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Derecho Administrativo

JACINTA FRANCISCO MARCIALY LA
REPARACION DEL DANO POR ACTIVIDAD IRREGULAR

Luis José BEJAR RIVERA!

SUMARIO
[. Introduccion. l. El caso de Jacinta Francisco Marcial. Ill. Efectos de las

sentencias del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. IV. Responsabilidad

patrimonial del Estado y su reclamo ante el TRJIA. V. Los alcances de la

sentencia condenatoria del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

V. Conclusiones. V. Fuentes de informacion.

RESUMEN

El punto de partida de este analisis es un asun-
to sumamente comentado en México, el caso
de Jacinta Francisco Marcial, ya que el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa determiné
que la Procuraduria General de la Republica de-
bia indemnizarla por su actuar indebido. Asi, se
examinan las diferencias entre las sentencias
anulatorias y condenatorias que puede emitir
ese Tribunal, sus efectos, los limites y reglas
con las que cuenta, asi como la reparacion del
dano por actos de esa Procuraduria, como par
te de la Administracién Publica, y los criterios
para establecer la indemnizacion.

PALABRAS CLAVE
Jacinta Francisco Marcial. Responsabilidad
patrimonial del Estado. Contencioso admi-
nistrativo. Actividad administrativa irregular.
Indemnizacién. Responsabilidad directa. Res-
ponsabilidad objetiva. Dano patrimonial. Repa-
racion patrimonial. Licitud. llicitud.

ABSTRACT
The starting point of this analysis is a highly com-
mented issue in Mexico, the case of Jacinta
Francisco Marcial, since the Federal Court of
Administrative Justice determined that the
Attorney General's Office should compensate
her for her wrongdoing. Thus, the differences
between the annulled and condemnatory sen-
tences that the Court can issue, its effects, the
limits and rules it has, as well as the repair of
the damage by acts of that Procurator’s Office,
as part of the Public Administration, and criteria
for establishing compensation.

KEY WORDS
Jacinta Francisco Marcial. State patrimonial
responsibility. Administrative contentious. Irre-
gular administrative activity. Compensation.
Direct responsibility. Objective responsibility.
Property damage. Property repair. Lawfulness.
lllegality.
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I. INTRODUCCION
El respeto al Estado constitucional y democratico de Derecho hoy en dia es una de las prin-
cipales preocupaciones de los juristas. Muchos son los mecanismos que se establecen,
tanto a rango constitucional, asi como en tratados internacionales a los cuales México se
ha adherido, que buscan precisamente el establecimiento de dichos mecanismos de tutela.

En el ambito del Derecho Administrativo, como guardian natural y practico de
los derechos de los ciudadanos, recordando la expresion atribuida al profesor Gonzalez
Navarro: el Derecho Administrativo es el derecho de la libertad, y que tiene como cimiento
principal la interdiccion de los actos de autoridad que se estimen lesivos.

En este tenor, desde los origenes mismos del Derecho Administrativo a 150 anos
desde su establecimiento como ciencia juridica, se ha establecido, ademas del principio de
legalidad, la tutela jurisdiccional, la equidad, la igualdad, la tutela patrimonial, entre otros, la
obligacién de la Administracion Publica de reparar el dano que ocasione con motivo de su
actividad.

Asi, a efectos de lo anterior, hemos decidido tomar como punto de partida para nues-
tro analisis un asunto que ha sido bastante comentado en México, el caso Jacinta Francisco
Marcial, ya el Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TRIA)? determind que la Procuraduria
General de la Republica (PGR) debe indemnizarla por su actuar indebido.

Lo anterior nos permite llevar nuestro analisis en este documento por varios puntos,
a saber: a) las diferencias entre las sentencias anulatorias y condenatorias que puede emitir
el TRIA y sus efectos; b) en concreto, cuales son los limites y reglas con las que cuenta este
Organo Jurisdiccional en sus sentencias condenatorias (no debe perder de vista el lector
qgue el TRA no pertenece al Poder Judicial, sino se entiende como un tribunal auténomo);
c) la reparaciéon del dano por actos de la PGR como parte de la Administracion Publica y los
criterios del TRIA para establecer la indemnizacion.

