipal, regulen las materias, procedimientos, funciones y servicios
publicos de su competencia y aseguren la participacion ciudadana y vecinal.

“El objeto de las leyes a que se refiere el parrafo anterior sera establecer:

“a) Las bases generales de la administracion publica municipal y del procedimien-
to administrativo, incluyendo los medios de impugnacion y los 6rganos para diri-
mir las controversias entre dicha administracién y los particulares, con sujecion a
los principios de igualdad, publicidad, audiencia y legalidad;

“b) Los casos en que se requiera el acuerdo de las dos terceras partes de los
miembros de los ayuntamientos para dictar resoluciones que afecten el patrimonio
inmobiliario municipal o para celebrar actos o convenios que comprometan al
Municipio por un plazo mayor al periodo del Ayuntamiento;

“c) Las normas de aplicacion general para celebrar los convenios a que se refie-
ren tanto las fracciones Il y IV de este articulo, como el segundo parrafo de la
fraccion VIl del articulo 116 de esta Constitucion;

“d) El procedimiento y condiciones para que el gobierno estatal asuma una fun-
cién o servicio municipal cuando, al no existir el convenio correspondiente, la
legislatura estatal considere que el municipio de que se trate esté imposibilitado
para ejercerlos o prestarlos; en este caso, serd necesaria solicitud previa del
ayuntamiento respectivo, aprobada por cuando menos las dos terceras partes de
sus integrantes; y

“e) Las disposiciones aplicables en aquellos municipios que no cuenten con los
bandos o reglamentos correspondientes.

“Las legislaturas estatales emitiran las normas que establezcan los procedimientos
mediante los cuales se resolveran los conflictos que se presenten entre los munici-
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pios y el gobierno del estado, o entre aquéllos, con motivo de los actos derivados
de los incisos c) y d) anteriores;

“lll. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios publicos siguientes:
“a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de sus aguas
residuales;

“b) Alumbrado publico.

“c) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos;

“d) Mercados y centrales de abasto.

“e) Panteones.

“f) Rastro.

“g) Calles, parques y jardines y su equipamiento;

“h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitucion,
policia preventiva municipal y transito; e

“I) Los demés que las Legislaturas locales determinen segun las condiciones
territoriales y socio-economicas de los Municipios, asi como su capacidad ad-
ministrativa y financiera.

“Sin perjuicio de su competencia constitucional, en el desempeiio de las funcio-
nes o la prestacién de los servicios a su cargo, los municipios observaran lo
dispuesto por las leyes federales y estatales.

“Los Municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos, podran coordinarse y
asociarse para la mas eficaz prestacion de los servicios publicos o el mejor
ejercicio de las funciones que les correspondan. En este caso y tratdndose de la
asociacion de municipios de dos o mas Estados, deberan contar con la aproba-
cion de las legislaturas de los Estados respectivas. Asi mismo cuando a juicio
del ayuntamiento respectivo sea necesario, podran celebrar convenios con el
Estado para que éste, de manera directa o a través del organismo correspon-
diente, se haga cargo en forma temporal de algunos de ellos, o bien se presten o
ejerzan coordinadamente por el Estado y el propio municipio.

“Las comunidades indigenas, dentro del ambito municipal, podran coordinarse
y asociarse en los términos y para los efectos que prevenga la ley.

“IV. Los municipios administraran liboremente su hacienda, la cual se formara de
los rendimientos de los bienes que les pertenezcan, asi como de las contribucio-
nesy otros ingresos que las legislaturas establezcan a su favor, y en todo caso:
“a) Percibiran las contribuciones, incluyendo tasas adicionales, que establezcan los
Estados sobre la propiedad inmobiliaria, de su fraccionamiento, division, consolida-
cion, traslacion y mejora asi como las que tengan por base el cambio de valor de los
inmuebles.
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“Los municipios podran celebrar convenios con el Estado para que éste se haga
cargo de algunas de las funciones relacionadas con la administracion de esas
contribuciones.

“b) Las participaciones federales, que seran cubiertas por la Federacion a los Muni-
cipios con arreglo a las bases, montos y plazos que anualmente se determinen por
las Legislaturas de los Estados.

“c) Los ingresos derivados de la prestacion de servicios publicos a su cargo.

“Las leyes federales no limitaran la facultad de los Estados para establecer las
contribuciones a que se refieren los incisos a) y ¢), ni concederan exenciones en
relacion con las mismas. Las leyes estatales no estableceran exenciones o subsi-
dios en favor de persona o institucion alguna respecto de dichas contribuciones.
Solo estaran exentos los bienes de dominio publico de la Federacion, de los Estados
o los Municipios, salvo que tales bienes sean utilizados por entidades paraestatales
0 por particulares, bajo cualquier titulo, para fines administrativos o propositos dis-
tintos a los de su objeto publico.

“Los ayuntamientos, en el ambito de su competencia, propondran a las legislaturas
estatales las cuotas y tarifas aplicables a impuestos, derechos, contribuciones de
mejoras Yy las tablas de valores unitarios de suelo y construcciones que sirvan de
base para el cobro de las contribuciones sobre la propiedad inmobiliaria.

“Las legislaturas de los Estados aprobaran las leyes de ingresos de los municipios,
revisaran y fiscalizaran sus cuentas publicas. Los presupuestos de egresos seran
aprobados por los ayuntamientos con base en sus ingresos disponibles, y deberan
incluir en los mismos, los tabuladores desglosados de las remuneraciones que per-
ciban los servidores publicos municipales, sujetandose a lo dispuesto en el articulo
127 de esta Constitucion.

“Los recursos que integran la hacienda municipal seran ejercidos en forma directa
por los ayuntamientos, o bien, por quien ellos autoricen, conforme a la ley;

“V. Los Municipios, en los términos de las leyes federales y Estatales relativas,
estaran facultados para:

“a) Formular, aprobar y administrar la zonificacion y planes de desarrollo urbano
municipal;

“b) Participar en la creacion y administracion de sus reservas territoriales;

“c) Participar en la formulacién de planes de desarrollo regional, los cuales debe-
ran estar en concordancia con los planes generales de la materia. Cuando la
Federacion o los Estados elaboren proyectos de desarrollo regional deberan ase-
gurar la participacion de los municipios;
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“d) Autorizar, controlar y vigilar la utilizacion del suelo, en el ambito de su compe-
tencia, en sus jurisdicciones territoriales;

“e) Intervenir en la regularizacion de la tenencia de la tierra urbana;

“f) Otorgar licencias y permisos para construcciones;

“g) Participar en la creacion y administracion de zonas de reservas ecolégicas y
en la elaboracion y aplicacién de programas de ordenamiento en esta materia;
“h) Intervenir en la formulacion y aplicacion de programas de transporte publico
de pasajeros cuando aquellos afecten su ambito territorial; e

“I) Celebrar convenios para la administracion y custodia de las zonas federales.
“En lo conducente y de conformidad a los fines sefialados en el parrafo tercero
del articulo 27 de esta Constitucion, expediran los reglamentos y disposiciones
administrativas que fueren necesarios;

“VI. Cuando dos o0 mas centros urbanos situados en territorios municipales de dos
0 mas entidades federativas formen o tiendan a formar una continuidad demogra-
fica, la Federacion, las Entidades Federativas y los Municipios respectivos, en el
ambito de sus competencias, planearan y regularan de manera conjunta y coor-
dinada el desarrollo de dichos centros con apego a la ley federal de la materia.
“VII. La policia preventiva estara al mando del presidente municipal en los térmi-
nos de la Ley de Seguridad Publica del Estado. Aquélla acatara las 6érdenes que
el Gobernador del Estado le transmita en aquellos casos que éste juzgue como
de fuerza mayor o alteracién grave del orden publico.

“El Ejecutivo Federal tendra el mando de la fuerza publica en los lugares donde
resida habitual o transitoriamente;

“VIII. Las leyes de los estados introduciran el principio de la representaciéon
proporcional en la eleccion de los ayuntamientos de todos los municipios.

“Las relaciones de trabajo entre los municipios y sus trabajadores, se regiran
por las leyes que expidan las legislaturas de los estados con base en lo dispues-
to en el Articulo 123 de esta Constitucion, y sus disposiciones reglamentarias.
“IX. Derogada.

“X. Derogada.”

La constitucion fundamenta la descentralizacion por region tanto del poder politico
como de la administracién a través del Municipio y establece expresamente las funcio-
nes que deberan desarrollar los funcionarios que conforman este nivel de autoridad. El
problema de la administracion en los Municipios es que éstos tienen una hacienda
publica pobre, y eso los hace dependientes de los Estados.
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La independencia economica es fundamental para hablar de una autonomia real
de administracion, en cualquiera de las versiones de la descentralizacion de la admi-
nistracion. Incluso los organismos descentralizados que no gozan en forma plena de
esa autonomia econdmica, e incluso organica, al estar supeditados a decisiones del
Centro, no pueden ser totalmente independientes y en ocasiones eso no facilita el
cumplimiento de sus cometidos.

Nava Negrete critica la falta de autonomia econdémica que consiste en la libre
disposicion de bienes que forman su patrimonio y en la aprobacion y ejecucion que
hagan de su presupuesto sin injerencia de ninguna autoridad central. Ademas es ne-
cesario que politicamente asi suceda y se respete.

[1.18. Sectorizacion

En 1976, se inicia la reforma a la administracion publica con la promulgacion de la
Ley Federal de la Administracion Publica Federal que racionalizé a los sectores de la
administracion centralizada, es decir, las secretarias y (departamentos ya no existen),
ademas del sector paraestatal.®!

En 1977, la administracion publica paraestatal estaba integrada por mas de 900
entidades, que provocaban problemas de coordinacion y de vigilancia y control al
Gobierno Federal, lo que ocasionaba en muchos momentos que se repitieran objeti-

61 Como antecedente de la sectorizacion de la Administracion publica Federal, la CAP(Comision de
Administracion Publica, establecida en abril de 1965 dentro de la Secretaria de la Presidencia, que
estuvo en su origen presidida por el Director Juridico Consultivo y la integraban ademas algunos
directores generales de dicha secretaria de Planeacion de Inversiones Publicas, el subdirector juridi-
co consultivo y dos asesores técnicos del Instituto de Administracion Publica) recomendd en 1967 lo
siguiente. Como los trabajos de la Comision de Programacion del Sector Publico agrupaban los pro-
gramas de actividades de diversos sectores se estima que para lograr la mayor coordinacion entre la
Comision de Administracion PuUblica y la Comision de Programacion del Sector Publico puede ser
adoptado tal agrupamiento y su clasificacion en subsectores con el fin de complementar el analisis
que se ha iniciado en materia de planeacion econémica con el estudio de los instrumentos adminis-
trativos correspondientes para: 1) Agrupar y clasificar, por sectores de actividad nacional, a las
secretarias y departamentos de estado, los organismos descentralizados y las empresas de partici-
pacion estatal, especialmente aquellas o aquellos que se consideren de mayor importancia para el
desarrollo del pais, y determinar el papel que les corresponda desempefiar en cada sector, aunque
algunas entidades deban ser consideradas en varios, segun las funciones que realicen. (...) informa-
cion localizada en: PRAXIS 009. LA SECTORIZACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL de
JUAREZ MEJIA, Godolfino, publicacion del INAP, http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1215,
consultada el 25 de julio de 2010.
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vos similares, hubiera incompatibilidad en algunas ocasiones, y desperdicio de tiem-
po, esfuerzos y recursos.

Por la personalidad juridica distinta de las entidades paraestatales hubo necesi-
dad de buscar una formula que a la vez que respetara dicha personalidad hiciera
posible su coordinacion con las Secretarias de Estado y los Departamentos Adminis-
trativos de entonces. Y la férmula fue la sectorizacion de la administracion publica
federal. Se establecieron sectores administrativos configurados por el coordinador o
cabeza de sector y un conjunto de entidades paraestatales que el Presidente de la
Republica determiné agrupar en dicho sector para efectos de compatibilizar sus accio-
nes hacia propositos comunes y prioritarios.

Se adoptd un criterio integrador que aglutinard en una sola Ley no sélo a las
dependencias, sino también a las Entidades, de este modo se expidi6 la Ley Organica
de la Administracion Publica.

El fundamento juridico de la sectorizacién de la Administracion publica federal se
encuentra en el articulo 50 de la Ley Organica, que faculta al Presidente de la Republi-
ca para “determinar agrupamientos de entidades de la Administracion Publica
Paraestatal, por sectores definidos.”

Se cre0 la “sectorizacion” para agrupar a las paraestatales en sectores controla-
dos por las dependencias centralizadas y por la cabeza de sector, que seria el secre-
tario de Estado correspondiente. La Administracion Publica Federal fue dividida en 18
sectores administrativos, aunque no en todos ellos existian entidades paraestatales
como, por ejemplo en la Secretaria de Marina.

Se implementé una reforma municipal a la par de la descentralizaciéon y
desconcentracion administrativa para transferir a los gobiernos estatales, las entidades
paraestatales correspondientes, y coordinar dicha actividad mediante el Convenio Uni-
co de Desarrollo celebrado con cada entidad.

Dentro de las paraestatales, sélo se creé la Renovacién Habitacional Popular para
enfrentar los percances de los sismos de 1985 y se mantuvieron incélumes ciertas
actividades reservadas al Estado como el petréleo e hidrocarburos, la petroquimica
basica, los minerales radioactivos y la generacion de energia nuclear, los ferrocarriles,
los correos y los telégrafos.
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A partir de 1982 se continu6 con el adelgazamiento del Estado mediante la
privatizacion de paraestatales. Un total de 1,115 empresas se desincorporaron, inclu-
yendo las correspondientes a la Banca comercial, y ademas, se desnacionaliz6 la
Banca. El nimero de empresas estatales se redujo de 1,115, en 1982, a 213 en 1993.52

A partir de 1988 se crearon las Secretarias del Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales; la de Energia; la de Economia y la de Seguridad Publica. El rubro de Pesca que
pertenecia a la primera formo parte de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desa-
rrollo Rural, Pesca y Alimentacién. A la de Contraloria se afiadiria el rubro de Desarro-
llo Administrativo y se cre0 la figura de la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal.

Han sido diversas las formas y procedimientos por medio de los cuales el Estado
adquirio la propiedad y responsabilidad de manejar areas o sectores econémicos. En
un inicio se hizo uso de figuras de derecho privado, como la constitucién de empresas
gue con la sola intervencién del Estado, adquirieron formas de derecho publico como
empresas de participacion estatal minoritaria y mayoritaria. Posteriormente a estas
formas se transit6 a creacion de organismos descentralizados.

La formacion de organismos descentralizados fue creciendo en forma exponencial,
al grado de que casi en todas las areas econdmicas estratégicas el Estado formo y
cred organismos que controlaran estas actividades.

Sin embargo, esta tendencia obedece en mucho a la politica economica del Esta-
do, y de este modo crecieron y se multiplicaron los organismos, (ver ANEXO 1 la
RELACION de entidades paraestatales de la Administracion Publica Federal sujetas a
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales y su Reglamento.) Publicada el Jueves
12 de agosto de 2010 en el DIARIO OFICIAL (Primera Seccion en el que se indica que
la Relacion de entidades paraestatales de la Administracion Publica Federal, publicada
dentro de la pagina del SAT de la SHCP, que indica que son en total 209 entidades
paraestatales, que comprenden organismos descentralizados, empresas de participa-
cion estatal y fideicomisos publicos.)

62 Boletin Informativo de la Direccion General del Archivo Histérico y Memoria Legislativa, Afio | No. 2

Diciembre 2000, localizado en http://www.senado.gob.mx/content/sp/memoria/content/estatico/
content/boletines/boletin_02.pdf, el dia 19 de julio de 2010.
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Se anexa la Relacion de las 203 Entidades Paraestatales de la Administracion
Publica Federal sujetas a la Ley Federal de las Entidades Paraestatales y su Regla-
mento. La relacion no incluye a organismos expresamente previstos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos como autébnomos ni a los referidos en el
articulo 3° de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, (Ver Anexo 2). Esta
informaciéon nos da una idea del tamafio de la administracion descentralizada.

[ll. CONSIDERACIONES FINALES

La descentralizacion administrativa es una figura juridica creada y desarrollada
dentro del Estado francés, para la administracion de recursos por el Estado con el fin
de proporcionar servicios a la colectividad, crear y distribuir la rigueza que se produce
a través de ellos e influye directamente en la economia del pais.

Es el instrumento que el Estado puede utilizar para influir directamente en el desa-
rrollo de la economia, dependiendo del grado de intervencidn que el mismo realice.

Un Estado intervencionista, se distingue no sélo por regular y restringir actividades,
sino también porque las lleva a cabo por medio de organismos y empresas estatales.

Esta actividad ha tenido un mayor desarrollo en momentos en que el Estado ha
sido mas intervencionista y ha tendido a disminuir cuando el Estado renuncié a ejercer
funciones y favorecio los procesos de privatizacion y desincorporacion de los bienes
gue se encontraban bajo su tutela por disposicion constitucional.

Esta tendencia obedeci6 a una corriente internacional de liberalizacion de la eco-
nomia, con el objetivo de fortalecer la libre empresa y fomentar la inversion privada,
para una mejor distribuciéon de la riqueza.

Los procesos de privatizacion impulsados desde el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional, no tuvieron el éxito que se pretendia, pues en México, a pesar
de haberlos llevado a cabo en forma masiva, no se obtuvieron resultados positivos.

Las privatizaciones llevadas a cabo en la mayor parte de ellas tuvieron que
rescatarse, y en otras se extranjerizaron. Transfirieron bienes que eran nacionales.
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La distribucion de la riqueza que se pretendia no se logro y el resultado es una
mayor concentracion de la misma en menos manos que antes. Se favorecio la crea-
cion o intervenciéon de grandes grupos aglutinadores de mdltiples actividades, propi-
ciando la creacion de monopolios o de empresas tan grandes que influyen directamen-
te en la fijacion de precios en el mercado.

La burocracia excesiva, la mala administracion, las cargas presupuestales por
una ineficiente administracién, fueron algunos de los factores que propiciaron se lleva-
ra a cabo la privatizacion de empresas publicas. Sin embargo, no en todos los casos
fue exitoso este proceso, porque en algunos el Estado tuvo que rescatar y pagar mas
por lo que obtuvo en las ventas.

En otros casos, hemos dejado a la industria desmantelada como en el caso de
los fertilizantes, o en el transporte ferroviario que no ha crecido lo que se esperaba,
y peor adn, retornaron a manos extranjeras algunas de las lineas, algo por lo que se
lucho en el pasado, y bien dice la sentencia popular, “pueblo que olvida su historia,
esta condenado a repetirla”.

Lo que se debe fomentar es la optimizacion de la Administracion, es decir, prote-
ger las instituciones, ya que las que no funcionan son las personas. Que el sistema de
responsabilidades opere debidamente y que el control sea efectivo.

Por otra parte, la forma en que el Estado ha trasladado actividades econémicas al
sector privado es cambiando la normatividad que no lo permitia. Areas que eran consi-
deradas estratégicas, pasaron a ser prioritarias, lo que significa que se les abrié la
puerta a las empresas privadas para que puedan invertir por medio de las concesiones
gue otorga el Estado.

De la misma manera en que fueron surgiendo los organismos descentraliza-
dos, en forma posterior a un proceso de nacionalizacion, actualmente vemos el
proceso a la inversa: querer privatizar actividades que realizaba el Estado a través
de estos organismos.

Incluso la tendencia es que el Estado deje de intervenir en actividades econémi-
cas y se concentren en las areas centrales, la normatividad y el ejercicio del poder.
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Como podemaos observar, en cada uno de los casos en los que se considera tanto
la creacion como la extincion de un organismo descentralizado, se acude al concepto
de “interés publico”, concepto abierto no definido por la ley, que puede considerarse
tan amplio y extendido como se desee, o tan cerrado y limitado como la politica econ6-
mica del Estado determine.

El Derecho Administrativo en general acude a este concepto con reiterada fre-
cuencia, pues a mi parecer es el vértice de la aplicacion de las normas de caracter
administrativo, porque es el Estado el que las aplica, y siendo el Estado el encargado
de atender los intereses publicos, el problema radica que ese concepto es subjetivo y
discrecional tanto en su concepcidén como en su aplicacion, y todo va a depender de
las politicas econémicas que rijan en el momento de su utilizacion.

Actualmente nos encontramos dentro de la corriente internacional de privatizar activida-
desy de que el Estado se concentre mas en la normatividad y en el ejercicio de poder (sic).

Estimo que el Estado no debe cambiar por ahora las areas estratégicas que ac-
tualmente domina. No se ha demostrado todavia que al llevar a cabo la desincorporacion
de areas economicas con el objetivo de fomentar su crecimiento y la creacion de
riqueza, se reparta esta dentro de la sociedad en general.

La realidad nos muestra que sucede lo contrario, si bien es importante darle un
margen de tiempo a las empresas nuevas para el crecimiento y fortalecimiento de las
mismas, porque inician una actividad nueva, por la inversion que realizan, también es
de esperarse que la riqueza que se produce se reparta, con la consecuente creacion
de empleos, crecimiento industrial, comercial y empresarial.®®

62 CIUDAD DE MEXICO.- La pobreza extrema crecié en 800 mil personas en 2009 en México y
Centroamérica, seguin datos de la Comisidn Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). El
director del organismo en México, Hugo Beteta, afirmé ante los medios que en esta categoria se
encuadra a todos aquellos con ingresos menores a 1.25 délares (16 pesos) por dia.
La Cepal ofrecioé estas cifras durante la presentacion regional del informe Situacion y Perspectivas de
la Economia Mundial 2010, realizado por Naciones Unidas. Segun este informe, se prevé que aumen-
taran en cuatro millones los latinoamericanos que viven en pobreza extrema.
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Sin embargo aun no se observa, por los resultados de indices de pobreza, que
haya mejorado el pais. (ver®)

Lo que es evidente es la acumulacion de riqueza en pocas manos, y el aumento
de la pobreza en la poblacion en general.

En el presente siglo XXI, la descentralizacion administrativa sigue siendo una
forma eficaz y eficiente de administrar los recursos naturales y las actividades primor-
diales y estratégicas del Estado, es la forma en que se garantiza a la ciudadania el
cumplimiento de los fines del mismo, que es ver por los intereses de la poblacion, y no
convertir en un negocio de pocos la explotacion de la riqueza de la nacion.

La Administracion Descentralizada debe ser mas eficiente y eficaz para garantizar su
perdurabilidad, porque tampoco se trata de mantener estructuras burocraticas ineficientes.

La Administracion publica en México ha crecido con la creacion de nuevos orga-
nismos, que estan configurados mas como Organos Auténomos Constitucionales
(OCAS), que forman parte de la Administracion publica dentro de un rubro diferente,
no dependen de la administracion central, ni son organismos descentralizados, son
organos autonomos que realizan funciones especializadas en forma autbnoma e inde-
pendiente del poder central, con el objetivo de garantizar su imparcialidad y alejamien-
to de las politicas gubernamentales. Su objetivo es la eficiencia y eficacia pero sobre
todo la imparcialidad de sus decisiones.

Asimismo, apuntdé que Latinoamérica y el Caribe creceran este afio en una media de 3.4%, después
de la contraccion de 2.1% que sufrié la region el afio pasado.

Beteta revel6é también que aumenta el niumero de pobres en todo Latinoamérica hasta los 189
millones de personas, frente a los 180 millones que habia en 2008. S6lo México tiene mas de 50
millones de pobres, de acuerdo con datos oficiales, que sefialan que entre 2006 y 2008 el nimero de
desfavorecidos aumentdé en cinco millones de personas.

El informe revela también que el afio pasado se elevaron los indices de desempleo hasta 8.5%, y
que el empleo informal también subié. EI desempleo afecté mas a los hombres que a las mujeres,
porque pegdé mas a sectores como la construccion y manufactura, y menos a servicios.

Con respecto a México, se dio a conocer también un fuerte aumento del empleo informal, 28% de la
Poblacion Econémicamente Activa (PEA), aproximadamente unos 15 millones de personas. Algunos
analistas han cifrado hasta en 70% la importancia de este sector en la economia mexicana. Informa-
cion localizada en: http://www.informador.com.mx/economia/2010/172681/6/casi-un-millon-mas-en-
pobreza-extrema-en-mexico-y-centroamerica-segun-cepal.htm consultado el 29 de septiembre de 2010-
64 Consultar: CONEVAL, Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social http://

www.coneval.gob.mx/contenido/med_pobreza/878, Mapas de pobreza Multidimensional 2008,
informacioén consultada el 28 de julio de 2010.
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La Administracion paraestatal, por el contrario, aungque sus organismos y empre-
sas publicas funcionan con principios de autonomia, si tienen una dependencia jerar-
guica con el poder central, y tanto sus actos como resoluciones caen dentro de la
esfera de la Administracion Publica, que son objeto de revisidn por parte del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

El caso del Instituto Federal de Acceso a la Informacién (IFAI), que tiene todas las
caracteristicas de un OCA, y sin embargo esta siendo tratado como un organismo des-
centralizado, sélo debemos recordar la dltima decision de la Suprema Corte de Justicia
de las Nacion, en la que denegd la Controversia Constitucional que interpuso por la
interferencia de la CNDH en sus decisiones de proporcionar informacion sobre créditos
fiscales, algo en lo que también intervino el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, en base a su competencia sobre organismos de la Administracion Publica.