Lo anterior, nos permitira de alguna manera ver la evolucion que la figura de la res-
ponsabilidad del Estado ha tenido a partir de su establecimiento a rango constitucional en
el ano 2004, maxime que en México, no contamos con ningun precedente respecto de la
responsabilidad patrimonial respecto de la actividad administrativa de la PGR.

Es importante destacar que el analisis que planteamos en este trabajo no es bajo
la 6ptica de la violacion a los derechos humanos que fueron cometidos en el caso que
nos ocupa (las cuales han sido mas que evidenciadas, tanto por la Comisién Nacional

2 Esimportante senalar que en virtud de una reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPUEM), publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF) el dia 27 de mayo de
2015, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, se eleva a rango constitucional y bajo
la denominacion de Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TRIA), pero condicionado a su
entrada en vigor con una vacatio legis de un afo y a que se promulgaran las reformas corres-
pondientes a su legislacion [N. del E. La legislacion de referencia se expidid6 mediante Decreto
publicado en la edicién vespertina del Diario Oficial de la Federacion, el 18 de julio de 2016].



de los Derechos Humanos (CNDH), como por diversas ONGs que han intervenido en el
mismo), sino sobre los aspectos técnicos bajo los cuales se resolvid ante el TRIA este
caso de reparaciéon patrimonial.

También reconocemos que muchos temas colaterales en funcion del caso, segu-
ramente quedaron en el tintero, por lo que realmente nos estamos centrando nada mas
en el andlisis del caso.

II. EL CASO DE JACINTA FRANCISCO MARCIAL?

A efecto de poner en contexto la resolucion emitida por el TRIA, es importante tener claro
el panorama de los sucesos del caso Jacinta Francisco Marcial.

En este tenor, el 3 de agosto de 2006, tres personas: Alberta Alcantara Juan, Teresa
Gonzalez Cornelio y Jacinta Francisco Marcial, indigenas otomies, fueron detenidas vy
condenadas a 21 anos de prision por el delito de secuestro, siendo las victimas, seis
elementos de la ya extinta Agencia Federal de Investigacion (AFI), el 26 de marzo de este
mismo ano, en Santiago Mexquititlan, Querétaro.

El 19 de julio de 2009, la CNDH emite una recomendacion en contra de la PGR, por
considerar que la detencidon esta basada en testigos falsos y los llamados testimonios “de
oidas” El 3 de agosto, la Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT) clasifica el juicio
contra Jacinta Francisco Marcial y las otras dos personas como de “campana urgente’ de-
bido a la gravedad en las violaciones a sus derechos humanos.

El 16 de septiembre de 2009, Jacinta Francisco Marcial es puesta en libertad des-
pués de poco mas de tres anos de prision.

El 17 de marzo de 2010, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién atrae la apelacion
promovida por la defensa de las indigenas.

En marzo del mismo ano, la PGR no acepta la recomendaciéon de la CNDH para revisar
el caso de las indigenas nha-nhd.

La Ministra de la SCIJN Olga Sanchez Cordero presenta un proyecto de sentencia que
propone la libertad inmediata de Alberta y Teresa, pues encontrd graves irregularidades en
el proceso en su contra.

El 4 de mayo de 2010, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en México (OACNUDH) demanda la reparacion del dano a las indi-
genas Alberta Alcantara y Teresa Gonzalez, luego de que la SCIN determinara su inocencia.

En diciembre de 2012, ante la solicitud de la reparacion patrimonial promovida por
Jacinta Francisco Marcial, la PGR se niega a reparar los danos ocasionados a las tres indige-
nas. Ante dicha negativa, se promueve juicio contencioso administrativo federal.

3 La narracién de sucesos que se presenta esta tomada del diario E/ Universal, http.//archivo.
eluniversal.com.mx/nacion-mexico/2014/impreso/cronologia-el-caso-jacinta-francisco-mar-
cial-215930.html, consultado el 28 de marzo de 2016.
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El 28 de mayo de 2014, el Pleno del TRIA emite sentencia por 8 votos a favor y dos en
contra, mediante la cual condena a la PGR a la reparacion del dano, tanto patrimonial como
moral, en el caso de Jacinta Francisco Marcial, asi como un reconocimiento publico de su
inocencia, por considerar que existid una actuacion administrativa irregular por parte de la
PGR. El monto de la indemnizacion ha sido reservado para dar cumplimiento a lo dispuesto
por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernativa [ya
abrogada y sustituida por la Ley General de Transparencia (LGT)].

Un detalle interesante es que se establecid, mediante sesion publica del Pleno del
TRIA que la sentencia, ademas de contener los tecnicismos propios de una sentencia ad-
ministrativa, debera emitirse en formato de lectura facil, para salvaguardar los derechos de
acceso a la justicia de Jacinta Francisco Marcial*.

El Tribunal Colegiado de Circuito competente determiné confirmar la sentencia
emitida por el TRIA, y el 21 de febrero, la PGR ofrecio publicamente una disculpa a Jacinta
Francisco Marcial, asi como a los otras dos mujeres que fueron encarceladas, reconocien-
do expresamente su inocencia en relacion a los actos que les fueron imputados.

III. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

No es menester de este trabajo establecer la naturaleza juridica y posicion que guarda el
TRJA dentro del sistema juridico mexicano, baste por lo pronto referir que es un Tribunal
dotado de plena autonomia para dictar sus fallos, sin que este pertenezca al Poder Judicial de
la Federacion, pero tampoco se entiende que pertenezca al Ejecutivo Federal, por tanto, bien
se puede entender como un Tribunal dotado de autonomia a nivel constitucional, en términos
de lo dispuesto por el articulo 73, fraccion XXIX, inciso H°.

Historicamente, el TRIA (antes Tribunal Fiscal de la Federacion), nace como un tri-
bunal en sede administrativa, que tiene por objeto determinar la validez o invalidez de
las resoluciones emitidas por la autoridad tributaria. Esto se modifica en el ano 2000,
cuando ademas de la modificacion a su nomenclatura a Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa (TRIFA), se amplian sus facultades para conocer de las resoluciones emi-
tidas por las autoridades administrativas.

En el caso del Derecho mexicano, tal y como lo hemos sostenido en otras oca-
siones®, el contencioso administrativo federal hunde sus raices en el Derecho francés,
aunqgue a partir de ahi continud por caminos muy distintos.

4 Cfr. Boletin 004/2014 de la Direccion General de Comunicacién Social del TRIFA, visible en http./
www.tfjfa.gob.mx/index.php/component/content/article ?id=2570, consultado el 4 de abril de 2016.

® A mayor abundamiento sobre este particular, Cfr. Béjar Rivera, Luis José, “La dualidad juris-
diccional en la materia administrativa en México” en Rodriguez-Arana Mufnoz, Jaime, Vazquez
Irizarry, William y Rodriguez Martin-Retortillo, Maria del Carmen (coords.), Contenciosos admi-
nistrativos en Iberoamérica, Universidad de Puerto Rico, 2015, t. 1, pp. 273-287.

6 Cfr. Idem.



El TRIA nace como un tribunal de anulacién, y con el paso de los anos se le han ido
incorporando algunas atribuciones de condena respecto de actos de la Administracion
Publica, es decir, transita entre la sentencia declarativa y la sentencia de plena jurisdiccion.
En este tenor, senala Emilio Margain Manautou, que las diferencias (caracteristicas)
entre el llamado tribunal de anulacion’ y el de plena jurisdicciéon® son:

a)

b)

En cuanto a la anulacién, el juez no puede dar instruccion alguna a la Administra-
cion sobre el contenido de un nuevo acto, cuando este ha sido anulado, mientras
que en el segundo supuesto, claramente puede instruir a la Administracion sobre
el sentido especifico que le debe dar a su acto administrativo;

En el primero de los casos, la sentencia solo se puede referir a resoluciones
ejecutorias, mientras que en la plena jurisdiccion, la sentencia no se limita Unica-
mente a la declaracién de nulidad del acto, sino que analiza toda una operacién
juridica, por ejemplo, de un contrato publico;

Tratandose de la nulidad, el juez Unicamente se limita a evaluar las causales
como modalidades de la legalidad, mientras que en la plena jurisdiccion, ade-
mas de las causales de ilicitud o nulidad, pueden ser evaluados también los
hechos individualizados de una conducta administrativa,;

Se entiende que en la anulacion el juicio es estrictamente objetivo en cuanto
a que se tasa un acto frente a las disposiciones legales que lo regulan, y el de
plena jurisdicciéon va un poco mas alla, al analizar también cuando se reclama
una ventaja personal,

Y agrega el autor (siguiendo el pensamiento del profesor francés \Waline), el
Juez de anulacion Unicamente se limita a declarar la validez o invalidez del acto
Impugnado, pero sobre todo, no puede pronunciarse respecto de una condena
pecuniaria o cualquier otro tipo de condena®.