El hecho de que no se le incluya en la lista de OCAS dentro de la Constitucion lo
excluye de ser considerado asi, a pesar de serlo por ley y de facto.

Finalmente en el analisis de la administracién descentralizada se describio lo que
constituye la Administracion por Regidn, misma que amerita el siguiente comentario:

La Descentralizacion por Region, tiene por objetivo la distribucion del poder para
reducir el centralismo en las decisiones y busca otorgéarselo a las autoridades locales,
con el objeto de acercar la toma de decisiones de gobierno a los lugares donde se
genera la demanda politica.

La figura que se utiliza es la del Municipio libre. Sin embargo, el éxito de este tipo
de descentralizacion depende de la autosuficiencia econémica. Su dependencia eco-
némica de las autoridades estatales limita y en muchos casos minimiza su eficacia.

Cabe mencionar que una de las funciones esenciales del Municipio es la de
otorgar seguridad a sus habitantes, y esta funcion esta en seria crisis, en algunos
casos se ha demostrado su incapacidad para lograrlo. La propuesta de reforma de
centralizar las policias en mandos estatales, es uno de los pasos a seguir para desapa-
recer la figura del municipio libre.
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ANEXO

RELACION de entidades paraestatales de la Administracion
Publica Federal sujetas a la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales y su Reglamento.

Jueves 12 de agosto de 2010 DIARIO OFICIAL (Primera
Seccibdn)

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados
Unidos Mexicanos.- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
Javier Laynez Potisek, Procurador Fiscal de la Federacion, con
fundamento en los articulos 10. y 30. de la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal; 20. y 12 de la Ley Federal de
las Entidades Paraestatales; 134 Bis 4 de la Ley de Institucio-
nes de Crédito; 30. del Reglamento de la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales, y 10, fraccion X ter, del Reglamento
Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, se
emite la siguiente:

RELACION DE ENTIDADES PARAESTATALES DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA FEDERAL SUJETAS A LA LEY FEDERAL DE
LAS ENTIDADES PARAESTATALES Y SU REGLAMENTO.
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS

SECRETARIA DE GOBERNACION

1. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion.
2. Organismo Promotor de Medios Audiovisuales.
3. Talleres Graficos de México.

SECRETARIA DE LA DEFENSA NACIONAL

4. Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas.

SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

5. Casa de Moneda de México.

6. Comision Nacional para la Protecciéon y Defensa de los Usua-
rios de Servicios Financieros.

7. Financiera Rural.

227

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



228

8. Instituto para el Desarrollo Técnico de las Haciendas Publicas.
9. Instituto para la Proteccidén al Ahorro Bancario.

10. Loteria Nacional para la Asistencia Publica.

11. Prondsticos para la Asistencia Publica.

12. Servicio de Administracion y Enajenacién de Bienes.

SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL

13. Comisién para la Regularizacion de la Tenencia de la Tierra.
14. Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarro-
llo Social.

15. Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores.

SECRETARIA DE MEDIO AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES

16. Comision Nacional Forestal.

17. Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua.

18. Productos Forestales Mexicanos (en proceso de desin-
corporacion)

SECRETARIA DE ENERGIA

19. Comision Federal de Electricidad.

20. Instituto de Investigaciones Eléctricas.

21. Instituto Mexicano del Petroleo.

22. Instituto Nacional de Investigaciones Nucleares.
23. Pemex-Exploracién y Produccion.

24. Pemex-Gas y Petroquimica Basica.

25. Pemex-Petroquimica.

26. Pemex-Refinacion.

27. Petroleos Mexicanos.

SECRETARIA DE ECONOMIA
28. Centro Nacional de Metrologia.

29. Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial.
30. Servicio Geolbégico Mexicano.
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SECRETARIA DE AGRICULTURA, GANADERIA, DESARROLLO
RURAL, PESCA Y ALIMENTACION

31. Colegio de Postgraduados.

32. Comision Nacional de las Zonas Aridas.

33. Comité Nacional para el Desarrollo Sustentable de la Cafia
de Azlcar.

34. Instituto Nacional de Investigaciones Forestales, Agrico-
las y Pecuarias.

35. Productora Nacional de Biolégicos Veterinarios.

36. Productora Nacional de Semillas (en proceso de
desincorporacion)

SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES

37. Aeropuertos y Servicios Auxiliares.

38. Agencia Espacial Mexicana.

39. Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servicios
Conexos.

40. Ferrocarriles Nacionales de México (en proceso de
desincorporacion)

41. Servicio Postal Mexicano.

42. Telecomunicaciones de México

SECRETARIA DE EDUCACION PUBLICA

43. Centro de Ensefianza Técnica Industrial.

44. Centro de Investigacion y de Estudios Avanzados del Ins-
tituto Politécnico Nacional.

45. Colegio de Bachilleres.

46. Colegio Nacional de Educacion Profesional Técnica.

47. Comision de Operacion y Fomento de Actividades Acadé-
micas del Instituto Politécnico Nacional.

48. Comision Nacional de Cultura Fisica y Deporte.

49. Comision Nacional de Libros de Texto Gratuitos.

50. Consejo Nacional de Fomento Educativo.

51. Fondo de Cultura Econémica.

52. Instituto Mexicano de Cinematografia.

53. Instituto Mexicano de la Juventud.

54. Instituto Mexicano de la Radio.

55. Instituto Nacional de Lenguas Indigenas.
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56. Instituto Nacional de la Infraestructura Fisica Educativa.
57. Instituto Nacional para la Educacion de los Adultos.

58. Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion.

59. Patronato de Obras e Instalaciones del Instituto Politécni-
co Nacional.

SECRETARIA DE SALUD

60. Centro Regional de Alta Especialidad de Chiapasl

61. Hospital General de Méxicol

62. Hospital General “Dr. Manuel Gea Gonzalez”.

63. Hospital Infantil de México Federico Gémez.

64. Hospital Juarez de México.

65. Hospital Regional de Alta Especialidad de Ciudad Victoria
“Bicentenario 2010”.

66. Hospital Regional de Alta Especialidad de la Peninsula de
Yucatan.

67. Hospital Regional de Alta Especialidad de Oaxaca.

68. Hospital Regional de Alta Especialidad del Bajio.

69. Instituto Nacional de Cancerologia.

70. Instituto Nacional de Cardiologia Ignacio Chavez.

71. Instituto Nacional de Ciencias Médicas y Nutricién Salva-
dor Zubiran.

72. Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias Ismael
Cosio Villegas.

73. Instituto Nacional de Medicina Genémica.

74. Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia Manuel
Velasco Suarez.

75. Instituto Nacional de Pediatria.

76. Instituto Nacional de Perinatologia Isidro Espinosa de
los Reyes.

77. Instituto Nacional de Psiquiatria Ramoén de la Fuente Muhiz
78. Instituto Nacional de Rehabilitacion.

79. Instituto Nacional de Salud Publica.

80. Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.

SECRETARIA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL
81. Comisidn Nacional de los Salarios Minimos.

82. Instituto del Fondo Nacional para el Consumo de los Tra-
bajadores.
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PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA
83. Instituto Nacional de Ciencias Penales.
CONSEJO NACIONAL DE CIENCIA Y TECNOLOGIA

84. Centro de Ingenieria y Desarrollo Industrial.

85. Centro de Investigacion Cientifica y de Educacién Supe-
rior de Ensenada, B. C.

86. Centro de Investigacion en Quimica Aplicada.

87. Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en An-
tropologia Social.

88. El Colegio de la Frontera Sur.

89. Instituto de Investigaciones “Dr. José Maria Luis Mora”.
90. Instituto Nacional de Astrofisica, Optica y Electronica.

ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS NO SECTORIZADOS

91. Comisiéon Nacional de Vivienda.

92. Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
93. Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia

94. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado.

95. Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Tra-
bajadores.

96. Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Protecciéon
de Datos.

97. Instituto Mexicano del Seguro Social.

98. Instituto Nacional de las Mujeres.

99. Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

SUBTOTAL: 99

EMPRESAS DE PARTICIPACION ESTATAL MAYORITARIA
SECRETARIA DE GOBERNACION

100. Notimex, S.A. de C.V. (en proceso de desincorporacion)
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SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

101. Agroasemex, S.A.

102. Almacenes Nacionales de Depdsito, S.A. (en proceso de
desincorporacion)

103. Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros, S.N.C.
104. Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C.

105. Banco Nacional de Comercio Interior, S.N.C. (en proce-
so de desincorporacion)

106. Banco Nacional de Crédito Rural, S.N.C. (en proceso de
desincorporacion)

107. Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.N.C.
108. Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aéreay Armada, S.N.C.
109. Exportadores Asociados, S.A. de C.V. (en proceso de
desincorporacion)

110. Nacional Financiera, S.N.C.

111. Seguros de Crédito a la Vivienda SHF, S.A. de C.\.

112. Servicios de Almacenamiento del Norte, S.A. (en proce-
so de desincorporacion)

113. Sociedad Hipotecaria Federal, S.N.C.

114. Terrenos de Jaltipan, S.A. (en proceso de desincor-
poracion)

SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL

115. Diconsa, S.A. de C.V.
116. Incobusa, S.A. de C.V. (en proceso de desincorporacion)
117. Liconsa, S.A. de C.V.

SECRETARIA DE ENERGIA

118. Compania Mexicana de Exploraciones, S.A. de C.V.
119. 1.1.1. Servicios, S.A. de C.V.

120. Instalaciones Inmobiliarias para Industrias, S.A. de C.V.
121. P.M.1. Comercio Internacional, S.A. de C.V.

122. Terrenos para Industrias, S.A. (en proceso de
desincorporacion)

SECRETARIA DE ECONOMIA

123. Exportadora de Sal, S.A. de C.V.
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SECRETARIA DE AGRICULTURA, GANADERIA, DESARROLLO
RURAL, PESCA Y ALIMENTACION

124. Instituto Nacional para el Desarrollo de Capacidades del
Sector Rural, A.C.

SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES

125. Administracion Portuaria Integral de Altamira, S.A. de C.W.
126. Administracion Portuaria Integral de Coatzacoalcos, S.A. de C.V.
127. Administracion Portuaria Integral de Dos Bocas, S.A. de C.V.
128. Administracion Portuaria Integral de Ensenada, S.A. de C.W.
129. Administracion Portuaria Integral de Guaymas, S.A. de C.V.
130. Administracion Portuaria Integral de Lazaro Cardenas,
S.A. de C.W

131. Administracion Portuaria Integral de Manzanillo, S.A. de C.V.
132. Administraciéon Portuaria Integral de Mazatlan, S.A. de C.V.
133. Administracion Portuaria Integral de Progreso, S.A. de C.V.
134. Administracion Portuaria Integral de Puerto Madero,
S.A. de C.V.

135. Administracién Portuaria Integral de Puerto Vallarta, S.A. de C.V.
136. Administracion Portuaria Integral de Salina Cruz, S.A. de C.V.
137. Administracion Portuaria Integral de Tampico, S.A. de C.V.
138. Administracion Portuaria Integral de Topolobampo, S.A. de C.V.
139. Administracion Portuaria Integral de Tuxpan, S.A. de C.W.
140. Administracion Portuaria Integral de Veracruz, S.A. de C.V.
141. Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México, S.A. de C.V.
142. Ferrocarril Chihuahua al Pacifico, S.A. de C.V. (en proce-
so de desincorporacion)

143. Ferrocarril del Istmo de Tehuantepec, S.A. de C.V.

144. Grupo Aeroportuario de la Ciudad de México, S.A. de C.V.
145. Servicios Aeroportuarios de la Ciudad de México, S.A. de C.V.

SECRETARIA DE EDUCACION PUBLICA

146. Centro de Capacitacion Cinematografica, A.C.

147. Compaiia Operadora del Centro Cultural y Turistico de
Tijuana, S.A. de C.W.

148. Educal, S.A. de C.V.

149. Estudios Churubusco Azteca, S.A.

150. Impresora y Encuadernadora Progreso, S.A. de C.V.
151. Television Metropolitana, S.A. de C.\V.
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SECRETARIA DE SALUD

152. Centros de Integracion Juvenil, A.C.
153. Laboratorios de Bioldgicos y Reactivos de México, S.A. de C.V.

SECRETARIA DE TURISMO

154. Consejo de Promocioén Turistica de México, S.A. de C.V.
155. FONATUR Constructora, S.A. de C.V.

156. FONATUR Operadora Portuaria, S.A. de C.V.

157. FONATUR Mantenimiento Turistico, S.A. de C.V.

158. FONATUR Prestadora de Servicios, S.A. de C.V.

CONSEJO NACIONAL DE CIENCIA Y TECNOLOGIA

159. Centro de Investigacion Cientifica de Yucatan, A.C.

160. Centro de Investigaciéon en Alimentacion y Desarrollo, A.C.
161. Centro de Investigacion en Geografia y Geomatica “Ing.
Jorge L. Tamayo”, A.C.

162. Centro de Investigaciéon en Matematicas, A.C.

163. Centro de Investigacion en Materiales Avanzados, S.C.
164. Centro de Investigacion y Asistencia en Tecnologia y Di-
sefio del Estado de Jalisco, A.C.

165. Centro de Investigacion y Desarrollo Tecnoldgico en
Electroquimica, S.C.

166. Centro de Investigacién y Docencia Econdmicas, A.C.
167. Centro de Investigaciones Biolégicas del Noroeste, S.C.
168. Centro de Investigaciones en Optica, A.C.

169. CIATEC, A.C. “Centro de Innovacion Aplicada en Tecno-
logias Competitivas”

170. CIATEQ, A.C. Centro de Tecnologia Avanzada.

171. Corporaciéon Mexicana de Investigacion en Materiales,
S.A. de C.V.

172. El Colegio de la Frontera Norte, A.C.

173. El Colegio de Michoacéan, A.C.

174. El Colegio de San Luis, A.C.

175. Instituto de Ecologia, A.C.

176. Instituto Potosino de Investigacion Cientifica y Tecnol6-
gica, A.C.

SUBTOTAL: 77
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FIDEICOMISOS PUBLICOS

SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

177. Fideicomiso Liquidador de Instituciones y Organizacio-
nes Auxiliares de Crédito (en proceso de Desincorporacion)
178. Fondo de Capitalizacion e Inversion del Sector Rural.
SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL

179. Fondo Nacional para el Fomento de las Artesanias.
SECRETARIA DE ECONOMIA

180. Fideicomiso ProMéxico.

SECRETARIA DE AGRICULTURA, GANADERIA, DESARROLLO
RURAL, PESCA Y ALIMENTACION

181. Fideicomiso de Riesgo Compartido.
182. Fondo de Empresas Expropiadas del Sector Azucarero.

SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES

183. Fideicomiso de Formacion y Capacitacion para el Per-
sonal de la Marina Mercante Nacional.

SECRETARIA DE EDUCACION PUBLICA

184. Fideicomiso de los Sistemas Normalizado de Compe-
tencia Laboral y de Certificacion de Competencia Laboral.
185. Fideicomiso para la Cineteca Nacional.

SECRETARIA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL

186. Fondo de Fomento y Garantia para el Consumo de los
Trabajadores (en proceso de Desincorporacion)

SECRETARIA DE LA REFORMA AGRARIA

187. Fideicomiso Fondo Nacional de Fomento Ejidal.
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SECRETARIA DE TURISMO
188. Fondo Nacional de Fomento al Turismo.
CONSEJO NACIONAL DE CIENCIA Y TECNOLOGIA

189. Fondo de Informacion y Documentacion para la Industria.
190. Fondo para el Desarrollo de Recursos Humanos.

SUBTOTAL: 14

FIDEICOMISOS PUBLICOS QUE FORMAN PARTE DEL SISTEMA
FINANCIERO MEXICANO

SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

191. Fondo de Garantia y Fomento para la Agricultura, Gana-
deria y Avicultura.

192. Fondo de Garantia y Fomento para las Actividades
Pesqueras.

193. Fondo Especial de Asistencia Técnica y Garantia para
Créditos Agropecuarios.

194. Fondo Especial para Financiamientos Agropecuarios.
195. Fondo de Operacién y Financiamiento Bancario a la Vivienda.

SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL

196. Fideicomiso Fondo Nacional de Habitaciones Populares.
SECRETARIA DE ECONOMIA

197. Fideicomiso de Fomento Minero.

SUBTOTAL: 7
TOTAL: 197
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La informaciéon contenida en el presente listado fue propor-
cionada por las coordinadoras de sector y globalizadoras de
la Administraciéon Publica Federal, de conformidad con lo dis-
puesto por los articulos 48, 49 y 50 de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, y 134 Bis 4 de la Ley de Insti-
tuciones de Crédito.

Esta relacion se elabord con la documentacion disponible al 4
de agosto de 2010, y no incluye a organismos expresamen-
te previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos como auténomos, ni a los referidos en el articulo
30., primero y tercer parrafos, de la Ley Federal de las Enti-
dades Paraestatales.

México, Distrito Federal, a 4 de agosto de 2010.- El Procura-
dor Fiscal de la Federacion, Javier Laynez Potisek.- Rubrica.
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JURISPRUDENCIA

LA JURISPRUDENCIA Y SU MODIFICACION

Magistrada Mtra. Maria de los Angeles Garrido Bello

ABSTRACT: La modificacion de la jurisprudencia, implica una evoluciéon de la
misma, ya que con esta figura juridica, no sélo se cambia el sentido de una juris-
prudencia, sin cambiar su parte esencial, sino que se puede interrumpir la misma
y emitir una nueva acerca del mismo tema. La jurisprudencia no sélo interpreta o
integra sino hasta puede llegar a determinar la inaplicabilidad de la misma. Cuando
interpreta, determina el sentido que debe darsele a la ley al juzgar de los casos
controvertidos que se planteen ante los tribunales. Cuando integra, cubre las lagu-
nas legales, es decir resuelve casos no previstos por el legislador. La modificacion
de una jurisprudencia, requiere necesariamente que previo a la solicitud se resuel-
va el caso concreto que la origina y que se expresen los razonamientos legales en
gue se apoye la pretension de su modificacion.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.- 2 CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA.- 3. LA JURIS-
PRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO. 4. CONFORMACION DE LA JURIS-
PRUDENCIA. 5. LAJURISPRUDENCIA COMO REGLAINTERPRETATIVAY OBLIGA-
TORIA. 6. MARCO HISTORICO. 7. REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA
OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA 8. CONCEPTO Y REGULACION DE
DE LA CONTRADICCION DE TESIS. 10. INTERRUPCION DE LA JURISPRUDENCIA.
11. MODIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA. 12. CONCLUSIONES. 13 REFEREN-
CIAS BIBLIOGRAFICAS, JURISPRUDENCIALES Y CIBERNETICAS.

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia, como pauta de decision proveniente de los fallos de los tribuna-
les superiores o de ultimo grado, es una institucion cuyo origen probablemente acom-
pafia, desde mucho tiempo atras, a la aplicacién judicial del derecho. Por ello, los
criterios establecidos en los fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de
algunos tribunales superiores de caracter local, han gozado de cierta autoridad impli-
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cita antes de convertirse en pautas legalmente obligatorias, tanto para las partes litigantes
como para las autoridades administrativas y legislativas ya que ha servido en muchas
ocasiones, como punto de partida para un sinfin de reformas legislativas como las que
se han gestado en materia de expropiacion, reversion, supuestos y naturaleza juridica
de los bienes nacionales, entre muchos otros.

Es por ello que su integracion, interrupcion, modificacion, aplicacion y obligato-
riedad, resultan relevantes para cualquier estudioso del derecho pero sobre todo, para
los responsables de la imparticion de justicia, al ser normas rectoras y unificadoras de
los criterios a seguir y dar seguridad juridica al justiciable, respecto de los criterios que
puede esperar como determinantes para su caso especifico.

En materia de modificacion de la jurisprudencia, se observa una evolucion de la
misma, ya que con esta figura juridica, no sélo se cambia el sentido de una jurispru-
dencia, sin modificar su parte esencial, sino que se puede interrumpir la misma y
emitir una nueva acerca del mismo tema; razén por la cual es necesario adentrase en
el estudio de su naturaleza y su evolucion historica en nuestro pais.

2. CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA

En la tradicion juridica se han recogido tres acepciones de la expresion Jurispru-
dencia, de origen latino:

2.1 La primera de ellas, que es la clasica, deriva de los vocablos lus, luris (Dere-
cho) y prudentia, prudientiae (sabiduria), la cual es usada para denominar en modo
muy amplio y general a la ciencia del Derecho.

2.2 La segunda acepcién alude al conjunto de pronunciamientos de caracter juris-
diccional dictados por 6rganos judiciales y administrativos. Estos pronunciamientos
constituyen el llamado derecho judicial en cuanto comprende los fallos y sentencias
emanados de los jueces y tribunales judiciales o bien, el denominado derecho
jurisprudencial administrativo en cuanto se refiere a las resoluciones finales de los
tribunales administrativos.

2.3 El tercer significado trata sobre el conjunto de sentencias dictadas en sentido
concordante acerca de una determinada materia. La coincidencia de sentido en cier-
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tos grupos de decisiones jurisdiccionales permite hablar, en estos casos, de jurispru-
dencia uniforme lo cual, a su vez, traduce la unidad de criterio con que, en la practica,
son resueltos casos analogos por los tribunales judiciales o administrativos.!

Hay que aclarar que, en los dos ultimos sentidos antes mencionados, jurisprudencia
también puede referirse a la ciencia juridica, entendida como la actividad que realizan los
juristas cuando describen el derecho y que se configura como una labor de interpretacion
o puede nombrar también al derecho elaborado por jueces. En este tenor y, dependiendo
del sistema, puede tratarse tanto de normas individualizadas como de normas generales.

Por dltimo diremos que actualmente, suele utilizarse mas a menudo la expresion
jurisprudencia en su significado de reiteracion de pronunciamientos de caracter Juris-
diccional dictados por 6rganos judiciales y administrativos.

3. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

Eduardo Pallares, procesalista y amparista mexicano, en su obra de derecho
procesal civil define a la jurisprudencia como:

“(...) los principios, tesis o doctrinas establecidas en cada nacion por sus tribuna-
les en los fallos que pronuncian. Asimismo considerada, que es una de las
fuentes de Derecho mas importantes porque mediante ella, de abstracta y gene-
ral que es la ley, se convierte en concreta y particular, dando nacimiento a un
derecho socialmente vivo, dinamico, fecundo, que pudiera llamarse derecho de
los tribunales, distinto del legislador.”

Para algunos autores doctrinarios, la jurisprudencia es una fuente formal del dere-
cho, con la que se exterioriza la norma juridica en su origen, surge después de un
proceso de creacidon que origina normas juridicas generales, abstractas, imperativas e
impersonales del sentido interpretativo o integrador que se contiene en decisiones
jurisdiccionales precedentes.

1 DriskiLL S. S. Enciclopedia juridica Omeba. Tomo XVII. Buenos Aires, 1978.
Porrda, p 121.
2 F. PaLLARES EpuArDO, Diccionario de derecho procesal civil, Porrda. México, 2001, p. 121.
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Manuel Maria Diez considera a la fuente del derecho como “el lugar donde mana
o brota la norma juridica”. Otros juristas sostienen que la fuente del mismo seria la
manifestacion o exteriorizacién de una regla juridica. Vale decir entonces, que algunos
definen las fuentes considerando el origen o causa, desde el punto de vista material o
indirecto y otros, consideran que dichas fuentes son las formas de manifestacion, los
modos de aparicion de la norma.?

La jurisprudencia es considerada como fuente formal de la nhorma porque al efec-
tuarse la interpretacion, armonizacion o integracion de la norma aplicada, la jurispruden-
cia emerge con un ropaje propio, que equivale al de uno o varios fallos en procesos
controvertidos; ello a pesar de que para muchos doctrinarios, la jurisprudencia no es
fuente del derecho, ya que si bien pueden ser abstractas, imperativas e impersonales del
sentido interpretativo o integrador que se contiene en decisiones jurisdiccionales prece-
dentes solo son aplicables para aquellos casos semejantes a los que le sirvieron para su
emision; ademas de que, no sirve para modificar en si misma la norma existente, ni para
con ella dar inicio al proceso legislativo que se requiere para modificar o crear a la
norma, ni con las mismas se originan verdaderamente normas juridicas generales.

Sin embargo, para determinar si la jurisprudencia es o no fuente del derecho, hay que
considerar que todo fallo jurisdiccional contiene una norma juridica para quienes tienen el
caracter de partes del proceso en que ha sido dictado. Esta norma, en todo caso, se
podria considerar juridicamente para ellos o para casos similares que sean sometidos al
consenso del juzgador, como una norma juridica individualizada. Cuando la jurisprudencia
se admite, el fallo en un caso determinado o los fallos en varios casos determinados, dan
lugar a la formacion de una norma juridica general, abstracta, impersonal.