Coincidimos con las precisiones y diferencias que hace el profesor mexicano Margain
Manautou antes expuestas en cuanto a las diferencias que se presentan entre un tribunal
de simple anulacion y un tribunal de plena jurisdiccion; y para este autor, el TRIA corresponde
a los primeros, argumentando esencialmente que se trata de un tribunal de anulacién en
virtud de que: a) no cuenta con medios de ejecucion de sus propias sentencias y; b) el juicio
contencioso administrativo es un juicio de ilegitimidad de los actos emanados de autoridad

7

El contencioso objetivo: “... ha sido creado en amparo de la legalidad infringida en el acto
administrativo” Cfr. Arganaras, Manuel J., Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos
Aires, Lex, 1988, p. 401.

Para el mismo autor, el contencioso de plena jurisdiccion: “... fué instituido en amparo del derecho
de los administrados frente a la Administracién que lo hubiese desconocido o vulnerado...” (sic),
idem.

Cfr. Margéain Manautou, Emilio, De lo contencioso administrativo. De anulacion o de ilegitimidad
13%. ed., México, Porrta, 2006, pp. 4y b.

N
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administrativa. Simplemente se le han otorgado algunas caracteristicas propias de la ple-
na jurisdiccion para lograr una mejor imparticion de justicia y nada mas™.

Definitivamente nosotros no coincidimos con esta postura, pues claramente a lo
largo de la breve, pero concienzuda historia del TRIA se ha ido evolucionando en el sentido
y alcances de las sentencias emitidas por este Organo Jurisdiccional”, y reconociendo que
nace como un tribunal de anulacién, con el paso de los anos ya ha ido consolidando su po-
sicion como tribunal de plena jurisdiccion.

Asi, aunque en sus origenes con la Ley de Justicia Fiscal del ano 1936 se limitaba
a declarar la validez o invalidez de los actos administrativos tributarios, fue evolucionando
y en los anos setenta del siglo pasado, ya regulado el juicio contencioso administrativo
por el Codigo Fiscal de la Federaciéon (CFF), se incluyen atribuciones de condena tra-
tandose de pensiones militares y civiles. Con el paso de los anos, especificamente con
la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) y con muchos
criterios jurisprudenciales de por medio, se va consolidando su atribucion de condena.

Finalmente, con la aparicion de la reforma constitucional del ano 2004 en materia
de responsabilidad patrimonial del Estado en el Articulo 113 (hoy en el 109 en virtud de
la reforma anticorrupcion de mayo de 2015), se establece claramente la facultad del TRIA
de pronunciarse sobre el dafo patrimonial que una persona sufra en virtud de una actuacion
administrativa irregular.

Lo anterior, de ninguna forma quiere decir que se haya modificado sustancialmente
su funciéon de declarar la validez o invalidez de los actos administrativos, pero alin mas,
puede pronunciarse sobre el sentido que la Administracion Publica debe dar sobre un
acto declarado como nulo, asi como establecer una serie de condenas dependiendo del
caso concreto.

En este sentido, no debemos de perder de vista que las causales de nulidad regu-
ladas por la LFPCA, en términos de su Articulo 51 son:

a) Incompetencia del funcionario que haya dictado, ordenado o tramitado el pro-

cedimiento del acto impugnado.

b) Omisiéon de los requisitos formales exigidos por las leyes, siempre que afecten

las defensas del particular.

c) Vicios del procedimiento que trasciendan a las defensas del particular.

0 Cfr. Ibidem, pp. 6-8.

" En aras de ser un poco més especificos con este tema, tomando en consideracion que el TRIA
no realiza una funcién judicial, sino una funcioén jurisdiccional, entendiendo por esta: “... la mani-
festacion del Estado, que tiene por objeto resolver las controversias que se plantean entre dos
partes con intereses contrapuestos, que son sometidas a la consideracion de su érgano estatal,
el cual actla de manera imparcial” Cfr. Lucero Espinosa, Manuel, Teoria y practica del contencio-
so administrativo federal, 10°. ed., México, Porrta, 2008, p. 18.



d) Silos hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron
en forma equivocada, o bien, se dictd en contravencion de una norma aplicable
al caso o se dejo de aplicar una norma en cuanto al fondo del asunto.

e) Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades discre-
cionales, no corresponda a la finalidad para los cuales la ley le confiera dichas
facultades.

Como complemento a lo expuesto en lineas precedentes, el diverso numeral 52,
senala que la sentencia emitida por el TRIA podra:

a)
b)
c)

Reconocer la validez de la resolucion impugnada;

Declarar la nulidad de la resolucion impugnada;

Declarar la nulidad de la resolucién impugnada para determinados efectos, de-
biéndolos precisar con claridad la forma y términos en que la autoridad debera
cumplirla, reponiendo el procedimiento desde el momento en que se cometiod
la violacion;

Declarar la nulidad de la resolucion impugnada y ordenar la reposicion del pro-
cedimiento 0 que se emita una nueva resolucion, también podré indicar los
términos en los cudles deberé dictar su resolucion la autoridad administrativa;

Declarar la nulidad de la resolucion impugnada y ademas:

Reconocer al actor la existencia de un derecho subjetivo y condenar al cum-
plimiento de la obligacion correlativa;

Otorgar o restituir al actor en el goce de los derechos afectados;

Declarar la nulidad del acto administrativo de caracter general (distinto del
reglamento), caso en el que cesaran los efectos del mismo en la esfera ju-
ridica del actor; y

Reconocer la existencia de un derecho subjetivo y condenar al ente publico
federal al pago de una indemnizacion por los danos y perjuicios causados
por sus servidores publicos.

Dejemos de momento el tema de los alcances de la sentencia, los cuales a nuestro
juicio resultan practicamente auto-explicativos y los cuales retomaremos en lineas poste-
riores, por lo pronto remitimos al lector hacia la responsabilidad patrimonial del Estado y
el tratamiento que el TRIA debe dar a esta.

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
Y SU RECLAMO ANTE EL TFJA

1. Notas sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en México
A guisa de inicio, senala el profesor espanol Luis Martin Rebollo:

El tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica ha sido abor

dado tradicionalmente desde la 6ptica de las garantias individuales. En la clasica

13
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formulacién liberal de M. Hauriou, en efecto, la responsabilidad del Estado apare-
ce, junto con el contencioso, como uno de los pilares del Derecho Administrativo
concebido éste como un Derecho garantizador de las posibles extralimitaciones del
Poder. La responsabilidad, asi, protege al individuo frente a los danos causados por
las Administraciones Publicas como consecuencia de la amplia actividad que estas
estan llamadas a desarrollar™.

En complemento a lo anterior, tal y como lo sefala el profesor uruguayo Carlos E.
Delpiazzo, el Derecho Administrativo (y el Estado de Derecho en si) esta centralizado en
la persona humana™®. El Derecho Administrativo, como nos hemos pronunciado en otras
ocasiones, hunde precisamente sus raices en la tutela del administrado frente a la accién
de la Administracion Publica'™, por tanto, uno de sus presupuestos mas elementales,
como lo senala Hauriou, es que la Administracion debe ser responsable y reparar el
dano, cuando con motivo de su actuar se le ocasiona a un particular, sin existir justifica-
cion legal para ello.

La figura de la responsabilidad patrimonial del Estado no es nueva en nuestro pais,
pues hasta el ano 2004 se encontraba regulada en los diversos cédigos civiles'™, pero
como una responsabilidad solidaria o subsidiaria, cuando el funcionario publico que en
virtud de su actuacion ocasionase un dano.

Ahora bien, el texto constitucional senala que la responsabilidad patrimonial del
Estado, que en virtud de una actuacion administrativa irregular ocasione, sera objetiva y
directa'. Por responsabilidad objetiva entendemos:

a) La persona causante del dano (el Estado) responde por él, sin tomar en consi-

deracion la voluntad en la comision (u omisién); y por tanto,

b) La responsabilidad (conceptualmente hablando) estd desvinculada sustancial-

mente de la negligencia, el dolo o la intencionalidad, que son cuestiones propias
de la responsabilidad subjetiva’.