Este criterio encuentra su sustento en el hecho de que:

El juez al aplicar una norma general crea una nueva norma, no ya general, sino
individual, la que aporta un “plus” al ordenamiento juridico, aunque la jurisprudencia no
es la suma ni la repeticion de esas normas individuales, sino tan solo del sentido que
esa norma individual ha dado a la norma general; no se trata de que el juez cree
normas de derecho, sino de que precise el sentido de la norma general ya existente.

3 Cfr. M. Maria Diez, T. HutcHinson. Manual de derecho administrativo. Plus Ultra Viamonte. Tomo |, Buenos
Aires 1965, p. 105.
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Pero como todas las reglas de derecho son suficientemente abstractas como para ser
interpretadas de diferentes maneras, resulta que la norma se amplia, se restringe en
su significado efectivo, es decir en el significado para el cual tiene aplicacion impera-
tiva segun sea la interpretacion que le den los jueces.

La jurisprudencia, entonces, se distingue de las demas fuentes del derecho en
gue ella es imperativa, solo en el momento en que el juez le aplica o reitera, pues no
esta obligado a seguir las interpretaciones reiteradas y concordantes que €l mismo u
otros jueces superiores hayan dado a una norma previamente.*

Ademas, la norma juridica emergida en la jurisprudencia es imperativa en atencion
a que el juzgador ha de acatar la jurisprudencia al resolver sobre los casos posteriores a
la jurisprudencia existente; y es mas, si bien es cierto que la emision de la misma no sirve
para modificar en si misma la norma existente, en un sin nimero de casos ha servido
para que el legislador se sustente en la misma para iniciar un proceso legislativo a fin de
adecuar la norma a la interpretacion o integracion que de ésta hizo la jurisprudencia.

Es por ello que se puede afirmar que el papel de la jurisprudencia es indirecto y
complementario y por que no decirlo hasta supresor de la norma cuando determina la
inconstitucionalidad de la misma. En efecto, la jurisprudencia no sélo interpreta o inte-
gra sino hasta puede llegar a determinar la inaplicabilidad de la misma. Cuando inter-
preta determina, el sentido que debe déarsele a la ley, al juzgar de los casos controver-
tidos que se planteen ante los tribunales. Cuando integra, cubre las lagunas legales, es
decir resuelve casos no previstos por el legislador.

Cuando la ley es omisa, el juzgador no puede dejar de resolver y, por tanto, en tal
hipotesis el juzgador actia como un legislador en una actitud creadora de normas
juridicas individualizadas, obligatorias sélo para las partes en litigio; y es hasta supresora
de la norma si determina la inconstitucionalidad de la misma; por lo que es de conside-
rarse que la misma si es fuente de derecho. Es decir, la jurisprudencia no es la suma
ni la repeticion de esas normas individuales, sino tan solo del sentido que esa norma
individual ha dado a la norma general; no se trata de que el juez cree normas de
derecho, sino de que precise el sentido de la norma general ya existente.

4 Cfr. A. GorbiLLo AcusTin. Teoria general del derecho administrativo, Instituto de Estudios de Administra-
cion Local, Madrid, 1984, p. 94.
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4. CONFORMACION DE LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia se conforma en términos generales, con la reiteracion de fallos
de los tribunales en el mismo sentido, pero ademas, es necesario que se le dé validez
juridica a la misma mediante una norma consuetudinaria o legislativa que asi lo dispon-
ga, aunque en nuestro pais es necesaria la existencia de una norma legislativa para la
obligatoriedad de la misma, al encontrarnos inmersos en un sistema iuspositivista.

Aunado a lo anterior, es conveniente precisar, que la jurisprudencia también se
conforma, como mas adelante se sefalard, con la emision de una sola ejecutoria que
resuelva una contradiccion de tesis o0 modifique una jurisprudencia. Y que a partir de la
reforma sufrida por la Ley de Amparo de 1995, también un solo fallo puede conformar
jurisprudencia, en los casos especificos que se establecen par las controversias cons-
titucionales y acciones de inconstitucionalidad.

La tendencia juridica general que actualmente impera en el ambito jurisdiccional
es que los criterios uniformes y reiterados de los tribunales superiores, respecto a las
leyes que les corresponde aplicar y a los casos analizados, influyan en los érganos
jurisdiccionales que les sigan en grados inferiores. Y, asi, los tribunales de superior
jerarquia o de ultimo grado, aparte de la preeminencia jerarquica, formal o material, de
gue estan investidos por sobre los jueces y tribunales que les siguen en grados inferio-
res, ejercen una cierta autoridad. Por ello como bien afirma Héctor Fix Zamudio:

“(...) la jurisprudencia, como pauta de decision proveniente de los fallos de los
tribunales superiores o de ultimo grado, es una institucién cuyo origen probable-
mente acompafia desde mucho tiempo atras a la aplicacion judicial del derecho.
En México, son validas estas ideas a las que se suma el centralismo judicial,
herencia espafiola producto de tres siglos de dominacion.”

5. LA JURISPRUDENCIA COMO REGLA INTERPRETATIVAY OBLIGATORIA
En México por lo general, no vincula una sola decision tomada en forma aislada,

como ocurre en aquellos paises en que impera la regla del precedente (the rule of
precedent), manifestacion del principio del stare decisis, sino que sélo obligan a los

5 H. Fix-Zamubio. “El derecho de amparo en México y en Espafia su influencia reciproca”, en Ensayos sobre
el derecho de amparo, UNAM. México 1993, pp. 237-240.
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jueces y tribunales, los términos que se establecen en las leyes procesales correspon-
dientes; asi, en términos de la Ley de Amparo, resultan obligatorios los criterios reitera-
dos, precisamente en cinco ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, provenien-
tes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en pleno y en salas, y de
los Tribunales Colegiados de Circuito, ambos en su ambito competencial respectivo, en
las que ademas se cumpla con los requisitos de votacion que la ley establece, lo que no
sucede tratandose de controversias constitucionales y acciones de incostitucionalidad,
donde un solo fallo aislado, puede conformar jurisprudencia obligatoria, razon por la cual
hay que estar a lo dispuesto en la legislacion procesal aplicable a cada jurisdiccion.®

Para la conformacién de la jurisprudencia, se debe entender, en el derecho mexi-
cano, no a cualquier tipo de resolucion, sino solamente aquellas que reuniendo ciertos
requisitos que la ley correspondiente exige, es obligatoria para determinados 6rganos.

Esta definicion, como se ve, es muy amplia y tiene que ser asi, porque en contra de
lo que comunmente se cree, en México no solo existe el sistema jurisprudencial del juicio
de amparo, sino que existen muchas otras estructuras, tanto federales como locales,
tanto en 6rganos judiciales como en érganos jurisdiccionales que emiten jurisprudencia.

Ejemplo de ello son los Tribunales Federales Administrativos, como el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que conforme a su Ley Organica y acorde
con la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (Titulo V, Capitulo
Unico), estéa facultado para emitir jurisprudencias en Pleno, que a su vez son obligato-
rias, tanto para las Secciones como para las Salas Regionales que lo conforman;
mientras que las de las Secciones son obligatorias para éstas ultimas, teniendo ambas
como Unica excepcién el hecho de que al aplicar la jurisprudencia se contravenga
alguna otra proveniente del Poder Judicial Federal.

Existen jurisprudencias en diversas materias: civil, penal, laboral y administrativa,
pero por lo que a este trabajo compete debe considerarse fundamentalmente la juris-
prudencia administrativa, que implica las decisiones de los tribunales revestidos con
jurisdiccién administrativa, fundada en precedentes bien observados y definidos, de

¢ El articulo 192 de la Ley de Amparo determina que la ley fijara los términos en que sea obligatoria
la jurisprudencia que establezcan los tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre interpreta-
cion de la Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebra-
dos por el Estado Mexicano, asi como los requisitos para su interrupcion y modificacion.
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cuyo examen se derivan diversas reglas de recta interpretacion consagradas por la
autoridad competente y que responden a la solemnidad de las formas.

En lo referente a la jurisprudencia que se emite en materia administrativa, no hay que
olvidar que los principios de derecho publico tienen merced a su contenido axiolégico y a
su caracter de normas juridicas, amplias posibilidades para la formulacion de jurispruden-
cia; por lo que ésta debe desarrollarlos y aplicarlos, no sélo cuando la ley los reproduce
fielmente, sino también cuando los niega o cuando se abstiene de legislar sobre el punto,
es decir, los principios que rigen la materia deben aplicarse jurisdiccionalmente con todo
su contenido y valor, tanto conforme, como en contra, o sin la ley.

En este punto es muy importante precisar que si bien, la jurisprudencia tiene
caracter obligatorio, dicha obligatoriedad es sélo para los 6rganos jurisdiccionales que
se sefalan en la Constitucion y en las leyes secundarias correspondientes, pero no asi
respecto a las autoridades administrativas, ya que no existe disposicion constitucional
o reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la carta magna que asi lo determine,
aunque si obligan en forma indirecta, ya que si estan impuestas a cumplir las senten-
cias dictadas por el Poder Judicial, asi como por los diversos tribunales administrati-
vos, conforme a los lineamientos ahi establecidos donde, desde luego, en muchos
casos se sustentan en criterios jurisprudenciales.

Las nuevas corrientes de integracion y coordinacion de los diversos poderes
gue conforman al Estado moderno, han intentado incluir en algunas de sus legisla-
ciones la obligatoriedad de la misma jurisprudencia, ejemplo de ello es el articulo
34 fraccion 11, de la Ley del Servicio de Administracion Tributaria, que contempla
como una de las responsabilidades del Servicio de Administracion Tributaria emitir
resoluciones que resulten contrarias a una jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en materia de legalidad.

6. MARCO HISTORICO

6.1 INICIOS DE LA JURISPRUDENCIA

Si bien puede situarse el inicio de la jurisprudencia en México durante los prime-
ros seis afos de la llamada época porfirista; realmente fue durante la década de 1870

a 1880 cuando comenzaron a cobrar importancia los precedentes y por tanto el naci-
miento de la misma jurisprudencia.
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Es de notar que durante los afios 1875 a 1881 hay un periodo de ausencia en el
Semanario Judicial de la Federacion, pues dejé de publicarse por razones administra-
tivas y financieras, que coinciden con el levantamiento de Tuxtepec encabezado por
Porfirio Diaz. Entonces, las sentencias de los tribunales se publicaron en periddicos
no oficiales como: “El Foro” y “El Derecho”.

También es relevante destacar que la Ley de Amparo de 1882 ordend publicar las
sentencias de los jueces de distrito, asi como las ejecutorias de la Suprema Corte de
Justicia y los votos particulares de sus ministros en un perioddico oficial del Poder
Judicial, es decir, el Semanario.

A partir de entonces, diversos acontecimientos historicos y legislativos han pro-
piciado la existencia de nueve “Epocas” en que se ha dividido la edicién de este
medio oficial de difusion.

Ademas de las resoluciones de los tribunales federales, en las primeras cuatro
“Epocas” se publicaron los pedimentos del Fiscal de la Suprema Corte de Justicia, el
Procurador General de la Republica y los promotores fiscales.

El 7 de noviembre de 1882, el Senado aprobo por capitulos, la iniciativa de ley que
era obra de Vallarta, presento el Senado su dictamen a la Camara de Diputados el 10 de
noviembre de 1882, ésta a su vez emitio idéntico dictamen al del Senado y fue discutido
a partir del 5 de diciembre; para finalmente ser aprobado el 11 de diciembre de 1882,
bajo el nombre de “Ley Organica de los articulos 101 y 102 de la Constitucion”.

La Ley Orgénica de los Articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal, de diciem-
bre de 1882, el proyecto que le precedio y la exposicion de motivos que acompafio a la
misma, configuran el primer intento de dotar legalmente de fuerza vinculatoria a los
fallos de la Suprema Corte, respecto de otros érganos jurisdiccionales.

En esta ley se puntualizé el término jurisprudencia por reiteracion de criterios,
misma que fue producto del pensamiento juridico de Vallarta.

Por su parte Mariscal sostenia que era necesario unificar criterios en cuanto a la
interpretacion constitucional, pues si la interpretacion de las leyes nacionales se deja-
ba en manos de los tribunales de los trece estados, habia la posibilidad de que en
asuntos iguales resultaran contradicciones; ademas opinaba que las sentencias de la Cor-
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te deberian ser obligatorias para el pueblo, los departamentos gubernamentales y los jue-
ces y magistrados federales y del orden comun, en tanto que las sentencias de amparo
cumplian con dos fines: uno directo, consistente en resolver el caso que se presentara 'y
otro indirecto, relativo a la interpretacion de la inteligencia del derecho publico asi como del
constitucional. Sus efectos se traducen en la jurisprudencia constitucional, una vez esta-
blecida la reiteracion de cinco criterios en el mismo sentido, segun Vallarta.

Esta ley aporté la obligatoriedad de la jurisprudencia, figura que ha perdurado en
el tiempo dentro de nuestro sistema juridico.

En la ley de 30 de diciembre de 1935 que regulaba el Amparo durante la vigen-
cia de la Constitucion de 1917, con relacion a la jurisprudencia obligatoria trajo
consigo solo algunos cambios; pero fue en el articulo 7° de la segunda ley citada
donde se ordend la subsistencia y obligatoriedad de la jurisprudencia establecida por
la Suprema Corte de Justicia, hasta la fecha en que entrara en vigor la misma, lo cual
ocurrié el 10 de enero de 1936, pudiendo en todo caso ser modificada por el proce-
dimiento que la misma establecia.

Y si bien, los Tribunales Colegiados de Circuito databan de 1951, no tenian la
oportunidad de formar jurisprudencia, y no fue hasta 1968 cuando se establecieron las
bases para que dichos Tribunales Colegiados integraran jurisprudencia obligatoria.

En tanto que por Decreto de fecha 19 de febrero de 1951, se modifico la Constitu-
cion, para establecer, en la fraccion Xlll del articulo 107, que la ley determinard los
términos y casos en que sea obligatoria la jurisprudencia de los tribunales del Poder
Judicial de la Federacion, asi como los requisitos para su modificacion; y se consagro
en los parrafos segundo y tercero del mencionado precepto, lo relativo a la resolucion
de contradiccion de tesis, como una segunda forma de establecer jurisprudencia obli-
gatoria, pero no se dio la posibilidad de que las ejecutorias de estos ultimos formaran
jurisprudencia; el fin de esta medida fue la unificacion de los criterios interpretativos.’

7 Cfr. H. Fix-Zamupio. “Breves reflexiones acerca del origen y de la evolucién de la jurisprudencia obliga-
toria de los tribunales federales”, en Lecturas Juridicas. Universidad de Chihuahua, nim. 41, oct.-dic.,
1969, p. 94.
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La importancia de la jurisprudencia se vio fortalecida, al establecerse en la frac-
cion Il del articulo 107 constitucional la posibilidad de suplir la deficiencia de la queja,
cuando el acto reclamado se fundara en leyes declaradas inconstitucionales por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia; ademas de que se agregd expresa-
mente que amén de la Constitucidn y las leyes federales, la jurisprudencia podia refe-
rirse a la interpretacion de los tratados internacionales.

También por decreto que reformé diversas disposiciones de la Ley Organica del
Poder Judicial Federal, publicado el 19 de febrero de 1951, se crearon los Tribunales
Colegiados de Circuito, mismos que en su nacimiento operan sin la posibilidad de
conformar jurisprudencia con sus fallos.

En los articulo 192 y 193 de la Ley de Amparo modificada, se dio obligatoriedad
expresa a la jurisprudencia con respecto a la propia Corte, de este modo obligaba al
propio Pleno la jurisprudencia establecida por éste y de igual forma, tratdndose de
salas, quedaban obligadas por la jurisprudencia que éstas mismas establecieran.

Los procedimientos para interrumpir y modificar la jurisprudencia impidieron
gue esto fuera algo absoluto; ya que con dicha reforma, la jurisprudencia podia
interrumpirse y también modificarse tanto por el pleno como por las salas, segun su
competencia. Asi mismo, se determiné que el procedimiento para resolver las con-
tradicciones de tesis que surgieran entre los tribunales colegiados, en los juicios de
amparo de su competencia, del cual conocian las salas de la Suprema Corte y
también para las contradicciones que éstas sustentaran, en cuyo caso correspondia
resolverlas al pleno de la Corte (articulos 195 y 195 bis). En ambas hipaétesis las
resoluciones que se emitieran resolviendo la contradiccion constituian jurispruden-
cia obligatoria (Asi lo establecieron los articulos 195, tercer parrafo, para el caso de
contradicciones de tesis de los tribunales colegiados y el articulo 195 bis, segundo
parrafo, tratandose de contradicciones provenientes de las salas). La resolucion de
la contradiccion, no afectaba las situaciones juridicas concretas derivadas de los
juicios de donde surgieron las sentencias contradictorias.

Finalmente, el articulo 6° transitorio del decreto de reformas declaro la subsisten-
cia de la jurisprudencia obligatoria establecida con anterioridad por la Suprema Corte
de Justicia, hasta la fecha en que entraran en vigor las reformas, esto es, en mayo de
1951, pudiendo la misma ser interrumpida o modificada.
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6.2. REFORMAS ACAECIDAS DE 1968 A 1986

En virtud de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 25 de
octubre de 1967, el articulo 94 constitucional, se modificé para establecer que: “La ley
fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los tribuna-
les del Poder Judicial de la Federacion sobre interpretacion de la Constitucion, leyes y
reglamentos federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano, asi como los requisitos para su interrupcion y modificacion”, reforma que
actualmente se encuentra en vigor; mientras que en relacion con la contradicciéon de
tesis, el articulo 107 constitucional, fraccion XllI, Gnicamente agreg6 que las partes
gue intervinieran en los juicios de amparo podian también denunciar la contradiccion,
pero sin que afectara a las situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios de
donde emanaron las tesis contradictorias.

Y a efecto de armonizar el mandato constitucional, se modificaron varios
ordenamientos como la Ley Orgénica del Poder Judicial Federal, con la adicion del
articulo 95, por el cual se sometid la jurisprudencia que en materias distintas del ampa-
ro establecieran la Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en Salas, y los
Tribunales Colegiados de Circuito, a los procedimientos establecidos por la Ley de
Amparo en sus articulos 192 a 197. En tanto que a la Ley Organica del Poder Judicial
Federal se adicioné el articulo 95, por el cual se someti6 la jurisprudencia que en
materias distintas del amparo establecieran la Suprema Corte de Justicia, funcionando
en Pleno o en Salas, y los Tribunales Colegiados de Circuito, a los procedimientos
establecidos por la Ley de Amparo en sus articulos 192 a 197.

En cuanto a la Ley de Amparo, tratandose de leyes consideradas inconstitucionales,
se reform¢ el articulo 84, fraccion |, inciso a, dejando como competencia de las salas el
conocimiento del recurso de revision cuando se impugnaran las sentencias de los jueces
de distrito, una vez que el pleno estableciera jurisprudencia al respecto. Sin embargo, se
dej6 abierta la posibilidad para que, en caso de existir razones graves, manifestaran ante el
pleno de la Corte la inconveniencia de seguir sustentando dicha jurisprudencia. El pleno en
este caso, debia resolver ratificando o0 no la jurisprudencia en cuestion.

Por cuanto a los Tribunales Colegiados de Circuito, los cuales se crearon desde

1951, no fue sino hasta esta fecha cuando se les concedio la facultad de formar
jurisprudencia obligatoria, Gnicamente en las materias de su competencia requiriéndose,
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para este efecto, de cinco ejecutorias no interrumpidas por alguna en contrario y que
cada una de éstas fuera aprobada por unanimidad de votos de los magistrados que los
integraban (articulo 193 bis). Asimismo, se les faculté para interrumpir y modificar
dicha jurisprudencia razonadamente (articulo 194).

Esta jurisprudencia obligaba a los propios Tribunales Colegiados y a los Jueces
de Distrito, Tribunales de los estados, Tribunales Administrativos y del Trabajo que se
encontraran dentro del ambito territorial de su competencia. Igualmente se adicion6 a
ese grupo de 6rganos obligados por las jurisprudencias en esos términos emitidas, a
los tribunales militares y los tribunales administrativos, asi como los tribunales del tra-
bajo locales (articulos 193 y 193 bis, ambos en su primer parrafo).

Por lo que se refiere al procedimiento de contradiccion de tesis de los tribunales
colegiados y de las salas de la corte, se suprimi6 el parrafo en que se otorgaba el
caracter de jurisprudencia obligatoria a la resolucion que dirimia la contradiccion (arti-
culos 192 y 193). En tanto que se otorgd a las partes que intervinieron en los juicios en
los que las tesis en contradiccion fueron sustentadas, la posibilidad de hacer la denun-
cia de contradiccion ante el pleno de la Suprema Corte, tratandose de tesis provenien-
tes de las salas, y ante éstas, si la contradiccion se originaba en relacion con tesis
sustentadas por los tribunales colegiados (articulos 195 y 195 bis); y, se les dio la
posibilidad a estos tribunales, de manifestar ante las salas, en un caso concreto, si
existian razones de magnitud tal por las cuales no se debian dejar de sustentar las tesis
en cuestion. Las salas en este caso podrian ratificar o no tales tesis.

Reformas importantes a la Ley de Amparo fueron las realizadas en virtud del
decreto publicado el 7 de enero de 1980, en las que se agregd un ultimo péarrafo al
articulo 193, mediante el cual se dio la posibilidad de que las ejecutorias requeridas
para integrar la jurisprudencia de las salas de la corte, provinieran de distintas salas y
no necesariamente de una sola de ellas, esto operaria Unicamente tratdndose de juris-
prudencia sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes de los estados, por
disposicion expresa del citado precepto.

El 16 de enero de 1984 fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
nuevas reformas a la Ley de Amparo, que en su articulo 192, tercer parrafo en las que
expresamente se conferia el estatus de jurisprudencia obligatoria, a las resoluciones
gue dirimieran la contradiccion de tesis de las Salas y Tribunales Colegiados.
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6.3 REFORMAS DE 1988 Y 1994-1995

La actual conformacion de la jurisprudencia obligatoria ha sido determinada por
dos reformas trascendentes: la primera de ellas se realiz6 por decreto de fecha 23 de
diciembre de 1987, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 5 de enero de
1988, en virtud del cual se regul6 la jurisprudencia en los articulos 192 a 197-B de la
Ley de Amparo y se expidio la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacion que
abrog6 a la anterior ley de enero de 1936. La segunda gran reforma consistié en una
serie de modificaciones sucesivas que iniciaron con el decreto publicado el 31 de
diciembre de 1994, que entre otras cuestiones importantes modificé el articulo 94
constitucional respecto de la conformacion de la Suprema Corte, reduciendo el nUme-
ro de ministros que la integraban, de veintiuno a once. El funcionamiento de la corte
continta siendo en pleno; integrado once ministros, pero Unicamente se requiere la
presencia de siete para que funcione, y dos salas -una de ellas se ocupa de los
asuntos civiles y penales, y la otra de los administrativos y laborales- integradas ambas
por cinco ministros cada una. Asi lo establecen los articulos 3°y 15 de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion de acuerdo con las reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 3 de febrero de 1995.

De conformidad a la actual Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 11 de mayo de 1995, en la actualidad, existen
tres sistemas de creacion jurisprudencial, producto de la evolucion legislativa que he-
mos mostrado. El primero de ellos es el que tiene como base la reiteracion de criterios
uniformes aprobados por una mayoria calificada tratandose de la Corte, funcionando
en pleno o en salas, y por unanimidad en el caso de los Tribunales Colegiados de
Circuito; el segundo, es aquel que proviene de la resolucién de contradiccion de tesis
de las salas de la corte o de los Tribunales Colegiados; y el tercero, mas reciente y que
s6lo puede establecerlo el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es
aquel que esta previsto en el articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |y
Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
establece (Articulo 43) las razones contenidas en los considerandos que funden los
resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran obligato-
rias para las salas, Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de Distrito,
Tribunales Militares, Agrarios y Judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito
Federal, y Administrativos y del Trabajo, sean éstos federales o locales. Este precepto
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se refiere a las sentencias que se dicten en las controversias constitucionales de
acuerdo con la reforma al articulo 105 constitucional, publicada el 31 de diciembre de
1994, asi como también de aquellas que se emitan en los juicios con motivo del ejerci-
cio de la accion de inconstitucionalidad (articulo 73 de la citada Ley Reglamentaria)

7. REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA OBLIGATORIEDAD DE LA
JURISPRUDENCIA

El articulo 94, sefiala que se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federa-
cion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales Cole-
giados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito; y, que la ley fijara los términos
en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder Judi-
cial de la Federacion sobre interpretacion de la Constitucion, leyes y reglamentos
federales o locales y tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano, asi
como los requisitos para su interrupcion y modificacion.

En tanto que el articulo 107 Constitucional, fraccion Xlll determina las siguientes
posibilidades para que se conforme la jurisprudencia:

7.1 Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito sustenten tesis contradictorias
“Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito sustenten tesis contradictorias en los
juicios de amparo de su competencia, los Ministros de la Suprema Corte de Justicia, el
Procurador General de la Republica, los mencionados Tribunales o las partes que intervi-
nieron en los juicios en que dichas tesis fueron sustentadas, podran denunciar la contra-
diccién ante la Suprema Corte de Justicia, a fin de que el Pleno o la Sala respectiva,
segun corresponda, decidan la tesis que debe prevalecer como jurisprudencia”.

7.2 Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradicto-
rias “Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradictorias
en los juicios de amparo materia de su competencia, cualquiera de esas Salas, el
Procurador General de la Republica o las partes que intervinieron en los juicios en que
tales tesis hubieran sido sustentadas, podran denunciar la contradiccién ante la Supre-
ma Corte de Justicia, que funcionando en pleno decidira cual tesis debe prevalecer.

La resolucion que pronuncien las Salas o el Pleno de la Suprema Corte en los
casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, soélo tendra el efecto de fijar la
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jurisprudencia y no afectara las situaciones juridicas concretas derivadas de las sen-
tencias dictadas en los juicios en que hubiese ocurrido la contradiccion, y (...)"

Cabe sefalar que el término interpretacion también presenta esa ambigiedad de
referirse tanto a una actividad como al producto de la misma, la jurisprudencia como
interpretacion, se refiere al producto de la misma, no a la actividad.

En tanto que la interpretacion como actividad cognoscitiva esta destinada a des-
entrafar el significado de algo, ya que como tal, solamente cabe donde existe una
duda, puesto que ese es su punto de partida. La interpretacion juridica, en sentido
estricto, se refiere al significado atribuido a la norma analizada, pero también es una
norma cuando en el ordenamiento juridico se reconoce dicho caracter y obligatorie-
dad, lo cual se traduce en su caracter de fuente de derecho y por lo tanto, es significa-
do con rango de norma.

7.3 En tanto que la Ley Orgéanica del Poder Judicial Federal, determina que “la
jurisprudencia que deba establecer la Suprema Corte de Justicia funcionando en Pleno,
las Salas de la misma y los Tribunales Colegiados de Circuito en las ejecutorias que
pronuncien en los asuntos de su competencia, que sean distintos del juicio de amparo,
se regiran por las disposiciones de la Ley de Amparo, salvo en los casos en que laley de
la materia contuviera una disposicion expresa en otro sentido” (articulo 177).

7.4 Ley de Amparo

Mientras que la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, el 10 de enero de 1936, modificada por ultima vez por reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2009 determina res-
pecto a la obligatoriedad y regulacion de la jurisprudencia lo siguiente:

“Que constituye jurisprudencia la 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; siempre que lo resuelto en ellas se sustenten en cinco
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sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, que hayan sido apro-
badas por lo menos por ocho ministros si se tratara de jurisprudencia del pleno, o
por cuatro ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas” (articulo 192).

También constituye jurisprudencia la que establezca cada uno de los Tribunales
Colegiados de Circuito, es obligatoria tanto para ellos como para los tribunales unita-
rios, los juzgados de distrito, los tribunales militares y judiciales del fuero comun de los
estados y del Distrito Federal y los tribunales administrativos y del trabajo, locales o
federales pero siempre que lo resuelto en ellas, se sustente en cinco sentencias no
interrumpidas por otra en contrario y que hayan sido aprobadas por unanimidad de
votos de los magistrados que integran cada tribunal colegiado.

Para su aprobacion, el pleno, la sala o el tribunal colegiado respectivo deberan
aprobar el texto y rubro de la tesis jurisprudencial y numerarla de manera progresiva,
por cada uno de los citados 6rganos jurisdiccionales; remitir la tesis jurisprudencial,
dentro del término de quince dias habiles siguientes a la fecha de su integracion, al
Semanario Judicial de la Federacion, para su publicacién inmediata; remitir la tesis
jurisprudencial, dentro del mismo término a que se refiere la fraccion inmediata ante-
rior, al pleno y salas de la Suprema Corte de Justicia y a los Tribunales Colegiados de
Circuito, que no hubiesen intervenido en su integracion y conservar un archivo, para
consulta publica, que contenga todas las tesis jurisprudenciales integradas por cada
uno de los citados érganos jurisdiccionales y las que hubiesen recibido de los demas.

Las jurisprudencias asi aprobadas deberan de ser publicadas mensualmente, en la
gaceta oficial; ademas de publicarse en forma conjunta con las ejecutorias de amparo y
los votos particulares de los ministros y de los magistrados de los Tribunales Colegiados
de Circuito, que con ello se relacionen, en el Semanario Judicial de la Federacion,
siempre que se trate de las necesarias para constituir jurisprudencia o para contrariarla®.

Siendo de tal trascendencia la publicidad que se debe dar a las jurisprudencias,
dada su obligatoriedad para los 6rganos jurisdiccionales a los cuales son aplicables, asi
como por laimportancia que reviste la misma para los particulares, es a la misma Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion la instancia a que se ha encomendado cuidar que las
publicaciones del Semanario Judicial de la Federacion se realicen con apego a laley y
la oportunidad que la misma establece, asi como llevar a cabo todas aquellas tareas que

8 Cfr. Articulos 195 y 197-B.
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fueren necesarias para la adecuada distribucién y difusion de las tesis y jurisprudencias
gue hubieren emitido los 6rganos competentes del Poder Judicial de la Federacion.®

8. CONCEPTO Y REGULACION DE LA CONTRADICCION DE TESIS

Por contradiccidn de tesis debe entenderse el sistema procesal contemplado en la
ley, cuya finalidad consiste en preservar la unidad de interpretacion de las normas que
conforman el orden juridico nacional, decidiendo los criterios que han de prevalecer
cuando existe oposicion entre los que sustenten los drganos jurisdiccionales en torno a
un mismo problema legal, sin que se afecten las situaciones juridicas concretas deriva-
das de los juicios que hubieran originado dichos criterios.

8.1 Fundamento Legal de la Contradiccion de Tesis

La Ley de Amparo en sus articulos 197 y 197 A, contempla los supuestos de
procedencia para que se presente la contradiccidon de tesis, al sefialar que la misma
procede cuando las salas de la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradicto-
rias en los juicios de amparo de su competencia, asi también procede cuando los
Tribunales Colegiados de Circuito sustenten tesis contradictorias en los juicios de am-
paro de su competencia.

En el primer caso, cualquiera de dichas salas o de los ministros que las integren,
asi como el Procurador General de la Republica, quien ademas, por si o por conducto
del agente que al efecto designe, podra, si lo estima pertinente, exponer su parecer
dentro del plazo de treinta dias; o las partes que intervinieron en los juicios en que tales
tesis hubieran sido sustentadas, podran denunciar la contradiccidon ante la misma Su-
prema Corte de Justicia que decidira, funcionando en pleno, cual es la tesis que debe
observarse. Las personas antes mencionadas, debidamente facultadas, aunados a los
mencionados tribunales o los magistrados que los integren podran interponer la denun-
cia de contradiccion de tesis que sustenten los Tribunales Colegiados de Circuito.

En ambos casos, la resolucién que se dicte no puede afectar las situaciones
juridicas concretas derivadas de los juicios en los cuales se hubiesen dictado las
sentencias que sustentaron las tesis contradictorias. Y, el pleno de la Suprema Corte

® Articulo 179 de la Ley Organica del Poder Judicial Federal, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 26 de mayo de 1995.
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debera dictar la resolucion correspondiente dentro del término de tres meses y orde-
nar su publicacion y remision en los términos previstos por el articulo 195 aunque,
como es ldgico, cuando proceda declarar sin materia la contradiccion, resulta ocioso
esperar a que concluya el plazo de 30 dias.

Una contradiccion de tesis puede darse con la mera existencia de criterios diver-
gentes plasmados en diversas ejecutorias, a pesar de que no se hayan redactado ni
publicado en la forma establecida por la ley.

La contradiccion de tesis también se da de manera implicita cuando uno de los
Tribunales Colegiados de Circuito no expresa consideraciones respecto del criterio
cuestionado, pero llega a una conclusion diversa de la que establece el otro tribunal
respecto del mismo problema juridico.

8.2 Supuestos de improcedencia de la contradiccion de tesis

La denuncia de contradiccién de tesis procede cuando se han contrapuesto las
consideraciones, razonamientos o interpretaciones juridicas vertidas en la parte
considerativa de las sentencias respectivas. Por tanto, no basta con que existan deter-
minadas contradicciones; éstas no solo se dan en aspectos accidentales o secunda-
rios dentro de los fallos que originan la denuncia, sino que la oposicion debe presen-
tarse en la parte substancial de los casos analizados.

Supuestos de improcedencia:

8.2.a. Cuando los criterios discrepantes deriven de resoluciones emitidas por érganos
jurisdiccionales que estén facultados en exclusiva para pronunciarse sobre el punto a
debate. Tal y como se sustento en la tesis de jurisprudencia denominada. “CONTRADIC-
CION DE TESIS. NO EXISTE VALIDAMENTE ENTRE UN CRITERIO SUSTENTADO POR
EL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION Y LA JURISPRU-
DENCIADE LASUPREMA CORTE DE JUSTICIADE LANACION, CUANDO SE TRATADE
LA CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES ELECTORALES™.*°

1° No. Registro: 186,798, Jurisprudencia Materia(s): Constitucional, Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XV, Junio de 2002, Tesis: P./J. 24/2002, p. 5.
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8.2.b. Si la denuncia no es formulada por parte legitimada.

8.2. c. Si la denuncia de contradiccidn se formula respecto de resoluciones en las
gue el problema juridico abordado es diferente de lo sostenido en ellas no deriva
contradiccion alguna.

8.2.d. Si antes de la denuncia de la contradiccion, una de las salas o de los
Tribunales Colegiados de Circuito se aparta de su criterio y adecua su postura a la del
otro, aunque no informe formalmente de ello a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, tal como se sostuvo en las tesis cuyos rubros dicen:

“CONTRADICCION DE TESIS ENTRE SALAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUS-
TICIA DE LA NACION. QUEDA SIN MATERIA SI DURANTE SU TRAMITACION
UNADE ELLAS ABANDONA SU CRITERIO Y EMITE UNO COINCIDENTE CON
EL DE LA OTRA.”™ Y “CONTRADICCION DE TESIS ENTRE SALAS DE LA SU-
PREMA CORTE DE JUSTICIADE LANACION. QUEDA SIN MATERIA S| DURAN-
TE SU TRAMITACION UNADE ELLAS ABANDONA SU CRITERIO Y EMITE UNO
COINCIDENTE CON EL DE LA OTRA.™2

8.2.e. Si en virtud de una reforma a la ley, queda resuelto el punto de contradic-
cion aplicable a todos los casos, tal y como se dispuso en la tesis cuya voz dice:
“CONTRADICCION DE TESIS. DEBE DECLARARSE SIN MATERIASI EN VIRTUD DE
REFORMAALALEY HAQUEDADO RESUELTO EL PUNTO DE CONTRADICCION."3

8.2.f. Si el punto juridico sobre el que versa la contradiccion ya fue resuelto en
jurisprudencia definida.

8.2.9. Cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya haya resuelto un
planteamiento idéntico al denunciado.

8.2. h. Cuando la denuncia de contradiccidn sea idéntica a otra, respecto de la cual
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion declaré inexistente el punto de contradiccion.

11 No. Registro: 174,926, Jurisprudencia, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII, Junio de 2006, Tesis: P./J. 79/2006, p. 5.
12 No. Registro: 174,926, Jurisprudencia, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIIl, Junio de 2006, Tesis: P./J. 79/2006, p. 5.
13 No. Registro: 200,299, Tesis aislada, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Il, Octubre de 1995, Tesis: P. LXXXI1/9, p. 82.
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8.2.i Cuando la renuncia resulte notoriamente improcedente.

8.2. ] Cuando los criterios que constituyan la materia de la contradiccion tengan
como antecedentes instancias naturales tramitadas en via incorrecta.

8.2.k Cuando la denuncia se haga respecto de tesis sustentadas por un Tribunal
Colegiado de Circuito, frente a una jurisprudencia de las salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

8.2.I Si la denuncia solo se efectla con las tesis redactadas y para resolverla es
necesario acudir a las consideraciones juridicas vertidas en las sentencias de donde
derivan, pero existe imposibilidad para ello.

8.2.m Cuando los criterios sustentados por los Tribunales Colegiados de Circuito
contendientes se refieran a un deba darse.

8.2.n Si la jurisprudencia que resolvio el punto contradictorio denunciado se emi-
ti6 antes de la presentacion del escrito de denuncia.

8.2.A Cuando la denuncia tiene por objeto decidir cual de dos resoluciones dicta-
das en un juicio de amparo, a las que se atribuye contradiccion, debe subsistir y cual
debe quedar sin efectos.

8.2. 0 Cuando una de las sentencias relativas no ha causado ejecutoria.

8.2.p Si los criterios opuestos se sustentaron, uno en una resolucién y otro en
acuerdo de tramite.

8.3 Supuestos de procedencia de la contradiccion de tesis:

8.3.a Que al resolver los negocios juridicos se examinen cuestiones juridicas
esencialmente iguales y se adopten posiciones o criterios juridicos discrepantes.

8.3.b Que la diferencia de criterios se presente en las consideraciones, razona-
mientos o interpretaciones juridicas de las sentencias respectivas.
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8.3.c Que los distintos criterios provengan del examen de los mismos elementos

Supuestos estos que quedaron detallados en la tesis cuyo rubro dice: “CONTRA-
DICCION DE TESIS DE TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. REQUISITOS
PARA SU EXISTENCIA”.*4

Es mas, resulta procedente y hasta recomendable la tramitacién de la contradic-
cion a pesar de que los criterios divergentes hayan sido sustentados en juicios de
amparo directo respecto de constitucionalidad de leyes, tal y como se dispuso en la
tesis cuya voz dice: “CONTRADICCION DE TESIS. ES PROCEDENTE A PESAR DE
QUE LOS CRITERIOS DIVERGENTES HAYAN SIDO SUSTENTADOS EN JUICIOS
DE AMPARO DIRECTO RESPECTO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES”.*®

8.4 Supuestos para dejar sin materia una contradiccion de tesis.

Debe diferenciarse entre la inexistencia de la contradiccion de tesis y la declara-
cion de que ha quedado sin materia, es decir, que ya no entrafia un punto de contra-
diccién a resolver.

Casos en que la contradiccion de tesis queda sin materia:

8.4.a Si ya existe jurisprudencia sobre el criterio debatido y las salas de la SCIN
estiman que no debe modificarse.

8.4.b En cuanto a la contradiccion de tesis en materia comuan, queda sin materia
si una de las Salas de la SCJN ya resolvid, una denuncia sobre el mismo tema.

8.4.c Si la contradiccion se da entre tesis sustentadas por las Salas de la SCJN,
gueda sin materia cuando una de dichas Salas abandona su criterio y lo sustituye por
uno coincidente con el de la otra.

8.4.d Cuando tras haberse establecido la contradiccion de tesis con posterioridad,
pero antes de emitirse la resolucion correspondiente por la SCJIN, uno de los conten-
dientes informa que ha abandonado el criterio que se estima en oposicion con el del otro.

14 No. Registro: 190,000, Jurisprudencia, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XlII, Abril de 2001, Tesis: P./J. 26/2001, p. 76.
15 No. Registro: 195,529, Tesis aislada, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, VIII, Septiembre de 1998, Tesis: P. LX1/98, p. 55.
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8.4.e Cuando se denuncia una contradiccion de tesis pero la SC ya ha determina-
do el criterio que debe prevalecer.

8.4.f Cuando en virtud de reforma a la ley, ha quedado resuelto el punto de contradiccion.

8.4.g Cuando la cuestién controvertida quedo definida por una reforma a la ley y
resulta remoto que, de establecerse el criterio prevaleciente, pudiera llegar a aplicarse.

9. SANCION POR DESOBEDECER LA JURISPRUDENCIA OBLIGATORIA

No es suficiente la autoridad implicita de la jurisprudencia para que ésta sea efectiva
o las correcciones disciplinarias; esto se agrava si lo vemos desde la perspectiva de las
normas constitucionales, donde el desacato a la jurisprudencia que establece su sentido
y alcance se traduce en una violacion manifiesta a la Constitucion que debe ser severa-
mente reprimida, en términos de la responsabilidad de los funcionarios publicos y de las
leyes secundarias que regulan dicha violacion a la inaplicabilidad o desacato a la misma.

Enla Ley de 1882 si se establecioé una sancion para aquéllos jueces que violaran
la jurisprudencia de la corte. Esta se encontraba prevista en el articulo 70 de la ley, a
su vez, articulo 73 del proyecto de Vallarta, en el que se sefal6:

“La concesion o denegacion del amparo contra texto expreso de la Constitucion o
contra su interpretacion, fijada por la Suprema Corte, por lo menos en cinco
ejecutorias uniformes, se castigara con la pérdida de empleo y con prision de seis
meses a tres afos, si el juez ha obrado dolosamente; y si s6lo ha procedido por
falta de instruccién o descuido, quedara suspenso de sus funciones por un afio.”

Los limites de la responsabilidad de los jueces de distrito a este respecto, los encon-
tramos en el articulo 80 de la citada ley que sefialo: “Articulo 80. La Corte no consignara
a los jueces de distrito al tribunal que debe juzgarlos, por simples errores de opinion:
como tales se tendran las equivocaciones en que incurran los jueces en casos dudosos
y dificiles, no definidos por la interpretacion judicial o por la doctrina de los autores”.

La vigente Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion de mayo de 1995

introdujo algunos aspectos favorables en este sentido, ya que en su articulo 130 sefa-
la: “Los ministros de la Suprema Corte de Justicia, los Magistrados de Circuito y los
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Jueces de Distrito, seran responsables al establecer o fijar la interpretacion de los
preceptos constitucionales en las resoluciones que dicten, cuando se compruebe que
hubo cohecho o mala fe”.

Asimismo, se implemento un procedimiento para hacer efectiva dicha responsabi-
lidad (articulos 132 y siguientes). De cualquier forma, este procedimiento debe com-
plementarse con una adecuada regulacion en la que se establezca especificamente
las sanciones en las que pude incurrir el juzgador al acatar los criterios sustentados en
las jurisprudencias.

10. INTERRUPCION DE LA JURISPRUDENCIA

Interrupcion.- Del latin interruptio, interruptionis se traduce en la accion y efecto
de interrumpir; a su vez este ultimo término derivado del infinitivo latino interrumpere
implica “recortar la continuidad de algo en el lugar o en el tiempo”.

La interrupcién de la jurisprudencia implica la desaparicion de su obligatoriedad, por
efecto de haberse pronunciado alguna ejecutoria en contrario, aprobada por una mayoria
calificada, en la cual se expresen los razonamientos que la apoyen, los cuales deben
referirse por mandato expreso de la ley a las razones que fueron consideradas para
establecer la jurisprudencia en cuestion. La ejecutoria dictada en contrario, se convierte a
su vez en el primer antecedente para la formacién de una nueva jurisprudencia.®

La jurisprudencia interrumpida perdera vigencia, es decir, quedara derogada. La
jurisprudencia se interrumpe dejando de tener caracter obligatorio, siempre que se
pronuncie ejecutoria en contrario por ocho Ministros, si se trata de la sustentada por el
pleno; por cuatro, si es de una sala, y por unanimidad de votos tratandose de la de un
Tribunal Colegiado de Circuito, pero en ambos casos, en la ejecutoria respectiva,
deberan expresarse las razones en que se apoye la interrupcion, mismas se referi-
ran a las que se tuvieron en consideracion para establecer la jurisprudencia relativa
(articulo 194 de la Ley de Amparo).

16 Burcoa ORIHUELA, Ignacio, El juicio de amparo, Porrua.152. ed., México 1980, p. 824.
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11. MODIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA

Una de las cualidades esenciales de la jurisprudencia es su dinamismo, ya que
constituye uno de los mecanismos para adecuar las normas juridicas a la realidad
social constantemente cambiante. Es por ello que no se puede concebir como algo
estatico, inmutable, sino que en casos necesarios debe cambiar; entendiéndose por
casos necesarios aquellos en los que la realidad a superado a la norma juridica, de tal
modo se hace indispensable adecuarla, modificarla para que se adapte a las nuevas
condiciones, y no tener que acudir al procedimiento legislativo.

11.1 Modificacién de la jurisprudencia obligatoria

La modificacion de la jurisprudencia obligatoria implica la adicion o supresion
de elementos, la enmienda o reforma parcial o total del criterio contenido en la
misma, sin alterarla en su esencia. De acuerdo con la doctrina, la diferencia entre
la modificacidén y la interrupcién se encuentra primeramente en sus efectos, en
ésta cesa la obligatoriedad de la jurisprudencia, en tanto que en la modificacién, la
obligatoriedad sigue surtiendo sus efectos con los cambios producidos; sin embar-
go, para considerar efectuada la modificacién, se debe seguir el procedimiento
sefalado para la creacién de la jurisprudencia. Sin embargo, de conformidad a los
criterios actuales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a través de la
figura de la modificacion de la jurisprudencia, se ha cambiado hasta la esencia
misma de la jurisprudencia analizada, tal y como se demostrard mas adelante.

Sin embargo, la modificacion de la misma no es tan simple como pareciera, ya que
existe una clara ambigiiedad legislativa que no permite la claridad necesaria para su proceso.

Ello es asi, pues mientras que el articulo 194 de la Ley de Amparo determina que
para la modificacion de la jurisprudencia se observaran las mismas reglas establecidas
por esta ley, para su formacion; mientras que el articulo 197 del mismo ordenamiento
legal, dispone que para la modificacion de la jurisprudencia se observaran las mismas
reglas establecidas por esta ley para su formacién; en tanto que el articulo 197, del
mismo ordenamiento legal determina que para la procedencia de la modificacion de la
jurisprudencia, las salas de la Suprema Corte de Justicia y los Ministros que las inte-
gren, los Tribunales Colegiados de Circuito y los Magistrados que los integren, y el
Procurador General de la Republica, con motivo de un caso concreto podran pedir al
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pleno de la Suprema Corte 0 a la sala correspondiente que modifique la jurisprudencia que
tuviesen establecida, expresando las razones que justifiquen la modificacién; el Procurador
General de la Republica, por si o por conducto del agente que al efecto designe, podra, si
lo estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo de treinta dias. El pleno o la sala
correspondiente resolveran si modifican la jurisprudencia, sin que su resolucién afecte las
situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en las cuales se hubiesen dictado
las sentencias que integraron la tesis jurisprudencial modificada. Resolucion que, desde
luego, debera ser publicada en los términos previstos por el articulo 195.

Es decir, se requiere toda una serie de formalismos y de criterios reiterados para
gue proceda esa modificacion o sélo basta una sola ejecutoria en la que se analicen los
cuestionamientos por lo que se solicita la modificacién correspondiente para que proce-
da la misma. La exposicion de motivos de las reformas de 1951, al hacer referencia al
procedimiento de modificacion jurisprudencial, sefialé: La jurisprudencia debe ser obli-
gatoria, pero no estatica, pudiendo modificarse no sélo para dar una mejor interpretacion
a los ordenamientos legales, sino también para fijar su sentido en concordancia con el
progreso de la vida social. El derecho, que es ‘un orden de vida’, se encuentra sometido
a las exigencias fundamentales de lo vital, y la ley como la jurisprudencia que son su
expresion mas vigorosa, no solo responden a esas exigencias, sino que deben tener por
contenido un ideal ético de justicia. En estos innegables principios apoyamos la reforma
del articulo 194, a fin de que pueda interrumpirse o modificarse la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia 0 sus salas. Y habrd interrupcion de esa jurisprudencia,
siempre que se pronuncie ejecutoria en contrario, por catorce Ministros, si se trata de
asuntos del Pleno, y por cuatro, si es de sala; y habra modificacion de la misma jurispru-
dencia, cuando se satisfagan los requisitos observables para su institucion.

Exposicion de motivos de la cual cabe concluir que, tratandose de la modificacion
de jurisprudencia existen dos sistemas: aquél por el cual el propio érgano que la esta-
bleci6 la modifica, exponiendo las razones para ello, y otro en que un 6rgano inferior
pide al superior, en virtud de un caso concreto, que modifique su jurisprudencia.

Por otra parte, de la disposicién legal de la Ley de Amparo aqui comentadas, se

desprende que para que proceda la solicitud de modificacion de jurisprudencia, deben
actualizarse los siguientes presupuestos:
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1. Que previamente a la solicitud se resuelva el caso concreto que la origina.

2. Que se expresen los razonamientos legales en que se apoye la pretension de su
modificacion.

Puntos estos que se establecen en la tesis cuya voz dice: “jurisprudencia de la
suprema corte de justicia. Previamente a la solicitud de su modificacion debe resolver-
se el caso concreto que la origina.™’

Por otra parte, se debe de precisar que palabra modificacién contenida en el
articulo 194 de la Ley de Amparo, no se constrifie a su significado literal, esto es, a que
s6lo puedan cambiarse los elementos accidentales sin alterar su esencia; sino que
modificar la jurisprudencia significa cambiar de criterio, interrumpir la obligatoriedad
de una tesis y emitir otra nueva. Que la sustituya.