2 Martin Rebollo, Luis, La responsabilidad patrimonial de las Entidades Locales, Madrid, lustel,
2005, p. 41.

8 Cfr. Delpiazzo, Carlos E., Estudios sobre la responsabilidad de la Administracién, Universidad
de Montevideo, 2009, pp. 10y ss.

4 Béjar Rivera, Luis José, “La vocaciéon del Derecho Administrativo hacia la concrecion de los
derechos humanos’ en Hernandez Alvarez, Martha Maria del Carmen (coord.), Derechos hu-
manos. Perspectivas y retos, México, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 885-896.

® No debe perder de vista el lector que México, al seguir un modelo federalista, ha optado por
dejar en manos de las entidades federativas la regulacion de la materia civil, por tanto, nues-
tro Derecho Positivo consagra 33 Cdédigos Civiles, uno por cada Estado y otro més para el
ambito federal, el cual, practicamente es una norma supletoria a la legislaciéon federal, pero
dificilmente tiene aplicacion directa sobre un caso concreto.

16 Cfr. Ultimo pérrafo del Articulo 109 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

7" Cfr. Béjar Rivera, Luis José, “El daho como objeto de la responsabilidad patrimonial. Breves con-
sideraciones en torno a la figura en México! en Rodriguez-Arana Muhoz, Jaime, Ferndndez Ruiz,



Senalar que el Estado respondera de forma directa es, en palabras de Miguel S.
Mariehoff: “No obstante que todo comportamiento o conducta estatal es obra de un
funcionario o empleado publico (‘agente publico’), el Estado es responsable por las con-
secuencias danosas de tal comportamiento o conducta. Esa responsabilidad es ‘directa;,
no ‘indirecta’, a pesar de que el perjuicio se haya producido por la actuacion de un agente
publico (funcionario o empleado). La responsabilidad extracontractual del Estado es, pues,
‘directa’, vale decir, presupone un hecho o acto propiamente suyo” .

Ahora bien, ya establecida que la responsabilidad patrimonial del Estado es objetiva
y directa, corresponde ahora introducirnos al concepto base de la reparacion del dano, es
decir, la actividad administrativa irregular. En términos del parrafo segundo del Articulo 1° de
la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado (LFRPE) se establece lo siguiente:
"... Para los efectos de esta Ley, se entendera por actividad administrativa irregular, aquella
qgue cause dano a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacién ju-
ridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion
para legitimar el dano de que se trate’

Muchas son las teorias que se han presentado para explicar la institucion de la
responsabilidad patrimonial, desde posiciones como que la norma positiva debe regular
la reparacion extracontractual, la teoria de la conducta antijuridica planteada por Garcia de
Enterria y, por supuesto, la teoria de Marienhoff, en el sentido de que baste con que se pre-
sente la lesion patrimonial y la reparacion queda plenamente justificada por el propio orden
juridico, al consagrar la reparacion patrimonial como un derivado de los derechos fundamen-
tales (principalmente del derecho de propiedad vy el principio de igualdad).

Tampoco perdemos de vista que esta Ultima postura, la cual consideramos en tér
minos generales mas que aceptable, puede encontrar su origen en la lex aquiliana, que
senala tajantemente que aquel que ocasione un dano debe repararlo.

Sin pretender en este momento hacer un estudio exhaustivo sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado por no ser el objeto del presente trabajo, si debemos tener algunas
ideas claras para efectos del analisis aqui planteado.

En este sentido, de grosso modo, entendemos por actividad administrativa irregu-
lar, tal y como lo senala la Ley federal vigente en México, aquella actividad que ocasione
un dano o un perjuicio a un particular y que este no tenga el deber juridico de soportarlo
por no existir fundamento legal alguno o causa juridica que lo justifique.

Asi, sabemos que todos los sistemas juridicos consagran deberes juridicos de sopor
tar ciertas afectaciones en nuestros bienes o derechos. Baste como ejemplo la obligacion

Jorge, Béjar Rivera, Luis José y Rodriguez Martin-Retortillo, Maria del Carmen (coords.), La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, México, FIDA-UP-Espress, 2014, t. 1, p. 388.

'8 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 6°. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1997 t. IV, p. 755.
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consagrada en el Articulo 31, fraccion IV, de nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), en el cual se senala que es deber de los mexicanos contribuir
para con el gasto publico de manera proporcional y equitativa en que marquen las leyes.
La tributacion sin duda es una afectacion patrimonial, toda vez que implica un menoscabo
en nuestros ingresos, con relativamente pocos limites mas alla de la proporcionalidad y
equidad que establece la propia Constitucion'. Otro ejemplo de ellos lo encontramos

9 Se ha establecido como criterio limitante en la materia tributaria el concepto de minimo vital,
consagrado, entre otras, en la tesis aislada 1.90.A.1 del Noveno Tribunal Colegiado de Circuito
(TCC) en Materia Administrativa, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, publicada el viernes 18 de marzo de 2016, la cual dice textualmente:

MINIMO VITAL. CONFORME AL DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO'Y AL INTERNA-
CIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, SE ENCUENTRA DIRIGIDO A SALVAGUARDAR
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS FiSICASY NO DE LAS JURIDICAS .-
El derecho al minimo vital se fundamenta en la dignidad humana, la solidaridad, la libertad, la
igualdad material y el Estado social, al considerar que las personas, para gozar plenamente de
su libertad, necesitan un minimo de seguridad econdmica y de la satisfaccion de sus necesida-
des basicas. Por ende, constituye el derecho a gozar de unas prestaciones e ingresos minimos
gue aseguren a toda persona su subsistencia y un nivel de vida digno, asi como la satisfaccién
de las necesidades basicas. Ahora bien, en el ambito internacional podemos encontrar algu-
nas normas que incluyen el derecho al minimo vital, aunque no con esa denominacion. Asi, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado que le asegure, a ella 'y a su familia, la salud y el bienestar, en especial,
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
(articulo 25, numeral 1); de igual manera, prevé el derecho de los trabajadores a una remunera-
cion equitativa y satisfactoria, que asegure a la persona y a su familia una existencia conforme
a la dignidad humana, y que dicha remuneracién debe completarse con cualquier otro medio
de proteccion social (articulo 23, numeral 3). En el mismo contexto, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contiene normas que en cierta medida recogen
elementos de la prerrogativa indicada pues, por una parte, desarrolla el derecho de toda perso-
na a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia (articulo 11, numeral 1); ademas, establece que la remuneracion de los trabajado-
res como minimo debe garantizar condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
[articulo 7 inciso a), subinciso ii)]. Por lo que hace al derecho mexicano, la Primera Sala de nuestro
Maximo Tribunal Constitucional establecio, en la ejecutoria que dio origen a la tesis aislada 1a.
XCVII/2007 publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXV. mayo de 2007 pagina 793, de rubro: “DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL MEXICANO." que el objeto del derecho al minimo vital abarca todas las medi-
das positivas o0 negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar con las condiciones materiales
qgue le permitan llevar una existencia digna. De lo anterior se sigue que el derecho al minimo vi-
tal: I. Deriva del principio de dignidad humana, en concordancia con los derechos fundamentales
a la vida, a la integridad personal y a la igualdad, en la modalidad de decisiones de proteccién
especial a personas en situacion de necesidad manifiesta; Il. Esta dirigido a los individuos en su
caracter de personas fisicas; lll. Es un derecho fundamental no consagrado expresamente en la
Carta Magna, pero que se colige a partir de la interpretaciéon sistematica de los derechos funda-
mentales consagrados en sus articulos 10., 30., 40., 60., 13, 25, 27 31, fraccién IVy 123 y de
los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la igualdad, a la salud, al trabajo y a la seguridad



en el Derecho Privado, en las llamadas servidumbres?® de paso, donde la propiedad del
predio se ve afectada por necesidad de un tercero e incluso, en caso de ser necesario,
impuesta por el juez?'.

En este tenor, reiteramos, no es posible exigir una reparacion patrimonial por afec-
taciones patrimoniales o en los derechos de una persona, cuando estos estén debida-
mente justificados en una norma de Derecho positivo (salvo que la norma se considere
inconstitucional), y por tanto, existe ese deber juridico de soportar el dano o afectacion.