Las salas de la Suprema Corte y los Ministros que las integran y los Tribunales
Colegiados y los Magistrados que la integran, con motivo de un caso concreto podran
pedir al Pleno de la Suprema Corte o0 a la sala correspondiente que modifique la
jurisprudencia que tuviesen establecida, expresando las razones que justifiquen la mo-
dificacion, se sigue que los referidos Tribunales Colegiados obligados a acatar la juris-
prudencia del pleno o las salas de la corte, también estan facultados para pedir, de
cualquiera de éstos, la modificacion de la jurisprudencia que hayan establecido.

En tanto que seria incorrecto que la sala o el Tribunal Colegiado que pretenda pedir al
organo respectivo la modificacion de la jurisprudencia que lo obligue, retrasara la resolu-
cion del negocio del que haga derivar la solicitud, en espera de que ésta se resuelva.

En conclusion, previamente a solicitar al rgano respectivo, la modificacion de la
jurisprudencia que tuviera establecida debe resolverse el caso concreto que origine la
peticién, mediante la aplicacion de la tesis jurisprudencial de que se trate.

Por otro lado, es de sefialar que el articulo 197 en comento, concede una facultad
discrecional a favor de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en pleno o salas)
son las propias salas y los ministros; los Tribunales Colegiados de Circuito y sus

17 Tesis aislada 107, Octava Epoca, Instancia Pleno, Fuente: Apéndice 2000, p. 84.
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magistrados, para solicitar la modificacion de la jurisprudencia; sin embargo, no los
obliga a hacerlo cuando las partes lo soliciten, ya que las partes carecen de legitima-
cion, pues de haberse pretendido esto ultimo, y asi lo hubiera expresado la ley, al
sustituir el término podran por el diverso deberan.

Las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y sus integrantes solo
pueden solicitar la modificacion de la jurisprudencia del Tribunal pleno, no de la produ-
cida por otra de ellas.

Las salas son vinculadas exclusivamente por la jurisprudencia del pleno, pero no
por la otra de ellas.

De igual forma, no existe impedimento legal para que la solicitud de modificacion
derive de un caso concreto que fue resuelto por el pleno de ese Alto Tribunal, pues si
bien tanto el pleno como las salas tienen fijada su propia esfera de competencia y
existe autonomia en el dictado de sus resoluciones, excepcion del supuesto previsto en
el articulo 192 de la Ley de Amparo en el que las salas se encuentran obligadas a
aplicar la jurisprudencia establecida por el pleno, debe tenerse presente que los crite-
rios aislados del pleno de la Suprema Corte no interrumpen la jurisprudencia estableci-
da por las salas, lo que tampoco sucede respecto de la jurisprudencia establecida por
los Tribunales Colegiados de Circuito. Por lo que tampoco puede considerarse que
existe prohibicion legal expresa para que los ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién no puedan solicitar la modificacion de un criterio jurisprudencial sustenta-
do por el pleno respecto de una jurisprudencia de las salas de la misma, es que
validamente puede ejercerse respecto de criterios sustentados por un érgano de ma-
yor jerarquia al que emitio el caso concreto respectivo, acorde a una interpretacion del
articulo 197 de la Ley de Amparo. Lo cual es congruente con el fin dltimo, que consa-
gra la modificacién de jurisprudencia, esto es, permitir la adecuaciéon de los criterios
jurisprudenciales ante la posibilidad de que surjan nuevos elementos de juicio de los
gue se pueda llegar a estimar que la misma no es la correcta y evitar que los 6rganos
jurisdiccionales de menor jerarquia se apeguen a un criterio que ya fue superado por
el Tribunal Pleno, lo cual indudablemente genera certeza juridica a los gobernados
sobre el alcance que debe darse al resolver un caso concreto respecto del cual exista
un criterio jurisprudencial que bajo un nuevo andlisis ya no es correcto, pero que por la
obligatoriedad de la jurisprudencia tendrian que seguir aplicando ésta.
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Al respecto, es pertinente destacar que en el concepto de “caso concreto” a que
se refiere el articulo 197, ultimo parrafo de la Ley de Amparo, queda inmerso cualquie-
ra que haya sido del conocimiento de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
pleno o en salas, ya que lo relevante es la jurisprudencia sustentada, con independen-
cia de la naturaleza del asunto en el que se haya emitido, pues ésta solo trasciende en
cuanto a los efectos de lo resuelto en el propio fallo, pero no impide dilucidar si debe o
no modificarse una determinada jurisprudencia, ello debido a que la inseguridad juridi-
ca se genera precisamente por el criterio juridico novedoso o de otros derivados de
éste, al margen del proceso en el que se realiz6 el pronunciamiento.

De igual forma, es necesario puntualizar que el requisito en comento, atinente a la
resolucion del caso concreto, se surte con la sola emision del fallo correspondiente, aun
cuando en éste, el Tribunal pleno no s6lo no se haya apoyado en una jurisprudencia
emitida por alguna de las salas, sino que se hubiera apartado de ella, ya que debe
tenerse en cuenta que conforme al sistema normativo establecido por la Ley de Amparo:

“La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, funcionando en
pleno o en salas, es obligatoria para éstas en tratandose de la que 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.”

Segun lo dispone el primer parrafo del articulo 192; por lo que para la proceden-
cia de la modificacion de una jurisprudencia, es necesario tener presente la existencia
de la jurisprudencia respecto de la cual se solicita su modificacion, ademas de consi-
derar que si se constituye un caso concreto respecto del cual se emitié un pronuncia-
miento atinente a la jurisprudencia de mérito.

Por tanto, el Tribunal pleno tiene la facultad de que con base en una reflexion
realizada por sus integrantes, se aparte del precedente y sostenga un criterio novedo-
so, lo que también sucede con las secciones respecto a las jurisprudencias de los
Tribunales Colegiados de Circuito en las materias que sean de su competencia.

En consecuencia, si tal facultad implica que en el mundo juridico, en determinado

ambito temporal, puedan coincidir, por una parte, la jurisprudencia establecida por el
pleno o por alguna salay, por otra, el nuevo criterio adoptado por el Tribunal pleno que,
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sin alcanzar rango jurisprudencial se aparte de aquélla, debe concluirse que al contem-
plar el ultimo parrafo del articulo 197 de la Ley de Amparo que las salas o el pleno
modifiquen su jurisprudencia, tratdndose de alguna de las salas, ésta -a peticion de
alguno de sus integrantes- es el 6rgano facultado para efectuarla a partir del nuevo
criterio o de otros directamente derivados de éste, a fin de superar el detrimento a la
seguridad juridica causado por la coexistencia transitoria de ambos criterios, dado que
aguélla es uno de los valores cuyo resguardo persigue la institucion de la jurisprudencia.

Ejemplo de una modificacion substancial de jurisprudencia se dio al resolverse la
modificacion solicitada por el ministro Mariano Azuela Gitron, de la jurisprudencia susten-
tada por la Segunda Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion de 1917-1988, con el nimero 834, Parte
I, pagina 1389, Quinta Epoca, de rubro: “EXPROPIACION, LA GARANTIA DE PREVIA
AUDIENCIANO RIGE EN MATERIADE (...)", tesis que se integré con motivo de la resolu-
cion de los Amparos en Revision 2902/39, 5446/39, 4652/39, 8054/39 y 4406/42, fallados
por la Segunda Sala, respectivamente, los dias 2 de diciembre de 1939, 28 de marzo de
1940, 29 de junio de 1940, 24 de septiembre de 1940 y 9 de octubre de 1942.

Y en la que se determind que el articulo 27 constitucional, que otorga al Estado la
atribucién para expropiar bienes, basicamente establecio tres condiciones para la pro-
cedencia de un acto de esa naturaleza, a saber:

Que la utilidad publica, determinada por el legislativo asi lo requiera; que la declaracion
administrativa se dicte de acuerdo con la legislacion respectiva; y que medie indemnizacion.

Razédn por la cual, la Segunda Sala consider6 que al no estar consignado como
una condicion necesaria para la procedencia de la expropiacion en el articulo 27
constitucional el respeto a la garantia de audiencia previa ésta no rige en esa materia,
pues se trata de un caso de excepcion. Ademas, dado que en la mayoria de los casos
la expropiacion obedece a casos urgentes, no se podria emitir una determinacién
rapida al otorgarse la previa audiencia.

Sin embargo, analizadas las consideraciones expuestas por el solicitante, la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, determin6 que al igual que lo
habia considerado el pleno de ese maximo 6rgano jurisdiccional la afectacion estatal
gue implica la expropiacién sobre el derecho fundamental a la propiedad privada de
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uno o varios gobernados individualmente identificados, implica que a partir de una
relacion logica de correspondencia, las garantias defensivas deban presentar una
intensidad equiparable, en orden a que se encuentren proscritas del ordenamiento
juridico las actuaciones arbitrarias e injustificadas sobre dicho bien constitucionalmen-
te tutelado; por lo que el articulo 14, parrafo segundo, de la Constitucion Federal debe
interpretarse en el sentido de prever una garantia de audiencia previa en favor de los
afectados por el despliegue de la potestad administrativa expropiatoria, maxime que no
se advierte razon alguna por la cual esta garantia no sea aplicable en ese caso.

Razon por la cual, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
conforme al articulo 197 de la Ley de Amparo, aprobd la modificacion de la jurispruden-
cia 834, antes aludida, para que la misma quedara como sigue: “expropiacion. La garan-
tia de audiencia debe respetarse en forma previa a la emision del decreto relativo”.®

La jurisprudencia antes citada y modificada determina que al no ser la expropiacion
una garantia social en el sentido estricto y constitucional del concepto, sino que es una
potestad administrativa que crea, modifica y/o extingue relaciones juridicas concretas, y
gue obedece a causas establecidas legalmente y a valoraciones discrecionales de las
autoridades administrativas; ademas de ser una potestad administrativa dirigida a la su-
presion de los derechos de uso, disfrute y disposicién de un bien particular decretada
por el Estado, con el fin de adquirirlo, de la interpretacion del articulo 14, parrafo segun-
do, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los actos privativos de la
propiedad deben realizarse por regla general mediante un procedimiento dirigido a escu-
char previamente al afectado, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento, las que resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada antes
del acto de privacion y que de manera genérica, se traducen en los siguientes requisitos:
La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias, y la oportunidad de
ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa, asi como la oportunidad
de alegar, y el dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas.

De todo lo cual resulta que si al gobernado afectado por un acto de autoridad no
se le da la garantia previa a la que alude esta jurisprudencia, bien podria solicitar la
revocacion de la expropiacion; o porque no, hasta la reversion de la misma.

18 No. Registro: 174,926, Jurisprudencia, Materia(s): Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIII, Junio de 2006, Tesis: P./J. 79/2006, p. 5.
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12. CONCLUSIONES

La jurisprudencia no sélo interpreta o integra sino hasta puede llegar a determinar
la inaplicabilidad de la misma. Cuando interpreta determina, el sentido que debe darsele
a la ley al juzgar de los casos controvertidos que se planteen ante los Tribunales.
Cuando integra, cubre las lagunas legales, es decir, resuelve casos no previstos por el
legislador. Cuando la ley es omisa, el juzgador no puede dejar de resolver y, por tanto,
en tal hipotesis el juzgador actia como un legislador en una actitud creadora de nor-
mas juridicas individualizadas, obligatorias solo para las partes en litigio; y, es hasta
supresora de la norma si determina la inconstitucionalidad de la misma; ejemplo de
ello, se da en los casos de controversias constitucionales, cuyas resoluciones, cuando
se da el supuesto contemplado en el articulo 105 constitucional y tienen la votacion
idonea, tiene efectos ergo omnis.

Si bien, la jurisprudencia tiene caracter obligatorio, el mismo es sélo para los
organos jurisdiccionales que se sefialan en la Constitucion y en las leyes secundarias
correspondientes, pero no asi con respecto a las autoridades administrativas ya que
no existe ley alguna que asi lo determine; aunque las nuevas corrientes de integracion
y coordinacion de los diversos poderes que conforman al Estado moderno, han inten-
tado incluir en algunas de sus legislaciones, la obligatoriedad de la misma, ejemplo de
ello es el articulo 34, fraccion Il de la Ley del Servicio de Administracion Tributaria, que
contempla como una de las responsabilidades del Servicio de Administracion Tributaria,
la de emitir resoluciones que resulten contrarias a una jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en materia de legalidad.

Ni en la Constitucion ni en la Ley de Amparo existen normas especificas que
sancionen las violaciones cometidas por los juzgadores a los criterios sustentados en
las jurisprudencias del Poder Judicial Federal, que les obliga, por lo que se hace
necesario la implementacion de un procedimiento legal, tendiente a hacer efectiva
dicha responsabilidad.

Para que proceda la modificacion de una jurisprudencia, es necesario que pre-

viamente a la solicitud se resuelva el caso concreto que la origina y, que se expresen
los razonamientos legales en que se apoye la pretensién de su modificacion.
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La diferencia entre la modificacion y la interrupcion se encuentra primeramente
en sus efectos, ya que en la interrupcion, caduca su vigencia, por lo que cesa la
obligatoriedad de la jurisprudencia, mientras que en la modificacion, la obligatoriedad
sigue surtiendo sus efectos con los cambios producidos.

Inicialmente la figura de la modificacion de la jurisprudencia obligatoria implicaba
solo la adicion o supresion de elementos, la enmienda o reforma parcial o total del
criterio contenido en la misma, sin alterarla en su esencia; sin embargo, en la actuali-
dad, con los criterios sustentados por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, dicha modificacion ha cambiado hasta hacer posible que por medio de la
misma se modifique la esencia del criterio sustentado en la jurisprudencia original.

La palabra modificacion contenida en el articulo 194 de la Ley de Amparo, no se
constrifie a su significado literal, esto es, a que sélo puedan cambiarse los elementos
accidentales sin alterar su esencia; sino que modificar la jurisprudencia significa cambiar
de criterio, interrumpir la obligatoriedad de una tesis y emitir otra nueva que la sustituya.

No existe impedimento legal para que la solicitud de modificacién derive de un caso
concreto que fue resuelto por el pleno de ese Alto Tribunal, pues si bien tanto el pleno como
las salas tienen fijada su propia esfera de competencia y existe autonomia en el dictado de
sus resoluciones, excepcion del supuesto previsto en el articulo 192 de la Ley de Amparo
en el que las salas se encuentran obligadas a aplicar la jurisprudencia establecida por el
pleno, debe tenerse presente que los criterios aislados del pleno de la Suprema Corte no
interrumpen la jurisprudencia establecida por las salas, lo que tampoco sucede respecto de
la jurisprudencia establecida por los Tribunales Colegiados de Circuito.

El fin de la modificacion de jurisprudencia, es permitir la adecuacion de los crite-
rios jurisprudenciales ante la posibilidad de que surjan nuevos elementos de juicio de
los que se pueda llegar a estimar que la misma no es la correcta y evitar que los
organos jurisdiccionales de menor jerarquia se apeguen a un criterio que ya fue supe-
rado por el Tribunal Pleno, lo cual indudablemente genera certeza juridica a los gober-
nados sobre el alcance que debe darse al resolver un caso concreto respecto del cual
exista un criterio jurisprudencial que bajo un nuevo analisis ya no es correcto, pero que
por la obligatoriedad de la jurisprudencia tendrian que seguir aplicando ésta.
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Un ejemplo de modificacion de jurisprudencia se dio respecto al analisis de la
figura de la Expropiacion, en términos de lo dispuesto en el articulo 27 Constitucional,
con relacion a la garantia de audiencia consagrada en el articulo 14 de ese mismo
ordenamiento legal, para concluir que para la procedencia de la misma es necesario
gue la autoridad administrativa, conceda al afectado con dicha afectacion, la garantia
de audiencia previa.

De la modificacion a la jurisprudencia cuyo rubro es “EXPROPIACION. LA GA-
RANTIA DE AUDIENCIA DEBE RESPETARSE EN FORMA PREVIA A LA EMISION
DEL DECRETO RELATIVO,” resulta, que si al gobernado afectado por un acto de
autoridad no se le da la garantia previa a la que alude esta jurisprudencia, bien podria
solicitar la revocacién de la expropiacion; o porque no, hasta la reversion de la misma.
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DERECHO INFORMATICO

REQUERIMIENTOS EN EL PROCESO DE AUTOMATIZACION
DE LOS SERVICIOS DE JUSTICIA

Maestro Noé Adolfo Riande Juarez*

ABSTRACT: El objeto de la investigacion desarrollada por el autor de este tra-
bajo es compilar a manera de un manual para la accion, el cimulo de adverten-
cias que a logrado recopilar, a raiz del analisis y estudio de los diferentes es-
fuerzos que en distintas latitudes se han realizado para proporcionar certeza 'y
coherencia a los procesos juridicos con el auxilio del instrumental informético
existente. Por ello es que después una introduccién al tema que define los
objetivos que deben exigirseles a toda introduccién de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion en el ambito jurisdiccional, se aborda la enun-
ciacion de las principales consideraciones que previamente a la realizacién de
cualquier proceso de licitacion, es necesario que hagan las instituciones a su
interior a efecto de no ser tratados como clientes cautivos por parte de las
empresas que consiguen el contrato que les lleva a responsabilizarse del de-
sarrollo informatico institucional, pero que al igual que en aquellas ocasiones
en las que los abogados nos quejamos de tener clientes que parecen participar
en los procesos judiciales en contra de si mismos, asi nos vemos cuando nos
acercamos al desarrollador informatico sin comprender cual es el trabajo que
él tendria que desarrollar para satisfacer nuestras necesidades.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION; 2. POLITICAS, REFORMAS Y ESTRATEGIAS; 3. LAPLAN-
TACION ESTRATEGICA; 3.1. LOS INCONVENIENTES DE LAPLANEACION ESTRATEGI-
CA; 4. PROCESOS DE TRABAJO Y SU AUTOMATIZACION; 4.1. CARACTERISTICAS Y
TIPOS DE SISTEMAS INFORMATICOS; 5. LAAUTOMATIZACION DE LOS PROCESOS
JURIDICOS; 5.1. RECURSOS Y OBSTACULOS PARA LA COMPRENSION DE LOS PRO-
CESOS JURIDICOS; 5.2. REQUERIMIENTOS QUE DEBE SATISFACER EL OPERADOR
JURIDICO; 5.3. FUNCIONES DE LOS SISTEMAS INFORMATICOS; 6. EL CONTEXTO
APROPIADO PARADESARROLLAR EL TRABAJO AUTOMATIZADO; 7. CONCLUSIONES.
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1. INTRODUCCION

La automatizacion normalmente se plantea en el contexto de una reforma de la
administracion dejusticia.

En dicho contexto, la automatizacion pretende mas que facilitar, reproducir y agilizar
los procesos de trabajo, aspira que estos adquieran la eficaciay eficiencia necesaria para
incrementar los niveles delegalidad y seguridad juridica ofrecidos a la ciudadania.

Por ejemplo, el Programa “Sistema Integral de Informacion” del Tribunal Superior
de Justicia del DF, planteaba en 2004:

“El desarrollo de un sistema de informacion tiene por objetivo una eficaz admi-
nistracion de la misma, entendiendo por eficacia, aquel procesamiento de la
informacion que conduzca al cumplimiento de las tareas encomendadas por la
ley y por los acuerdos de autoridad, para coordinadamente, incidir con el fin
primordial de la institucion misma: administrar justicia”

La introduccion de las tecnologias de la informacién en los Tribunales debe incre-
mentar la celeridad con que se proporcionan los servicios de justicia, pero mas impor-
tante es que contribuya a incrementar la legalidad y seguridad juridica que se propor-
ciona a los gobernados.

Por lo que debe entenderse que una eficaz administracion de justicia, es la que se
imparte con base en criterios ciertos y procedimientos legalmente establecidos; y
una eficiente imparticion de justicia, es la que, con base en una metodologia clara-
mente definida, especifica cada actividad jurisdiccional e inclusive: el necesario or-
den administrativo que evite el retraso de las funciones jurisdiccionales y/o, la gene-
racion de fendmenos de corrupcion.

2. POLITICAS, REFORMAS Y ESTRATEGIAS

El primer paso es constituir un grupo de trabajo responsable de las tareas,
conformado por miembros de:

- La dirigencia (Pleno, Consejo, Junta, Asesores, Comunicacién social);
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- La administracion institucional (Oficialia Mayor, Direccion General de Adminis-
tracion, Contraloria, etc.);

- Cada funcién del personal jurisdiccional (Actuarios, Archivistas, Oficiales, Se-
cretarios, Jueces, Magistrados, etc.);

- 'Y del contexto politico prevaleciente.
Quienes deberan establecer:
- Las Metas y objetivos (para definir la razén de ser de los trabajos);

- El Plan de Desarrollo Estratégico Institucional (mas que una simple “ruta critica”
para que las lineas de desarrollo que se establezcan perduren mas alla de la
permanencia de los hombres en su cargo);

- Las Politicas publicas, Normatividad y Lineamientos (que orientaran todos los
trabajos, desde su planeacion hasta su puesta en marcha); y

- La Direccion y desarrollo de las tareas previstas (distribucion de responsabilida-
des y actividades y tiempos de realizacion).

Pero, respecto de dichas tareas es obligado resaltar:

Respecto de las Metas y objetivos.- Que ademas de pretenderse un incremen-
to de los niveles de legalidad y seguridad juridica, debera incrementarse la eficien-
cia en la administracion de los recursos, y producir informacién suficiente de to-
dos los niveles de desempefio.

Respecto del Plan de Desarrollo Estratégico Institucional.- Que mas que afrontar
un proceso de adquisicién de equipos y servicios de coOmputo, se esté frente a reque-
rimientos para una sistematizacion previa y para una reestructuracion y redefinicién
de funciones (las adquisiciones deberan hacerse como consecuencia de lo anterior).

Respecto de las Politicas publicas.- Mas que elaborarse para justificar los gastos,
ellas son para responder a cuestionamientos tales como: ¢,qué producen quienes nos
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gobiernan, para lograr qué resultados, a través de qué medios?; independientemente
de que con la normatividad se alcance o no la armonizacion con el orden juridico
vigente y de que, de manera exhaustiva, se establezcan lineamientos operativos sufi-
cientes para el desempefio de las nuevas funciones.

Respecto de la Direccion.- Debera contarse con metodologias flexibles.
3.LAPLANEACION ESTRATEGICA

Determinar qué procedimientos forman parte de las funciones de la institucion,
requiere de un trabajo previo que comprende desde la determinacion de (...)

- La mision de la institucion (lo que espera hacer);
- La vision de aquello en lo que espera que la institucion llegue a constituirse; y
- La filosofia o valores que determinan su accion.

Para ampliarse a través de un proceso que conlleve a la determinacion de:

- Las fortalezas;

- Las oportunidades;
- Las debilidades; y
- Las amenazas.

En el entendido de que:

- Las fortalezas son aspectos de lo que se esperaba hacer (la mision) que se
estan haciendo muy bien, o para lo cual se estima que ya se cuenta con todos
los elementos necesarios para llevarlo a la practica;

- Las oportunidades son las condiciones o recursos existentes tanto al interior
como al exterior de la institucion que deben aprovecharse para fortalecer o
simplemente hacer mejor lo que se esta haciendo;

- Las debilidades son aspectos de lo que se esperaba hacer y/o condiciones
internas que necesitan fortalecerse; y

- Las amenazas son las condiciones o recursos existentes tanto al interior como
al exterior de la institucion que deben combatirse y/o atenderse o desecharse
por poner en riesgo el cumplimiento de la misién prevista para la institucion.
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Sdlo cuando se sabe con tanta precision que es lo que corresponde hacer, ya es
posible establecer (o0 adecuar) (...)

- Programas de trabajo;

- Normatividad interna;

- Programacion presupuestal; y

- Perfiles profesionales del personal.

(...) y todos son proyectos que, para concretarse, necesariamente deben seguir
una secuencia de actividades preestablecidas (con mayor o menor precision).

Esto es, requiere de que se determine un procedimiento y que se le reconozca
como una responsabilidad institucional, (...) independientemente del nivel de prioridad
gue se les asigne (indispensable/necesario/deseable) y de la organizacion que se
tenga -o llegue a desarrollarse- para cumplir con lo proyectado.

3.1. “Inconvenientes” de la planeacion estratégica

Cualquier observador perspicaz puede notar que el desarrollo estratégico no con-
cluye con la determinacion de procedimientos, actividades y datos, se trata de un
proceso dinamico que jamas podra ser mecanico, ni lineal.

Y para poder avanzar adecuadamente con los requerimientos que dia a dia se
presentan, es necesario establecer y aplicar algunas herramientas de evaluacion, que
permitan ir delineando (y reformulando) los objetivos estratégicos previsibles.

El caso es que, el desarrollo de la automatizacion necesariamente tendra que
desenvolverse de manera flexible.

Solo hasta este momento es cuando se puede empezar a estructurar cualquier
Proceso de Licitacion, (...) en el entendido, que el trabajo que se le encomendara a la
empresa que gane la contratacion de sus servicios (...)

- Abarcara todos los aspecto relacionados con las etapas basicas de todo desa-
rrollo informatico (véase lamina 31);
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- La sistematizacion previa de los procesos y procedimientos institucionales, no
debe delegarseles, pero si debe profundizarse y/o corregirse por parte de la
empresa, antes de empezar a programar;

- La comprensiény conocimiento de los requerimientos tecnolégicos de la institu-
cion, de las dificultades que puede enfrentar el personal responsable de su
administracion, y de las necesidades de los usuarios finales, se espera que la
empresa lo determine, pero desde antes, esa comprension y conocimiento ya
debe ser ostensible para la institucion; y

- Aunque no les compete normar procesos ni establecer estructuras de trabajo, la
empresa debe contar con el respaldo necesario para hacer las sugerencias de
cambio necesarias.

No obstante, antes de delegar a una empresa el desarrollo informético de la institucion,
institucionalmente debe saberse, minimamente, todo lo que se expone a continuacion.

4. PROCESOS DE TRABAJOY SUAUTOMATIZACION
Por otra parte, si bien la automatizacion representa el manejo de la informacién
con los recursos que ofrecen las tecnologias disponibles, esta informacién se gesta

dependiendo de las funciones que se pretendan automatizar.

Las funciones que integran toda institucion de la Administracién de Justicia, gene-
ralmente son:

La funcidn jurisdiccional;

Las funciones de apoyo a la funcién jurisdiccional,
Las funciones administrativas;

La funcion dirigencial; y

Las funciones de apoyo a la funcién dirigencial.

En cada funcion se dan procesos de trabajo que pueden ser procesos
automatizables.

280Q Maestro Noé Adolfo Riande Juarez

Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Afio Il, N0m.5, diciembre de 2010.



No obstante, el interés por la automatizacion de los procesos de la Administracion
de Justicia, suele centrarse en:

De manera genérica:

- Tramitacion;

- Composicion de documentos;

- Gestion y control del avance procesal;

- Localizacion de expedientes;

- Archivoy consulta de documentos (sean simples oficios internos o resoluciones
y sentencias del Tribunal);

- Comunicaciones (desde la simple transferencia de documentos hasta las notifi-
caciones en general);

- Registros y control de actividades en el sistema;

- Estadisticas;

- Conectividad externa;

- Modulos de seguridad;

- Copias de seguridad;

- entre muchos otros (...)

Pero para poder intervenir eficazmente, es necesario considerar algunos aspectos
gue suele estudiar aguella nueva area de conocimientos llamada Informética Juridica:

“Area del conocimiento que se ocupa de la aplicacion de las tecnologias de la
informacion en el campo del derecho, mediante el estudio de la estructura y de
la funcién de los elementos l6gicos y extraldgicos tanto de la disposicidon norma-
tiva en lo particular, como del orden juridico vigente en lo general, con vistas a
Su procesamiento electrénico.™

1 Definicion establecida en Mtro. en Fil. del Derecho Noé Adolfo Riande Juarez, en el Glosario de
Informatica Juridica elaborado con motivo de la celebracion del ciclo de conferencias denominado
“la. Semana de la Informatica Juridica” que del 10 al 14 de febrero 2003, organiz6 la Division de
Estudios de Postgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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4.1. Caracteristicas y tipos de sistemas informaticos
Clasificacion convencional:

- Sistemas operativos (MS-DOS, Plataformas: WINDOWS, UNIX, LINUX, etc.);

- Utilerias (antivirus, control de comunicaciones, firewals, etc.); y

- Aplicaciones: Desarrollos standard (Word, Excel, PowerPoint, o IDEs o Builders
de desarrollo) y Ad hoc o para un fin determinado (SICEJA, Justicia en Linea,
E-gobierno, Agendas, almacenes, ingenieria, etc.).

A su vez las aplicaciones pueden ser:

- Sistemas documentales (Bancos de datos, Oracle, Informix, STAIRS, Access,
IUS, Compila X, Diccionarios tematicos, etc.);

- Sistemas de gestion (Juicio en Linea, Juicio Tradicional, SICEJA, SIABUC, etc.); y

- Sistemas inteligentes (Robots de la industria automotriz,SDAIL: Sistema de
Deteccidon Automatica de Incoherencias Legislativas, SES: Sistema Experto
de Sentencias)

Por ende, la automatizacion de los servicios de justicia, comprende el desarrollo
de diferentes tipos de aplicaciones, entre las que se destacan los Sistemas de Gestion,
pues a partir de estos es que deberan desarrollarse sistemas documentales que auxi-
lian al desarrollo de los procesos, e inclusive -como sucede en diversos lugares-, hasta
sistemas inteligentes para el eficaz y eficiente cumplimiento de las metas de la admi-
nistracion de justicia.

Los sistemas de gestion (o administracion), agilizan los procesos de trabajo (de la
funcion publica sustantiva y de las tareas de apoyo a dicha funcién); y controlan el
estado que guardan dichos procedimientos (a partir del registro y la recuperacion
oportuna de datos pertinentes) para conocer:

- Qué tareas se cumplen;

- Con qué frecuencia y oportunidad (cémo y cuando);

- Areas y actividades que requieren supervision humana; y

- Tareas que no estan integradas a los procesos de trabajo y debieran considerarse.
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Estos sistemas minimamente requieren:

- Determinar y priorizar los procesos existentes dentro de la institucion (distin-
guiendo los procesos substantivos de los adjetivos y separando los que no son
estrictamente, propios del area);

- Determinar las secuencias de actividades que integran los procesos que se
pretende automatizar; y

- Determinar que datos registra o registrara el sistema durante cada actividad de
los procesos.

Pero si bien, la informética se aplica buscando agilizar y perfeccionar tareas,
pues la informatica promete otorgar certeza y coherencia a los sistemas, el objeto
“Derecho” dista de tener la propiedad de ser un “Sistema” si sus procedimientos no
han sido sistematizados.

5.LA AUTOMATIZACION DE LOS PROCESOS JURIDICOS

Queda como regla general que, cuando la informatica interviene en la automatizacion
de las actividades obligadas por el Derecho, siempre se pone en evidencia:

a) El caracter incompleto de sus procesos,
b) Las incoherencias de sus disposiciones y
c) La imprecision de su lenguaje.

Y como el deber del jurista es contribuir con esta ciencia en su busqueda de
“completitud” y coherencia interna, si se quiere adoptar la automatizacion, antes debe
trabajarse en la revision, interpretacion y reorganizacion, en suma, en la sistematiza-
cion de sus procesos, pues nadie puede pretender el desarrollo de aplicaciones
informaticas para tareas que no han sido previamente sistematizadas.

2 “Completitud” voz usada en el ambito de la Filosofia del Derecho y la Ldogica Juridica para expresar
aquella busqueda que pretende colmar las lagunas existentes en el sistema juridico, acufiada a
través de una traduccion libre de la voz que en la lengua italiana se usa para designar el mismo
fendmeno: “completezza”.
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Trabajar en el desarrollo de los sistemas de control y seguimiento de los procesos
de trabajo propios de un Tribunal, de una dependencia de la administracion o procuracion
de justicia, o de cualquier 6rgano de la administracion publica en general, significa
trabajar en la revision de los procedimientos existentes, mas no de manera indiferente,
sino persiguiendo su sistematizacion.

Y la informatica, con su promesa de ser el instrumento que daria certeza y cohe-
rencia real a los sistemas, renueva en los juristas la pretension de hacer del Derecho
un auténtico sistema, aun cuando se trate sélo de un sistema semiformal.

Agilizar y mejorar los procedimientos juridicos implica conocer:

- Los recursos con que cuenta el informatico para entender el procedimiento;

- Los obstaculos que enfrenta el informético para entender los procedimientos
juridicos; y

- Los requerimientos que debe satisfacer el operador juridico.

5.1. Recursos y obstaculos parala comprension de los procesos juridicos

Los recursos de los que se suele dis- % CAPITULO | De las acciones
poner para entender [0s procedimientos ju- | _ 1o SEGUNDO R arverie
rl’dlcos son: ¢ CAPITULD | De la Capacidad y Personalidad

p CAPITULD Il De las Actuaciones y Resoluciones Judiciales
s CAPITULD I De la presentacidn de documentos
s CAPITULD I De los exhortos y despachos

1. La consulta y estudio de los ordena-  CAPITULO V De las notificaciones
. = CAPITULO VI De los términos judiciales
mientos que los reglamentan; & CAPITULO VI De ls costas
. . . . = e la competencia
2. La entr6V|Sta con QU|eneS dlal’lamente ¥ CAPITULOIDisposiciDneE Generales
. % CAPITULO Il Regl la fijacidn de | i
realizan las tareas que conforman el pro- 2 GAPITULO I D I ybstancisci y deciiin s s competencis
Cedimiento. = TITULD CUARTO De los impedimentos, recusaciones y excusas
’ ¢ CAPITULD | De los impedimentos y excusas
u 1A n _ “ CAPITULO Il De | id
3' La programaCIOn a bloques que acon < CAPITULD W Neegaog?oc:seiciqoune no tiene lugar la recusacidn
Seja seccionar: y ( ) % CAPITULO IV del tiempo en que debe proponerse la recusacidn
! % CAPITULO V de los efectas de | it
4. La “programacion modular” que sugiere | _ # ceemiow E?teTasguicsé?ncizc?é;e;UdSeacCilsDign de Ia recusacion
. = ctos Prejudiciales
|a entrega de I‘esultadOS parCIaIeS. ¢ CAPITULO | Medios dejpreparatorios del Juicio en General

= CAPITULO Il Medios preparatorios del Juicio Ejecutivo
= CAPITULO Il Separacidn de personas como Acto Prejudicial

LOS dOS pl‘imerOS permiten el desa' ¢ CAPITULD I De la prepgrgcién del Juicio A_rhitral_'
rrollo de los otros, pero ambos suelen obs- 5 CAPITULO VI De ee proenein precatoris
tacullzarse por SltuaCloneS proplas del Ob_ + TITULO SEXTO Del Juicio Ordinario
jeto que se pretende entender. Figura 1, indice del CPC
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Asimismo, en el caso del desarrollo de sistemas para la gestion de la informacion
gue se genera durante un proceso juridico, el control de los significados es importante,
pero en estos desarrollos dicho control depende siempre -ademas del tipo y de la etapa
del procedimiento que se esta automatizando- de la manera como se afronten los proble-
mas que generalmente, suelen obstaculizar la comprension de los procedimientos juridicos:

- La desordenada y en ocasiones incompleta descripcion del procedimiento en
la ley y/o por quienes lo ejecutan.

Los cddigos procesales u ordenamientos que los determinan, suelen hacer mas
énfasis en la descripcion de los valores que al legislador le interesa que se preserven a
lo largo del procedimiento que en describir la o las posibles secuencias de actividades
gue es necesario realizar. (Véase Figura 1)

| | - La aplicacion supletoria de preceptos
LEY DE AEROPUERTOS = i ;
CAPITULO | Disposicionss genersls dispuestos en otros ordenamientos.
Articulo 4.-
Articulo 4. Los aerddromos civiles e rigen por lo previsto en Partiendo de que lOS jUfiStaS hemOS apren'
la presente Ley, por los tratados internacionales y, a falta de dido a concebir el Derecho como un siste-

disposicidn expresa, se gllBEE:

ma en el que no quedan aspectos sin ser
comprendidos en el mismo, pues para eso
se dispone de la supletoriedad e interpre-

l. La Ley de “ias Generales de Comunicacidn, [

II.  Laley General de Bienes Nacionales;

Il La Ley de Aviacidn Civi, tacion que puede realizarse mediante la
V. La Ley Federal de Procedimiento Administrativ; aplicacion de las reglas de integracion cla-
. LaLey Federal sobre Metralogia y Mormalizacin, y sicas? y/O tomando alguna decision
Wl Log codigos de Comercio; Civil para el Distrito Federal integradora,“ Cuando algl]n ingeniero trata
en Materia Comin y para toda la Repablica en Materia Federal, y de entender la secuencia de actividades

Federal de Procedimientos Civiles.

que integran los procesos, a partir de la
lectura de las disposiciones procesales exis-
tentes, necesariamente tendra que recurrir
Figura 2. Ejemplo de disposicion que ordena | 5| jurista para facilitar la comprension de
la supletoriedad normativa. los mismos. (Véase Figura 2):

3 Lex posterior derogat priori; Lex superior derogat inferior; et Lex specialis derogat generali.

4 Cuando ninguno de esos tres criterios sea aplicable y la normas contradictorias sean contempora-
neas y con los mismos niveles de generalidad y jerarquia se suele integrar el derecho eliminando una
norma -criterio abrogante-, eliminando las dos normas -doble abrogacion-, conservando las dos normas
corrigiendo o abrogando parcialmente una norma y/o conservandor las dos normas corrigiendo o abrogando
parcialmente las dos normas.
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- Las eventuales “incoherencias” e impre-

.. ” . | CODIGO DE COMERCIO A
cisiones del lenguaje con el que son des- LIBRO QUINTO De los juicios mercantiles
critos. (Véase Figura 3) TITULO PRIMERD Disposiciones generales Ll

CAPITULD | Del procedimiento especial mercantil
ARTICULO 1054 .-

Este conocimiento es uno de los aportes |
resultantes de la evolucion de la Informati- ARTICULO 1054 - En caso de no existir convenio de las partes

sobre el procedimiento ante tribunales en los términos de los

Ca \]u”,dica, pues hasta hace muy poco anteriores articulos, salvo que las leyes mercantiles establezcan
tiempo los profesionales de la informéatica un procedimiento especial o una m expresa, |os juicios

. . i . mercantiles e regiran por las disposiciones de este libro y en su
incursionaban con relativa libertad (perO con defecto se |a ley de procedimientos local respectiva.

un sinfin de tropiezos enla automatizacion
de las actividades juridicas, y encontra-
ban obstaculos sobre todo en los funda- Figura 3. Ejemplo de disposicién de dificil

mentos de su formacion. comprension

Si a un informatico (programador) se le encomendaba la realizacion de un sistema
para automatizar un procedimiento juridico, éste -como en todo proceso que se pretende
automatizar- se dirigia a quien conociera dicho procedimiento y le pedia una descripcion
del mismo (y ello no es equivocado), pero como esa descripcion siempre requiere de la
explicacion de un sinnimero de detalles, el proceso se seccionaba “en bloques” -para
decirlo en los términos de esa disciplina-, se hacia la identificacion de los componentes de
cada seccion y se procedia a la elaboracion de los programas (“programacion modular”).

El error surgia del seccionamiento “en bloques”, porque muchas veces las expre-
siones empleadas en el proceso no tienen el mismo valor a lo largo del mismo, y porque
la conexidn entre los diferentes “bloques” o partes en las que se divide el proceso, no
siempre esta determinada con claridad en la legislacion misma.

Imaginemos aquella parte del procedimiento en la que el Juez de Distrito se decla-
ra incompetente para conocer de un asunto por razon de la materia o del territorio y se
lo remite al Juez que considera competente, y este Ultimo a su vez se lo devuelve, por
considerarse incompetente también.

¢, Qué hacer? Es cierto que alguno de los dos tiene que remitir ese expediente a la
superioridad, pero ¢ quién de los dos? Existen ciertas politicas de uso comuan, pero si
esta practica se ha de ver representada y establecida para siempre en un programa de
computo (para evitar “practicas personalizadas” y/o “valoraciones subjetivas”), esta-
mos obligados a preguntarnos ¢ cual es el fundamento juridico en el que la sustentan?
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Ademas, quién tome esa decision -aun tratandose del Presidente mismo del Tribunal-,
se estaria arrogando una facultad de legislar que no se le ha conferido, independiente-
mente de que esté o no capacitado.

5.2. Requerimientos que debe satisfacer el operador juridico

a) Un conocimiento profundo de todos los flujos y salidas del procedimiento para
podérselo describir al informatico; y

b) El conocimiento de un lenguaje que entienda el informético para poderle expli-
car los problemas que se solventan a lo largo del procedimiento, y transmitirle la totali-
dad de su acervo: La Diagramacion.

Se insiste: es importante que, antes de pensar en el disefio de cualquier sistema de
coémputo para un procedimiento juridico; quien ordena dicho disefio debe tener un conoci-
miento minucioso de todos los flujos y salidas posibles, ademas de ser capaz de explicar al
iIngeniero en sistemas, en el lenguaje adecuado, todos y cada uno de los diferentes proble-
mas que se deben solventar a lo largo del procedimiento, pues es frecuente que, cuando el
ingeniero no conoce a fondo la problematica del procedimiento ni el jurista dispone de un
método para hacérsela entender, dicha ignorancia se vuelve un obstaculo infranqueable.

Por ello, es necesario conocer la herramienta que aplica el ingeniero; de lo con-
trario, los juristas nos exponemos a que los ingenieros nos sigan viendo como “clientes
cautivos”. Esto es, como quienes deben aceptar lo que de buena voluntad se les ofrez-
ca y asumir sin protestar la insatisfaccién que produce el dispendio de recursos em-
pleados en sufragar los gastos del desarrollo informéatico.

La diagramacion es el lenguaje que debe conocer el jurista para transmitir su
conocimiento al informatico.

Con el diagrama de flujo, independientemente del tipo de simbologia empleada,®
se obtiene una representacion semi-formal del procedimiento que evidencia todas las

5 Los hay de diferentes tipos y entre mas variada y rica sea la simbologia empleada, mas flexible
resulta para el jurista desacostumbrado a expresarse a través de lenguajes rigidos, como suele ser
cualquier formalismo.
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actividades y los componentes del mismo, permitiendo tener un control sobre todos y
cada uno de los fendmenos (personal, atribuciones, actividades, documentos y datos)
gue en él participan, integrandolos bajo el concepto de “sistema”, esto es,
sistematizandolos para tener un control sobre todos sus momentos.

Dicho de otro modo, la eficientizacion de la administracion de justicia sélo es
alcanzable cuando se aprende a manejar ese formalismo que, a través de una repre-
sentacion grafica del “Algoritmo” del proceso, lo sistematiza.

Dicho “formalismo” sirve para explicar la problemética del procedimiento a los
ingenieros que desarrollan las aplicaciones informaticas, y se realiza a través de una
simbologia conocida como Diagrama de Flujo, que es el “lenguaje” que se emplea para
el disefio de los sistemas informéaticos.

Lo que permite aseverar que, un proceso de trabajo se puede automatizar cuando
ha sido sistematizado y para ello necesitamos contar con una representacion grafica
de aquella secuencia finita de pasos orientada a la consecucion de un fin. ¢ Cual fin?
En nuestro caso, la administracion de la justicia o la conclusion del proceso o procedi-
miento que se quiera automatizar (si se quiere ser mas generico).

La diagramacion nos llevara a identificar:

La situacion actual del procedimiento que se quiere automatizar,;

Los errores administrativos y organizacionales existentes;

La ausencia o presencia de la aplicacion de los principios juridicos que deben
ser aplicados; y

El “Modelo Ideal” de procedimiento que debera obtenerse con la automatizacion.

Y esto se conceptualiza como la satisfaccion de un requerimiento basico pues el
desarrollo de los sistemas informaticos consta de cinco etapas fundamentales.

Salgoritmo (Del ar. al-huwarizmi, sobrenombre del matematico Abu Yafar Abenmusa, influido por el gr.
arithmos, namero y el cast. logaritmo). Conjunto de reglas operatorias cuya aplicacion permite resol-
ver un problema mediante un nimero finito de operaciones.
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a) Disefo del sistema. En esta etapa se identifica: primero, qué se hace durante el
procedimiento que se quiere automatizar, cuando se hace, por qué se hace,
donde se hace, como se hace y quién lo hace (esto es, el modelo real del
procedimiento); y Segundo, qué debe hacerse, cuando, por qué, donde, cédmo
y por quién; al final se elabora el plan de desarrollo o ruta critica a seguir.

b) Programacién. Durante esta etapa se decide ctal(es) lenguaje(s) de programa-
cion son pertinentes para un desarrollo como el planeado y se establecen las
secuencias de instrucciones que conformaran cada programa del sistema con-
forme a la sintaxis propia del lenguaje empleado.

c) Cargado y pruebas. Una vez concluida la programacién se prueba la eficacia
del programa resultante, cargandole, en ocasiones, algunos datos/ informacion
para observar como realiza el procesamiento esperado. En esta etapa es impor-
tante pero no imprescindible la participacion del jurista.

d) Implantacion. Lainstalacion del sistema debe hacerse durante un periodo pro-
longado para que los usuarios, ademas de obtener la capacitacion necesaria
para adoptarlo en sus rutinas de trabajo, tengan tiempo para conformar la infra-
estructura necesaria para su continuo mantenimiento y actualizacion en la medi-
da en que se vaya presentando la necesidad de hacerlo.

e) Actualizacion y mantenimiento: Esta Ultima etapa debe preverse, en el caso
de la automatizacion de los procedimientos juridicos, por tratarse de la
automatizacion de instituciones que evolucionan constantemente, tanto en su
terminologia como en los hechos sociales protegidos.

Aun cuando la ingenieria del software ha evolucionado muchisimo, ain hoy es
imposible creer que habiendo llegado a las etapas conclusivas, vaya a existir una
satisfactoria implantacion de los sistemas encomendados a los desarrolladores
informaticos, cuando, modulos del mismo sistema aun se encuentran en fase de revi-
sion del disefio, 0 apenas se estan programando).

Y de estas etapas solo la primera exige, forzosamente, la participacion del jurista.
Pero precisamente del disefio del sistema depende el éxito de todo el desarrollo
informatico, pues mediante la elaboracién de un diagrama del flujo de actividades se
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determina tanto la situacion actual del procedimiento que se quiere automatizar, asi
como el modelo ideal del procedimiento que debe obtenerse con el desarrollo de la
aplicaciéon informética.

La revision del procedimiento implica la determinacién de un “Procedimiento juri-
dico ideal” con el que se alcancen los siguientes objetivos:

1. Eficiencia por parte del personal jurisdiccional;

2. Eficacia en la imparticion de justicia; y

3. Ofrecer un servicio de mayor calidad, generador de una nueva percepcion de
los servicios por parte del publico usuario de los mismos.

El establecimiento del procedimiento juridico ideal requiere de:

1°. La celebracion de reuniones de consulta y analisis “operativo” del modelo real
en donde se determine: 1. Quiénes participan; 2. Qué hacen; 3. Cémo lo hacen; 4.
Con qué; 5. Cuando; 6. Porqué y 7. Para qué.

2°. La celebracion de reuniones de consulta y analisis “ejecutivo” de las conclusio-
nes resultantes del andlisis operativo, en donde: a) Se determina cuando y porque el
procedimiento no se realiza conforme a Derecho; b) Se escuchen los comentarios y
sugerencias que se plantearon para hacerlo menos burocratico y mas expedito; c) Se
sugieren nuevas alternativas y otras correcciones; y d) Se determina que reformas deben
proponerse a los ordenamientos vigentes para reglamentar el nuevo funcionamiento de la
administracion de justicia (procesos, procedimientos y funciones organicas).

En ambas reuniones es necesario:

1. Identificar qué actividades de los procesos son susceptibles de automatizar
(segun lo que de ellos se espere: substitucion, auxilio y/o cumplimiento de di-
chas actividades);

2. Identificar qué datos se manejan en cada actividad;

3. ldentificar para qué fines es pertinente el registro de los datos que se manejan;

4. ldentificar de qué manera se deben registrar los datos;

5. Determinar de qué manera el sistema auxiliara (u obligara) en el registro de los
datos;
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6. Determinar previamente que documentos integraran los expedientes;

7. Determinar los formatos de los documentos de trabajo que necesariamente se
deben preestablecer;

8. Integrar constantemente los datos que resulte pertinente registrar en el sistema
para evidenciar cualquier actividad en el mismo que pueda -en cuanto docu-
mento electrénico- generar consecuencias juridicas;

9. Determinar de qué manera se podran consultar los datos y bajo que medidas
de seguridad; asi como,

10. Determinar los reportes periddicos (de datos estadisticos 0 no) que el sistema
debe producir, entre otros.

5.3. Funciones de los sistemas informaticos

Antes de determinar que tareas o “funciones” se pretendera que queden integra-
das al sistema, es necesario entender lo siguiente:

“Funciones” es una expresion que se usa para identificar las tareas que se le han
programado a un sistema informatico, por ende, se trata de instrucciones que, me-
diante un lenguaje de programacién dado, se le dan a la “maquina” (al equipo) para
gue realice determinadas operaciones l6gico-matematicas.’

De lo anterior se deriva que:

- Un sistema informético, puede tener tantas funciones como instrucciones se le
puedan “programar”;

- Las instrucciones son 6rdenes que puede ejecutar el sistema; y

- Los sistemas establecen una relacion hombre-méaquina a partir de datos-infor-
macion.

7 La funcién es comprendida relacionalmente, con lugares vacios que deberan ser llenados por los
“argumentos” (numeros en la aritmética; objetos de cualquier tipo en la l6gica). Dr. José Rodriguez
de Rivera CEPADE — Univ. Politécnica de Madrid / IDOE — Univ. Alcala de Henares, en “LA APORTACION DE F.
L. G. FrRece A LA Teoria DE LA CIENCIA Y DESARROLLO DE LA Locica MaTemATica” el 13 de octubre de 2010 en
sunwc.cepade.es/.../frege_funcion_significado.htm.
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Asimismo, sera necesario entender que las 6rdenes son ejecutables cuando:

- Son expresadas con claridad (buena sintaxis del programador);

- Ellenguaje de programacion tiene “expresiones” (palabras) para ordenarle a la
“maquina”’ lo que se quiere que haga; y

- La “maquina” (el equipo) esta provista con los elementos necesarios
(controladores) para entender el lenguaje que usa el programador.

Esto es, existen limitantes y estas pueden ser:

- Que el programador no conozca bien el lenguaje de programacion que se esta
usando y no puede formular instrucciones que el sistema pueda ejecutar;

- Que aun cuando el equipo tenga los “controladores” para entender un cierto lengua-
je de programacion, el lenguaje no esté provisto de elementos semanticos para dar
algun tipo de instrucciones (no es un lenguaje de programacion “potente”); y/o

- Que el equipo no pueda hacer algo (p.e. hablar, traducir, emitir o decodificar
cierto tipo de sefiales, mover objetos externos, etc.).

Pero respecto de la integracion de tareas al sistema, debe sefialarse que siempre la
programacion de una computadora esta condicionada por el tipo de operaciones para
las cudles esta dispuesta, esto es, ella sélo puede realizar operaciones l6gico-matemati-
cas con datos (cargas electromagnéticas) binarios: bits, bytes o cualquier otra carga
energética codificada en términos de bits y/o bytes (baudios, pixeles, microondas, etc.)

De lo que se desprende que la mayor dificultad esta en la programacion de tareas.

- a partir de datos imprecisos (ambigledad y vaguedad en la informacion); y/o

- que requieran del manejo de l6gicas—no clasicas (ambiguas, intuicionistas, rele
vantes y conexivistas) o de logicas no—formales (topica, dialéctica y retorica
frecuentemente presentes en el lenguaje juridico).

Dicho de otra manera:
- es facil manejar datos “numéricos”, con valores claros, precisos y univocos,

pero (...)
es dificil (...) operar con datos de naturaleza linguistica.
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Los elementos discursivos solo se suelen registrar como un rétulo 0 como una
imagen, pero asi como es dificil programar la disociacion de los elementos de una
imagen y el reconocimiento de los movimientos que pueden ordenarsele, la disgrega-
cion de los elementos de un discurso y el reconocimiento y manejo de los significados
presentes en el mismo, requiere de la aplicacion de otro tipo de lenguajes de progra-
macion, bastantes mas complejos que los tradicionalmente empleados para el desarro-
llo de un sistema de gestion.

Concretamente, requiere del desarrollo de sistemas inteligentes capaces de indu-
cir y procesar la informacién juridica conforme a recursos que permiten realizar
procesamientos que van mas alla inclusive de los limites de la I6gica matematica.

Pero volviendo a la necesidad de determinar funciones, a manera de ejemplo se
sefialan (entre otras que, todo jurista que ya haya usado por gusto o por obligacion
otros desarrollos informaticos, normalmente puede percibirlas en cualquier sistema de
gestion): ademas de los “botones de funcién”, pueden identificarse (...)

- Contador,

- Calendario,

- Horario,

- Contador de temporalidad,

- Captura automética,

- Captura por default,

- Captura manual,

- Captura por catalogo,

- Captura obligatoria,

- Captura opcional,

- Captura de texto (alfanumérica),

- Captura datos numéricos,

- Comprobacién de captura en campos,
- Comprobacion de usuario,

- Control de permisos para registro,

- Control de permisos para captura,

- Control de permisos para visualizacion de captura,
- Nuevo registro,
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- Modificacién de registro,
- Eliminacion de registro,
- Salvado de registro,
- Modificacién de captura,
- Cancelacion de captura,
- Salvado de captura y de registro,
- BuUsqueda (de registro) por secuencia de caracteres,
- Busqueda (de registro) por valores de un catalogo,
- Busqueda (de registro) por campo,
- Impresion de formatos predefinidos,
- Impresion de reportes de auxilio en la atencion diaria,
- Impresion de reportes del estado actual de los expedientes,
- Impresion de reportes estadisticos personalizados,
- Impresion de reportes estadisticos standards,
(...) entre otros.

No obstante, por nuestra experiencia podemos determinar que, las funciones que
mas suelen preocupar a los usuarios (las funciones sensibles) son:

1. El asentamiento de datos;
1.1. Pantallas y catélogos atractivos y amigables;
1.2. El nUmero de veces que se asienta un dato;
1.3. Datos que permitan controlar el sistema;
1.4. Datos que deban cargarse necesariamente después de cumplirse una con-
dicién;

2. La elaboracion de escritos estandarizados (formatos).
2.1. La eliminacion de expedientes en papel.
3. La“ayuda en linea” (las alarmas, y los reportes automaticos).
4. La localizacion de la informacion; y
5. Los niveles de acceso y de operacion del sistema.
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6. EL CONTEXTO APROPIADO PARA DESARROLLAR EL TRABAJO AUTOMATIZADO

Otro tipo de determinaciones que necesariamente deberan considerarse previamente
(o al limite: durante) la preparacion del proceso de licitacion, son las relacionadas con la
satisfaccion de los requerimientos para el aprovechamiento del sistema de gestion, en
términos de personal, de equipamiento minimo y del &mbito o contexto de trabajo.

En relacion con el personal, debe tenerse claro que se requiere que sea:

1. Con capacitacion o dispuesto a la capacitacion en:
1.1. El manejo de la red y los equipos de computo,
1.2. El empleo del sistema de gestion de la institucion y
1.3. El empleo de otros programas de cOmputo;

2. Capacitado para proporcionar soporte operativo de hardware y software en general.
3. Capacitado para la administracion del sistema, dirigir y documentar su desarrollo.

En relacion con el equipamiento ademas de considerar la cantidad de personal
para el cual esta destinado y las funciones que este desempefia, debe considerarse
entre otras cosas:

- Las lineas eléctrica disponibles y si son 0 no de corriente regulada, asi como la
manera como se distribuiran en los inmuebles y las distintas areas de trabajo;

- Las lineas telefonicas y servicios de telefonia que se requeriran;

- Los enlaces de telefonia de banda ancha requeridos y las capacidades en MHz
requeridas;

- Los servidores y equipos de computo necesarios (caracteristicas de los
procesadores, de disco duro, de memoria, de modem, de unidad de lectura
periféricas, de los puertos, de la tarjeta de video, de la tarjeta de audio, de la
tarjeta de red, del software operativo, utilerias y aplicaciones disponibles, en-
tre otras);

- Lasimpresoras, No-Breaks, Ruteadores y otros tales como, el cableado de red
o los posibles proyectores frontal (cafion-digital), entre otros.

- Asi como el mobiliario y cualquier otro equipamiento electrénico ajeno a la
automatizacion de las tareas.
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Asimismo, se requiere de un contexto laboral:

1. Con funciones claramente definidas.
1.1. Para el administrador de la red, equipos y sistemas en general,
1.2. Para el personal de apoyo en la gestidén de los recursos informaticos de la
institucion, y
1.3. Para los distintos niveles de usuarios.

2. Con documentacioén disponible.
2.1. Para el control de la red, equipos y sistemas en general,
2.2. Para apoyar a los usuarios en el empleo de los recursos informéaticos de la
institucion; y
2.3. Para el registro de todo uso de la red, equipos y sistemas en general
(control del documento electronico)

Pero no obstante la satisfaccion de tales requerimientos, en torno al contexto
laboral existe otro factor de éxito relevante, que tiene que ver con el manejo de la
informacién.

Independientemente de las distintas clasificaciones que se pueden hacer de la
informacion que se procesa, es su apreciacion como conocimiento institucional, lo
gue determina la rpida adopcion de los sistemas automatizados tanto por el propio
personal como por los usuarios externos del sistema.

Se ha dicho que una organizacion “inteligente” administra el conocimiento que
produce, a partir de la informacion que obtiene (informacidn, mas analisis, mas segui-
miento, mas creatividad, menos informacion “sobrante”). Pero la administracion de la
informacion y el conocimiento que constantemente se esta recibiendo y produciendo,
siempre esta y debe estar condicionada por los objetivos estratégicos institucionales.

Por lo anterior, ademas del material resultante de las evaluaciones que se realicen
(a partir de exdmenes como el que a continuacion se presenta) para conocer que tan
“inteligente” es la organizacion; y de los reportes estadisticos que se programen para
permitir la toma de decisiones (valga la redundancia: “inteligentes”), el grado de racio-
nalidad que reflejen dichos instrumentos, siempre sera atribuible a la claridad y preci-
sion de sus objetivos estratégicos.
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En ejemplo de cuestionario para evaluar una institucion podria ser el siguiente:

-¢,COmo se genera el conocimiento organizacional?

-¢,Como se transfiere el conocimiento interno?

-¢,Como se adicionan nuevos aprendizajes a nuestra cultura organizacional?
-¢,Quién es el experto en un tema?

-¢,Qué lo hace experto?

-¢, Sabe cuales son sus practicas?

-¢,Cuales son las mejores practicas de trabajo?

-¢,Como saber si la memoria corporativa es buena?

-¢ Nuestra gente cuenta con la informacién que necesita?

-¢ Todos tienen la capacidad de responder ante una crisis?

-¢,Cuanto saben de las instituciones con quienes se tiene relacion?
-¢,Cuanto saben de su institucion?

-¢,Los empleados frecuentemente se muestran preocupados de la cantidad y cali-
dad de la comunicacién dentro del trabajo?

¢ Se terminan las comunicaciones al entregar un mensaje?
¢ Los correos electrénicos tienen requerimientos claros y se transmite durante

cuanto tiempo deben almacenarse?

¢, Se mantienen los participantes informados de las reuniones y que se espera

de ellos?
(...) entre otros.

Asimismo, a manera de ejemplo se presenta un listado de reportes estadisticos que
se pueden programar para que una vez que entren en funcionamiento los nuevos siste-
mas automatizados, se tengan elementos que permitan tomar decisiones con fines so-
cio-politicos o de percepcién de la institucion por parte de los usuarios de sus servicios.

(.

Status de los expedientes;

Clasificacion de asuntos por materia;

Caracteristicas de las partes (ubicacion geogréfica);
Caracteristicas de las partes (segmento socio-cultural);
Caracteristicas de los precedentes de la accion;
Derivados e impacto de los medios;

Comunicaciones expedidas;

Evaluacion del servicio de asesoria del Tribunal;
Evaluacion del servicio jurisdiccional del Tribunal;

..) entre otros.
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7. CONCLUSIONES

Introducir las tecnologias puede ser una magnifica oportunidad para cumplir con
creces la funcibn encomendada, pero si no hay previamente (...)

- Planeacion estratégica de las tareas de la institucion;

- Descripcion detallada de las (secuencias de) actividades que se desarrollaran;

- Comprensién (y conocimiento) de los requerimientos de la institucién que pue-
den verse satisfechos con la introduccion de las tecnologias;

- Comprensién (y conocimiento) de las necesidades que los usuarios finales de
las tecnologias; y

- Comprensioén (y conocimiento) de las dificultades que puede enfrentar el perso-
nal responsable de la creacion, administracion y desarrollo de la introduccion de
las tecnologias

Y (...) si no hay -al momento de introducir las tecnologias-, un proyecto que parta
de una descripcion clara de la situacion actual de la institucién y que con claridad
defina, a donde se quiere llegar y de que manera se espera poder hacerlo, solo se
podran esperar dispendios.

La correcta gestion de la informacion ademas de hacer posible que se cumpla con
la mision de la institucion; y hace de ésta una organizacion inteligente, que -con el
conocimiento que produce y administra-, facilmente impacta en el desarrollo de su entor-
no social, independientemente de contribuir al éxito profesional de sus integrantes.

México, D.F. a 1° de octubre de 2010.
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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Doctor Raymundo Gil Rendén

ABSTRACT: La fundamentacion filosofica de los Derechos Humanos, debe arran-
car del hecho de que el hombre es un ser racional, que por el s6lo hecho de
serlo, posee una serie de Derechos que le son inherentes, independientemente
del reconocimiento de esos Derechos por parte de los ordenamientos juridicos
de los Estados. Sin embargo, resulta de mayor trascendencia que la conceptua-
lizacion de los Derechos Humanos, su adecuada proteccion y garantia por parte
de los Estados y en su caso por el Derecho Internacional.

Mediante la presentacion de una peticion a la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, se investigan las violaciones cometidas por autoridades guber-
namentales con la finalidad de formular recomendaciones al gobierno responsa-
ble para que los hechos no se repitan en el futuro, se investiguen y se paguen
indemnizaciones a las victimas.

IINTRODUCCION. Il. ORIGEN DEL SISTEMA INTERAMERICANO Y BASES JURIDI-
CAS DE LA COMISION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS. RELA-
CIONES DE LA CIDH CON LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
ESTADOS MIEMBROS. LACORTE INTERAMERICANAY SUS FUNCIONES. DERECHOS
PROTEGIDOS. PROCEDENCIAY TRAMITE DE LA PETICION EN EL SISTEMA INTERA-
MERICANO. LAINCORPORACION DE MEXICO AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. EL SIGLO XX (LOS DERECHOS HUMANOS). MEXICO EN LA
INCORPORACION AL DERECHO INTERNACIONAL. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

l. INTRODUCCION

El tema abordara la problemética de los Derechos Humanos y su proteccion inter-
nacional, con énfasis en el andlisis del Sistema Interamericano.

Para recorrer el arduo y sinuoso camino que ha sido la lucha por la defensa
de los Derechos Humanos en Latinoamérica, comenzaremos con el origen del
sistema y su estructura juridica: la Carta de la OEA, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana mejor conocida
como Pacto de San José.
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Asi mismo se analizara la proteccion juridica de los Derechos Humanos en el
denominado Sistema Interamericano y sus 6rganos principales: La Comision y la Cor-
te Interamericana, tendiente a conocer sus funciones.

En forma enunciativa se mencionaran los Derechos Humanosy las libertades civiles
y politicas que protege el Sistema Interamericano, incluyendo los Derechos de la Segun-
da Generacion, entre ellos los sociales y los econdmicos que son parte de la normatividad
internacional a raiz de la integracion de los Protocolos Facultativos sobre la materia.

De igual manera se explicaran en forma esquematica la forma de presentacion de
una denuncia o peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las
condiciones o presupuestos para la admision de las reclamaciones, el término de pre-
sentacion, la informacion que debe de contener y el tramite que debera seguir la queja.

Por dltimo se culminara el analisis de los Derechos Humanos en México y su
incorporacion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, resaltando la re-
ciente aceptacion de parte del Gobierno Mexicano (16 de diciembre de 1998), de la
jurisdiccién contenciosa y obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y de su impacto y prospectiva en el mundo juridico.

Origen del Sistema Interamericano y Bases Juridicas de la Comision
Interamericana del os Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue establecida en 1959. Su
estructura actual se rige por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
fue suscrita en 1969 y entrd en vigencia en 1978. El Estatuto y el Reglamento de la
Comision, que detallan sus facultades y procedimientos fueron aprobados en 1979 y
1987 respectivamente.

Sobre el origen de la Comision citamos a continuacion a Héctor Fix Zamudio:

“El Estatuto se aprobo por el Consejo de la Organizacion de Estados Americanos
el 25 de Mayo de 1960 y los primeros miembros de la Comision Interamericana de
los Derechos Humanos fueron designados el 29 de Junio de ese mismo afo. Esa
Comision estaba integrada por siete miembros de la mas elevada categoria moral
y cientifica, y sus funciones eran bastante restringidas de acuerdo con los articu-
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los 9 y 10 del citado Estatuto, puesto que se configuraba como un organo de
promocion del respeto a los Derechos Humanos, conforme a los lineamientos de
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, para lo cual la mencionada Comisién
s6lo estaba facultada para estimular la conciencia de los Derechos Humanos,
formular recomendaciones a los Estados miembros, preparar estudios o informes,
solicitar informaciones de los propios gobiernos y servir de cuerpo consultivo a la
mencionada Organizacion.

“En efecto, de acuerdo con las reformas al Estatuto original adoptadas en dichas
reuniones y que se incorporaron al Reglamento Interno de la Comision, la misma
se transformd de una manera formal en una institucién tanto promotora como
defensora de los Derechos Humanos, incluyendo sus facultades de recibir recla-
maciones individuales o de grupos privados; solicitar informacién de los gobiernos
pertenecientes a la OEA; formular un informe anual a la Conferencia o a la Re-
union de Consulta sobre el progreso en el cumplimiento de la Declaracion Ameri-
cana de 1948, y comprobar si se aplicaron los procedimientos y remedios nacio-
nales sobre proteccion de los derechos humanos.™

La Comision tiene su sede en la ciudad de Washington, D.C. y esta integrada por
siete miembros que son propuestos por los Estados, elegidos, a titulo personal, por la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), que duran
cuatro afios en su encargo, con la posibilidad de ser reelegidos una ocasion. La CIDH
representa a los 35 Estados miembros de la OEA.

Por otra parte, “la Comisién cuenta con una secretaria integrada por un secreta-
rio ejecutivo, por un secretario ejecutivo adjunto y el personal profesional, técnico y
administrativo necesario para el cumplimiento de sus labores. Dicha secretaria se
considera como parte de la Secretaria General de la Organizacion (articulos 40 de la
Convencidn, 10-11 del Reglamento)™

Una de las principales funciones de la Comisidén es atender las peticiones de
personas 0 grupos que alegan violaciones a los derechos humanos cometidas en

1 Fix Zavwubio, Héctor, Proteccion Juridica de los Derechos Humanos, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 22 Edicion aumentada, México, 1999, p. 275.
2 |bidem.
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paises miembros de la OEA. Los derechos que estan protegidos se detallan en dos
documentos internacionales: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969).

La Comision puede formular recomendaciones a los Estados, publicar sus con-
clusiones sobre los distintos casos de violaciones a los derechos humanos y/o iniciar
accion contra un Estado en representacion de la victima ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La fuerza de la Comision radica en la persuasion, al no tener
fuerza coactiva, sus recomendaciones se asimilan a las resoluciones dictadas por las
Comisiones, y se equiparan a una Magistratura de influencia como Giovani Napionni
concibi6 al “Ombusdmany en la publicacion de los abusos, ya que no puede forzar a
los Estados miembros a que tomen medida alguna; sin embargo la doctrina de la
proteccion internacional de los Derechos Humanos ha considerado que la Comision
Interamericana acta como un Ministerio Publico latinoamericano,* cuando inicia una
accion de reparacion de dafios por violacion de los Derechos Humanos, en represen-
tacion de un Estado y ante la Jurisdiccién de la Corte Interamericana.

La Comision quedo establecida como una entidad autonoma de la Organizacién
de los Estados Americanos.

El primer Presidente de la Comision Interamericana fue el famoso literato Romulo
Gallegos (autor de la obra literaria “santa”), quien en su primer discurso sefalo las
funciones y facultades primordiales de la misma:

“Para que examine las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier informa-
cion disponible, para que dirija al gobierno de cualquiera de los estados america-
nos con el fin de obtener las informaciones que considere pertinentes, y para que
les formule recomendaciones, cuando lo considere apropiado, con el fin de hacer
mas efectiva la observancia de los Derechos Humanos Fundamentales.™

3 Napionge, Giovanni, “L Ombusman” Il Controlle de la Publica Amministrazione, Milano Dotta Giufrré
Editore, 1969.

4 BURGENTHAL, Thomas, Protected Human Rights in the Americas, Selected Problems, N.P. Engel, Publisher
Kehl Strasbourg Arlington. 1982. p. 104.

5 AvaLa Cornao, Carlos. El Sistema Interamericano de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos.
Visible en la obra México y las Declaraciones de los Derechos Humanos, UNAM, I1J y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1999, 12 Edicién, p. 101.
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Estan legitimados para acudir a la Comision, “cualquier persona o grupos de per-
sonas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miem-
bros de la Organizacion, en su propio nombre o en el de terceras personas, para presen-
tar quejas o denuncias referentes a presuntas violaciones de los derechos humanos
reconocidos ya sea en la Convencion o en la Declaracion Americana. Lo anterior signi-
fica que de acuerdo con la observacion de la doctrina, no se requiere que el quejoso o
denunciante sea afectado directamente por la violacion que impugna, y que equivale, por
tanto, a una accion popular. (articulos 44 del Estatuto y 23 del Reglamento)”®

La Comisidn tiene funciones y atribuciones respecto a todos los Estados Miem-
bros de la OEA; respecto a los Estados Partes en la Convencién Americana y, por
ultimo, en relacion con los Estados Miembros que aun no son Partes en la Convencién.

Relaciones de la CIDH con la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Comisién continué manteniendo estrechas y continuas relaciones de coopera-
cion con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en particular, en cuanto al
desarrollo de audiencias relacionadas con las jurisdicciones consultiva y contenciosa
de la Corte en asuntos sometidos por la Comision.

Cabe destacar que en 1997, la Comision publicé un total de 42 informes, adopt6
49 medidas cautelares, archivo 19 casos, solicitd ocho medidas provisionales y litigé
ante la Corte Interamericana 17 casos contenciosos y una opinion consultiva. En la
actualidad la Comision tiene abiertos un total de 976 casos.’

Asi, se ha podido percibir, que la Corte no ha ejercido con plenitud las funciones
gue le corresponden, ello debido en parte a que para que la Corte pueda desarrollar su
jurisdiccién en casos, se requiere que los Estados miembros previamente hayan acep-
tado de manera expresa la obligatoriedad de la Competencia de la Corte.

¢ Tresos, Gerardo, “Organos y procedimientos de proteccion de los derechos humanos en la Convencion
Americana”, en la obra de Hernandez, Rubén, La tutela de los Derechos Humanos, San José, Costa
Rica, Ediciones Juricentro, 1977, pp. 201-202.

7 Op. Cit., nota 5, p. 107.
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De acuerdo con la Dra. Edith Marquez Rodriguez, ex-secretaria ejecutiva de la Comi-
sion Interamericana de los Derechos Humanos, la inactividad que en jurisdiccion conten-
ciosa ha tenido la Corte, sobre todo durante sus inicios, se debe también a que las actua-
ciones de la Comisién se encuentran desfasadas en relacion a la creacion de la Corte
Interamericana, ya que la actuacion de la Corte supone un conocimiento previo del asunto,
por parte de la Comision, la cual fue creada antes de la entrada en vigor de la Convencién
Americana, “cuyo procedimiento previo al tratado no contempla tal instancia sucesiva, de
modo que es necesaria la plena adaptacion de las actuaciones de ese 6rgano de gran
significacion, por lo demas en este continente, a los nuevos requerimientos del sistema”.?

Por lo anterior, es conveniente examinar la conveniencia del actual sistema
guerige el acceso ala Corte Interamericana, con el objeto de analizar la posibili-
dad de crear un acceso directo a la Corte Interamericana en el caso de denun-
cias individuales, con laopcion de acudir en primer lugar ala Comisién, o en su
caso directamente a la Corte; “Acceso opcional ala Justicia”.

Con la salvedad de que una vez iniciado el procedimiento ante la Comision se
debera concluir hasta el dictado de la “Recomendacién”, para luego poder acudir ante
la Corte, y de que una vez que se acuda ante dicho organismo; l6gicamente no se
podra acudir posteriormente a la Comision.

Sobre el particular, la actual embajadora de la OEA en México, Edith Marquez,
también ha coincidido en declarar: “el otro factor que ha atentado a un mayor ejercicio
de la competencia contenciosa de la Corte ha sido la falta de acceso de los individuos
a ella (...), la funcion contenciosa de la Corte no se inicia sin que previamente la
Comisién se haya pronunciado sobre el caso que le fue sometido a su conocimiento®

Thomas Buergenthal, apunta que la Comision actla en el sistema interamericano
como un Ministerio Pablico, ya que para que la Corte ejerza su funcidén contenciosa,
es necesario que previamente la Comision examine el caso, y de considerar que se
reunen los requisitos necesarios, acciona ante la Corte.*°

8 MARrRQUEz Robricuez, Edith. Las relaciones entre la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Separata del libro “La Corte y el Sistema Interamericanos de Derechos Humanos”, Rafael
Nieto Navia Editor, Corte IDH, San José, Costa Rica, Noviembre de 1994, p. 317.

° Ibidem, p. 318.

19 Op. Cit., Nota 5, p. 104.
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Relaciones con otros Organismos vinculados alos Derechos Humanos

Igualmente, la Comision continué manteniendo un constante contacto con los Or-
ganos de las Naciones Unidas encargados de la proteccion y promocién de los dere-
chos humanos, tales como la Comision de Derechos Humanos(Ahora “Consejo”), el
Comité de Derechos Humanos previsto en el Protocolo Facultativo del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos de la Organizacion Mundial y, en particular, con el Alto Comi-
sionado de la ONU en materia de Derechos Humanos y el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas de dicho Comité, a los efectos de buscar esclarecimiento de
algunos casos del mismo caracter, denunciados a la Comision.

Estados Miembros

Son estados Partes los siguientes: Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Peru, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. El dia 24 de
agosto de 1989, el Gobierno de Paraguay deposit6 en la Secretaria General de la OEA el
instrumento de ratificacion de la Convencion. De ellos, Argentina, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Jamaica, Peru, Uruguay y Venezuela han reconocido la competencia de la
Comision para recibir comunicaciones interestatales de conformidad con el articulo 45
de la Convencién Americana. A su vez, Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Gua-
temala, Honduras, México, Perl, Surinameés, Uruguay y Venezuela han reconocido la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de conformi-
dad con el articulo 62 de la convencion. (OEA/Ser. A.16, No. 36, Serie sobre Tratados).

La Corte Interamericanay sus funciones

La Corte Interamericana fue creada por la Convencion Americana, que entré en
vigor en 1978, y se reuni6 por primera vez el 7 de Septiembre de 1979. Estd compues-
ta por siete jueces, nacionales de los estados miembros de la OEA, quienes duran en
su cargo un periodo de 6 afios, con la posibilidad de ser reelegidos una vez mas.

La Corte Interamericana tiene dos funciones esenciales: la competencia consulti-
va y funcion jurisdiccional o contenciosa. La competencia consultiva la puede pedir
cualquier Estado que sea parte miembro de la OEA, la Comisién Interamericana y
algunos organos de la propia OEA en lo que les compete.
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Esta facultad consultiva de la Corte, abarca cuestiones derivadas no solo de la
interpretacion de la Convencién Americana, sino también de otros tratados interna-
cionales en materia de Derechos Humanos, cOmo es el reciente caso, contra Méxi-
co, del “Campo algodonero”, que estimé la Corte que podria aplicar el tratado contra
la discriminacion de la mujer y contra la violencia (“CEDAW” y “Belén Do Param”),
gue tengan aplicacion en el continente americano, al igual que de las disposiciones
sobre Derechos Humanos de los Estados partes del Sistema Interamericano, o bien
estados ajenos al mismo.

Por otra parte, los Estados miembros de la OEA, pueden solicitar la intervencién
de la Corte para que dilucide acerca de la compatibilidad de alguna de sus normas
internas con algun instrumento internacional de los mencionados.

Por otro lado, tenemos la funcion jurisdiccional de la Corte, la cual sélo puede
llevarse a cabo cuando los Estados Partes en la Convencién, reconozcan expresamen-
te la obligatoriedad de la competencia de la misma. En este caso la competencia de la
Corte se limita a resolver controversias derivadas de la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones de la Convencion Americana.

Acerca de la evolucién que ha experimentado el Sistema Interamericano de Pro-
teccion a los Derechos Humanos, vale la pena citar a Carlos Ayala Corao, expresiden-
te de la Comision, quien apunta lo siguiente:

“(...) la Comisién se convirtié en uno de los érganos principales de la OEA, me-
diante la reforma a la Carta de la Organizacién en el Protocolo de Buenos Aires de
1967, el cual entr6 en vigencia en 1970. Mediante dicho protocolo se asigné a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como funcion principal, la tarea
de “promover la observancia y la defensa de los Derechos Humanos y servir como
organo consultivo de la Organizacion en esa materia”. La nueva version de la
Carta le otorgd a la Comision la mision expresa de “velar por la observancia de
tales derechos humanos, entendidos como tales los consagrados en la Declara-
cibn Americana sobre Derechos Humanos”, mientras no entrara en vigor la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, de esta manera, no solo la Comi-
sion sino incluso la propia Declaracion Americana obtuvieron una base juridica
sélida en la carta de la OEA (...)”
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Derechos protegidos

La Convencioén Americana sobre Derechos Humanos protege los siguientes dere-

chos y libertades civiles y politicos:

Derecho de reconocimiento de la personalidad juridica (ser tratado legalmente
COMO persona).

Derecho a la vida.

Derecho a un trato humano, incluyendo el derecho a no se sometido a tratos o
castigos crueles, inhumanos o degradantes.

Prohibicion de la esclavitud.

Derecho a la libertad personal.

Derecho a ser oido por un tribunal competente.

Derecho a no ser condenado con aplicacion retroactiva de leyes penales.
Derecho a indemnizacion en caso de haber sido condenado por error judicial.
Derecho a la vida privada de la persona.

Libertad de conciencia y religion.

Libertad de pensamiento y de expresion.

Derecho de rectificacion o respuesta por informaciones inexactas o agraviantes.
Derecho de reunion.

Libertad de asociacion.

Derecho a la proteccion de la familia.

Derecho al nombre.

Derechos del nifio.

Derecho a la nacionalidad.

Derecho a la propiedad privada.

Derecho de circulacion y residencia.

Derecho a participar en el gobierno.

Derecho a igual proteccion de la ley.

Derecho a proteccion judicial contra violaciones de los derechos fundamentales.

La Declaracién Americana también contiene una lista completa de los derechos

gue los Estados deben respetar y proteger. Ademas de la mayoria de los derechos que
estan contemplados por la Convencion, la Declaracion Americana incluye varios dere-
chos sociales y econdémicos, tales como el derecho al trabajo y a recibir un salario
justo, el derecho a la seguridad social, el derecho a los beneficios de la cultura, etc.
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Procedenciay Tramite de la Peticidn en el Sistema Interamericano

Cualquier persona, por si misma o en representacion de otra, puede presentar una
peticion ante la Comisién para denunciar una violacion a los derechos humanos. Tam-
bién pueden presentar reclamaciones las organizaciones no gubernamentales (ONGS).

A continuacion, explicaré las condiciones y los requisitos para el tramite de una
peticién, respondiendo el qué, cuando, como y donde presentarla y substanciarla:

-Condiciones para presentar una peticion, o Amparo Latinoamericano: denominado
por la Doctrina:*Amparo Internacional o Interamericano”(Ayala Corao)

Deben cumplirse tres condiciones antes de presentar una reclamacion: Primera, el
Estado acusado debe haber violado uno de los derechos establecidos en la Convencién
Americana o en la Declaracion Americana. Segunda, el reclamante debera haber agota-
do todos los recursos legales disponibles en el Estado donde ha ocurrido la violacién, y la
peticion a la Comision debe presentarse dentro de los seis meses siguientes a la fecha
de la decision final sobre el caso por parte del tribunal correspondiente y tercera, la
reclamacion no debera estar pendiente de otro procedimiento internacional.

Estas condiciones no son rigidas. No sera necesario cumplir con el requisito del
agotamiento de los recursos internos si se ha negado a la victima acceso a los mismos,
si se le ha impedido obtener desagravio, o si las leyes locales no aseguran el debido
acceso a los procedimientos legales para la proteccion de los derechos.

Tampoco es necesario agotar los recursos de la jurisdiccion interna en las situa-
ciones en que el Estado se haya retrasado en pronunciar una decision final sobre el
caso sin que exista una razén verdadera para ello, es decir, cuando se haya presenta-
do un retardo injustificado.

Finalmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado en
una opinién consultiva, que no se exigird el cumplimiento de los requisitos si una

11 “agotar los recursos” significa que, antes de acudir a la Comision, el caso debe haberse presenta-
do ante los tribunales de justicia o ante las autoridades del pais correspondiente, sin que se hayan
obtenido resultados positivos.
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persona no puede recurrir a la justicia en su pais por falta de medios econémicos o por
temor general en la comunidad.

- Cuando puede presentarse una peticion

La peticion debera presentarse dentro de los seis meses siguientes a que se
hayan agotado los recursos legales de lajurisdiccion interna.

- Qué debe incluir una peticidon para ser valida

Toda peticion debe presentarse por escrito o demanda de Amparo. Si bien no
existe un formulario o formato especifico que deba seguirse, la peticion deberé con-
tener todalainformacion disponible. Si el reclamante es una persona o un grupo de
personas, la peticion debera incluir el nombre del reclamante o reclamantes, nacio-
nalidad, ocupacién o profesion, direccion y firma(s). Si el reclamante es una orga-
nizacion no gubernamental, la peticion debera incluir la direccion de la institucion y los
nombres y firmas de sus representantes legales. Cada peticion debe describir laviola-
cion, indicar lafechay lugar en que ocurrid, e identificar el gobierno involucrado.
La peticién debe incluir el nombre de la victimayy, si es posible, el nombre de todo
funcionario que haya tenido conocimiento del hecho. La peticion debe contener
informacion que indique que se han agotado todos los recursos de lajurisdiccion
interna. El reclamante debe adjuntar, cuando ello sea pertinente, una copiadel recurso
de habeas corpus o Amparo, si éste se hubiera presentado, junto con la informa-
cion sobre cuando y dénde se presentd y cual fue el resultado.

El reclamante que no cumpla estos requisitos sera notificado de tal hecho y se le
pedira que proporcione mas informacion.

- Dbénde presentar la peticion

Las peticiones deberan ser enviadas al Secretario Ejecutivo de la Comision
Interamericana de los Derechos Humanos, en Washington D.C., ya sea presentando-
las directamente en el numero 1229 de la Calle F, en esa ciudad, telefonicamente

en casos urgentes, (202)458-6002, bien via facsimilar (202) 458-3992, o via internet
ala direccion: http://www.cidh.org.
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- Informacion adicional que debe contener la peticion

Es util indicar cual derecho en particular de los especificados en la Conven-
cion o en la Declaracion Americana ha sido violado. De esta manera, la Comision
podra enfocar mejor la investigacion y ahorrara tiempo en favor de la victima. La peti-
cion debe contener todos los detalles del caso y proporcionar todas las pruebas
posibles, tales como declaraciones de testigos presenciales y documentos rele-
vantes, que puedan acelerar lainvestigacion y aumentar las posibilidades de éxito
final. Silos alegatos y las pruebas son suficientemente convincentes, la Comision
podrainiciar lainvestigacion, aun si ciertas partes de la peticion no estan confor-
mes con el procedimiento, o no son técnicamente perfectas.

- Cuéntas violaciones puede contener una peticion

La peticion debe referirse a una sola violacion de derechos humanos. La Co-
mision podra dar curso a una peticion que alegue numerosas violaciones siem-
pre que hayan ocurrido en el mismo tiempo, lugar o que hayan afectado a un
grupo de victimas.

En particular, el reclamante podria no tener que probar que se han agotado todos
los recursos de lajurisdiccion interna. La facultad de la Comision en tales situaciones,
surge de la autoridad general que tiene para vigilar el tratamiento que presta el Estado a los
derechos humanos y para hacer recomendaciones orientadas a mejorar la situacion. Tal
peticion de cardcter “general” podra incluir casos especificos de violaciones de derechos.
Tales hechos seran tratados por la Comision como casos individuales, dentro del contexto
de la investigacion general acerca del comportamiento del gobierno.

- Tramite que sigue una peticion

La Comision recibe una peticién, examinaladenunciaeinicialainvestigacion
del caso. En primer lugar, se comunica al gobierno que se harecibido una peti-
cion en su contray se le invita a responder las acusaciones. La Comision puede
realizar distintas actividades destinadas a esclarecer los hechos y descubrir la verdad.
Podran llevarse a cabo audiencias e investigaciones in loco (en el lugar)
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En el caso de las audiencias, cuando la Comision se reune, escucha declaracio-
nes, testimonios escritos y refutaciones. Para las investigaciones in loco, algunos
miembros de la Comision viajan al pais del cual proviene la denuncia para investigar los
hechos ahi donde ocurrieron.

- Cuéal eslafinalidad en el tramite de una denuncia

Si la Comision determina que el gobierno ha cometido una violaciéon de dere-
chos humanos, entonces se recomendara a éste que cambie su conducta, inves-
tigue los hechos, compense los dafios causados alas victimas, y en general, no
cometa mas violaciones a los derechos fundamentales. La Comisién no puede
forzar estos resultados, pero tratara de conseguirlos de varias maneras. Ante todo, en
cualquier momento intentara lograr un “arreglo amistoso” entre las partes (el peti-
cionario y el gobierno). Finalmente, la Comision tiene la posibilidad de enviar el caso
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si el Estado involucrado ha
aceptado su jurisdiccion. La Corte tiene sede en San José (Costa Rica) y su
funcidn es juzgar las violaciones alos derechos humanos, una vez que ha termi-
nado el tramite en la Comision.

El reclamante no esta facultado para presentar una demanda ante la Corte; sélo los
Estados y la Comision pueden hacerlo, por tal razon, propongo su acceso directo a la
justicia de la Corte Interamericana, tal y como ocurre en el Sistema Europeo, donde el
ciudadano de la Unién Europea, esta facultado para presentar su demanda de “amparo
europeo”, directamente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo, Francia; por tal motivo, propongo para respetar el derecho de acceso a la
justicia e igualdad procesal, homologar el sistema interamericano con el europeo.

- Representacion legal

Puesto que la preparacion, presentacion y procesamiento de la reclamaciéon es
un tramite relativamente simple, el reclamante puede hacerlo por sus propios medios,
sin que sea necesaria la asistencia de un profesional. Sin embargo, siempre es reco-
mendable el apoyo de un abogado ya que éste entiende mejor las cuestiones técnicas
y en consecuencia puede asesorar, recomendar, contribuir a interpretar los derechos
violados, elaborar argumentos adicionales, preparar eficientemente la presentacion del
caso y demostrar a la Comision que se ha violado uno o mas derechos.
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- Medidas precautorias

En toda peticion se deberda indicar si esta en inminente peligro la vida, integridad
personal o salud de una persona. En dichos casos, considerados como situaciones de
emergencia, la Comisién tiene facultades para actuar con prontitud. Es posible que
ante estas circunstancias excepcionales, se determine realizar una visita in loco o
adoptar otro tipo de medidas urgentes, que se consideren apropiadas.

Siempre que el escrito enviado a la Comision contenga el minimo requerido de
informacion para transmitir al gobierno, la solicitud que busca la adopcion de medidas
de emergencia (medidas cautelares) puede ser breve, y puede enviarse por cualquier
medio, inclusive por telegrama o fax.

La Comisién podra pedir a la Corte la concesion de las medidas precautorias
necesarias a favor del peticionario, o bien, en casos urgentes, la propia Comision
podra expedir las medidas cautelares. Dichas medidas tienen por objeto evitar que se
lleve a cabo una violacion irreparable a los Derechos Humanos del peticionario.!?

LaIncorporacion de México al Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Es hasta las dltimas décadas que México se ha incorporado al sistema internacio-
nal de proteccion a los Derechos Humanos; dicha incorporacion inicié durante el
gobierno de Lépez Portillo, durante el cual se insertaron en el ordenamiento juridico
mexicano algunos tratados sobre la materia.

Victor M. Martinez Bullé, hace hincapié en esta cuestion, y apunta que:

“El desarrollo de los derechos humanos en México, después de la promulgacion
de la Constitucion en 1917, podemos afirmar que ha sido minimo; en éste como
en muchos otros temas de nuestra realidad juridico politica, las normas han per-
manecido s6lo como un referente, pero carentes en general de vigencia sociologi-
ca. Hasta los afios ochenta, el tema de los derechos humanos no ha venido a ser
una preocupacion importante para los mexicanos, baste sefialar que el capitulo de
garantias, entre la entrada en vigor de la Constitucion y los afios setenta, tuvo tan

12 Informacion recabada del manual distribuido por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
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sé6lo cinco reformas, y dos de ellas, al articulo 3°, respondieron a circunstancias
de coyuntura politica, ya que en 1934 se reformo para establecer que la educa-
cion que impartiera el Estado seria socialista, y doce afios después en 1946 se
volvié a reformar para eliminar lo establecido en 34."3

El Siglo XX (Los Derechos Humanos)

El mismo autor citado, hace un andlisis de la situacién de los Derechos Huma-
nos a través del siglo XX, y también cita a Carranza para dar una idea de la
situacion en que se encontraban los Derechos Humanos en México durante el siglo
XIX, apuntando lo siguiente:

“El Congreso Constituyente que habria de dar cuerpo a la vigente Constitucion se
instalo el 1° de diciembre de 1916, ahi don Venustiano Carranza dirigié un mensaje
para presentar el proyecto de reforma de la Constitucién, pues recordemos que el
Congreso fue convocado para reformar la Constitucion de 1857. En su mensaje
Carranza aludio, por supuesto, al tema de los derechos humanos, con las siguientes
palabras: En efecto, los derechos individuales que la Constitucion de 1857 declara
gue son la base de las instituciones sociales, han sido conculcados de una manera
casi constante por los diversos gobiernos que desde la promulgacion de aquélla se
han sucedido en la Republica; las leyes organicas del juicio de amparo ideado para
protegerlos, lejos de llegar a un resultado pronto y seguro, no hicieron otra cosa que
embrollar la marcha de la justicia, haciéndose casi imposible la accion de los tribu-
nales no solo de los federales, que siempre se vieron ahogados por el sinnimero de
expedientes, sino también de los comunes, cuya marcha queddé obstruida por virtud
de los autos de suspension que sin tasa ni medida se dictaban.”

En materia de Derechos Humanos los cambios més importantes que hubo entre la
Constitucion de 1857 y la de 1917, consistieron en el cambio de denominacion que
sufrié la seccion “De los derechos del hombre” (aunque el art. 15 de la Constitucién de
1917, preserva el nombre de los “(...) derechos establecidos por esta Constitucion
para el hombre y el ciudadano”), para quedar “De las garantias individuales”, términos

13 MarTiNEZ BuLLE Govyri, Victor M., Los Derechos Humanos en el México del siglo XX, publicaciéon de la
UNAM, Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
1998, p. 32.
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gue por lo demas para los constituyentes de 1917 eran sindnimos. En el articulo 1° se
utilizé la redaccién “garantias que otorga la Constitucién, cuando su antecesora em-
pleaba el de reconocimiento de los Derechos”.*

En lo juridico, con el cambio de nombre al capitulo primero por el de “De las
garantias individuales”, practicamente se proscribié el concepto derechos huma-
nos del Iéxico juridico-positivo, instaurandose el de “garantias individuales”.

No fue sino hasta el 2001, en que se incorpora el término “derechos”, en el
principio de no discriminacion (art. 1°, parrafo 3°, de la Constitucion),y en 1992, donde
aparece el vocablo; “Derechos Humanos”, en el articulo 102- “B”, de la Constitucion.

(...)
Esta es la posicion que adopta el Jurista Ignacio Burgoa, ya que asienta que:

“para la Constitucion de 1917 los Derechos del Gobernado no equivalen a los
Derechos del Hombre, esto es, no son anteriores a ella, ni necesaria ni
ineludiblemente reconocibles por ella, sino derivados de la relacion juridica en que
se traduce la garantia individual establecida y regulada por sus propios manda-
mientos”.*® Tesis de G. Jellinek, de los derechos publicos subijetivos.

El jurista Victor M. Martinez Bullé, expresa lo siguiente acerca del cambio de
concepcion de los Derechos Humanos experimentado por los constituyentes de 1917:

“Con esta concepcidn de las garantias, el fundamento de ellas, y en consecuencia
de los derechos que contienen depende no de la persona misma sino de la relaciéon
gobierno-gobernado; por la cual cuando el gobierno asume una actitud paternalista,
deja sin sentido a las garantias como medio de defensa de los derechos de los
individuos, ya que como premisa conceptual el gobierno no viola derechos pues es
como un buen padre para sus gobernados a quienes protege, provee de lo necesa-
rio para su subsistencia y en ocasiones reprende, pero no bajo la aplicacion de la
ley sino bajo su mas amplia discrecionalidad y de acuerdo con su percepcion
especifica de cada caso concreto. Esta concepcion no expresada, pero vivida

14 Op. Cit., Nota 26. pp. 26 y 27.
1% Bureoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, México, Porrua, 1986, p. 192.
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conjuntamente con la razon de Estado, en ocasiones subyacentes, da pie a graves
actos de represion y violacion de derechos, frente a los cuales el gobierno no tiene
por qué responder ante la sociedad, pues su accidn siempre estara justificada.”®

México en la Incorporacién al Derecho Internacional

De este modo, México ha suscrito diversos tratados internacionales, sin embargo,
cuando ha llegado el momento de asumir algun tipo de responsabilidades, se ha que-
dado a medio camino.

Una vez que el corporativismo perdié eficacia como canal de comunicacion
entre la sociedad y el gobierno, las demandas de respeto a los Derechos Huma-
nos y ala Democracia se vieron incrementadas, por lo que se dio la necesidad de
Implementar otros mecanismos para encausar estos reclamos.

Durante 1980, México suscribio siete importantes instrumentos internacionales
pertenecientes ala OEAy ala ONU, que fueron ratificados por el Senado, a propuesta
del entonces Presidente de la Republica: José Lopez Portillo.

“La lista de los instrumentos que en esta ocasion se incorporaron al orden juridico
mexicano, con las fechas de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion,
es la siguiente: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (20 de mayo
de 1981), Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(12 de mayo de 1981), Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (7
de mayo de 1981), Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (28 de
abril de 1981), Convencion Interamericana sobre la Concesién de los Derechos
Politicos de la Mujer (29 de abril de 1981), convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (12 de mayo de 1981), y la
convencion sobre Asilo Territorial (4 de mayo de 1981)."

Llama la atencién la actitud contradictoria del Gobierno Mexicano en aquél tiempo,
ya que si bien, por una parte se incorporaron al orden juridico importantes tratados
internacionales, por otra, se rechaz6 cualquier medio de control para garantizar el
efectivo cumplimiento de los mismos, seguramente por el temor del gobierno de ser
exhibido ante la comunidad internacional.

16 Op. Cit., Nota 26, p. 33.
17 Op. Cit., Nota 26, p. 36.
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Lo anterior se ve reflejado en las palabras del entonces presidente Lépez Portillo,
a propasito de la aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana:

“La aceptacion de la jurisdiccion obligatoria y automatica de la Corte Interamericana
estaria fuera de lugar por ahora, toda vez que la legislacion nacional prevé los
recursos necesarios para corregir cualquier falla en la estructura de la preserva-
cion de las garantias individuales en el pais.™?®

Teniendo en cuenta que México en los Ultimos afios se ha sumado a todo un
proceso globalizador, que ha incluido la adopcion de numerosos tratados internaciona-
les, se aceptd recientemente -para ser coherentes con esta actitud- la adhesiéon de
México al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
gue faculta al Comité de Derechos Humanos de la ONU, para intervenir en el caso de
violaciones por parte de los Estados partes a lo dispuesto en el pacto.

También es importante apuntar que en la actualidad existe un gran desconoci-
miento en México de la importante legislacion internacional que se ha incorporado a
nuestro Derecho, incluso por aquéllos que se estan obligados a su aplicacion, tal es el
caso de los jueces y funcionarios.

No obstante que en criterios recientes de 1999 y 2007, la Suprema Corte ha
interpretado que los tratados internacionales estan por debajo de la Constitucién,
pero por encima de las Leyes generales y federales, asi como un criterio del 70
Tribunal Colegiado del 2008, donde acepta la posibilidad de invocar en los conceptos
de violacion(preparando el “Amparo Latinoamericano”), la violacion a los Derechos
Humanos, previstos en tratados internacionales, con base en el principio de la
supremacia constitucional, prevista en el articulo 133 constitucional, o el llamado
por ladoctrinajurisprudencial colombiana: “El Bloque de constitucionalidad”:

“DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS
POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE
AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUA-
LES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS (Visible en :SJF, Tribunales Colegia-
dos de Circuito, tomo XXVIII, agosto de 2008, p.1083).

18 Op. Cit., Nota 26, p. 37.
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CONCLUSIONES

En la actualidad, los Derechos Humanos se han universalizado, al amparo de
diversos tratados internacionales: ademas de laintegralidad, progresividad, etc.

Igualmente, los Derechos Humanos se han especificado, dado el tratamiento
individualizado que reciben en los tratados Internacionales y en los ordenamientos
juridico-positivos.

Por lo que hace al sistema interamericano de Derechos Humanos, si bien es
cierto, desde su nacimiento ha intervenido en numerosas violaciones a los Derechos
Humanos, especialmente a través de la Comisidn Interamericana, a la fecha se ha
percibido unaampliadesigualdad entre laactividad de la Comisiony de la Corte,
esto debido entre otros factores al requisito de que sea la Comisidén quien con-
signe ante la Corte los casos que lo ameriten.

Por lo anterior, se propone crear el acceso directo a la Corte Interamericana
por parte de los denunciantes, creAndose un mecanismo legal que permita alos
peticionarios optar entre acudir ante la Comisién o directamente ante la Corte, a
presentar su demanda de “Amparo Latinoamericano”;

Con la salvedad de que una vez que se acuda a uno de los organismos sera necesario
esperar hasta la terminacion del procedimiento instaurado ante el organismo por el que se
opto, y de que si se recurre a la Corte, no sera posible acudir después a la Comision.

Por altimo, se propone adecuar el procedimiento ante la Comisidn
Interamericana a las necesidades actuales, de tal forma que se brinde una plena
igualdad procesal entre las partes, y se provea lo conducente para el caso de la
inexistencia o ineficacia de los medios de jurisdiccion interna, asi como los me-
dios de prueba necesarios en tales casos.

Igualmente, se debera de actualizar y modernizar el procedimiento ante la Comi-
sion Interamericana, asi como mejorar las medidas cautelares, y en general todo el
trdmite del “Amparo Latinoamericano”, ya que existen casos de dilacion procesal, en la
etapa de admision, que duran afios perdiendo credibilidad ésta jurisdiccion supranacional
de tutela de los Derechos Humanos.
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