En contraposicion a lo anterior, la actividad administrativa irregular se presenta
cuando el particular no tiene el deber juridico de soportar dicha afectacién en sus bienes
o derechos, y por tanto, en caso de que se presente dicha afectacion, este tendra el de-
recho de solicitar a la autoridad administrativa la reparacion patrimonial.

Abriendo y cerrando una pregunta que indudablemente transita de la mano de este
planteamiento: el Estado es responsable por actos licitos o ilicitos de la Administracion
Publica?

La respuesta a lo anterior es que no importa. Si de una actuaciéon administrativa se
desprende una lesion en bienes o derechos a un particular y no se tiene el deber juridico de
soportarla, entonces deberan reparar el dano. Incluso nos atrevemos a opinar un poco mas al
respecto. Aun si se tratase de actos ilicitos de la Administracion, el sistema contencioso ad-
ministrativo permite decretar la nulidad de dicho acto y retrotraer los efectos de los mismos
a su origen, aunque no imposible, pero resulta poco probable que se actualice realmente
una lesiéon patrimonial al administrado; en contraposicion, aun si se trata de actos licitos de la
Administracion Publica, se puede ocasionar un dano que el particular no tenga la obligacion
de soportar y, por ende, la Administracion debe reparar el dano, aun cuando no se haya ac-
tuado de forma ilegal.

social, entre otros, a través del cual se garantizan los requerimientos basicos indispensables
para asegurar una subsistencia digna del individuo y su familia, no solamente en lo relativo a
alimentacion y vestuario, sino también en lo referente a salud, educacion, vivienda, seguridad
social y medio ambiente; vy, IV. No puede entenderse como una proteccion econdémica Unica-
mente, sino como una tutela vinculada con la dignidad de la persona, la integridad fisica, la
vida y la proteccion de la familia. Por tanto, conforme al derecho constitucional mexicano y al
internacional de los derechos humanos, el derecho al minimo vital esta dirigido a salvaguardar
los derechos fundamentales de las personas fisicas y no de las juridicas.

20 En palabras de Rafael Rojina Villegas, las servidumbres son: “... gravdmenes reales que se im-
ponen a favor del dueno de un predio y a cargo de otro fundo propiedad de distinto dueno, para
beneficio o mayor utilidad del primero” Cfr. De la Mata Pizana, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto,
Bienes y derechos reales, 7°. ed., México, Porrua, 2014, p. 536.

21 El Cédigo Civil para el Distrito Federal (CCDF), senala lo siguiente:

“Articulo 1073.- Cuando un predio rustico o urbano se encuentre enclavado entre otros, estaran
obligados los duenos de los predios circunvecinos a permitir el desague del central. Las dimen-
siones y direccion del conducto del desagle, si no se ponen de acuerdo los interesados, se
fijaran por el juez, previo informe de peritos y audiencia de los interesados, observandose, en
cuanto fuere posible, las reglas dadas para la servidumbre de paso”
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En conclusion, la actuacion administrativa irregular se refiere como tal al dano o le-
sién ocasionada, no a la actuacion en si. Desafortunadamente a nuestro juicio, el Maximo
Tribunal ha hecho una interpretacién incorrecta del texto constitucional y del espiritu de-
trés de la responsabilidad patrimonial y, al dia de hoy, no admite que se deba reparar el
dano, tratandose de actos licitos?2.

La SCJIN ha establecido, por criterio, tres requisitos para la procedencia de la recla-
macion patrimonial: a) existencia del dano, b) imputable a la Administracion Publica (por
accion o por omision) y, ¢) el nexo causal entre el dano vy la actividad administrativa?.

Ahora bien, la LFRPE establece el procedimiento a seguir para los reclamos patrimo-
niales.

El particular debera solicitar, por escrito presentado ante la autoridad que estime
sea la responsable por la reparacion del dano, su reclamacion [Articulo 18 de la LFRPE,

22 | _a Segunda Sala de la SCJIN, mediante la jurisprudencia 2a./J. 99/2014, visible en la Gaceta del

Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 13, t. |, diciembre de 2014, p. 297,
senala textualmente:
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU REGULACION CONSTITUCIONAL EX-
CLUYE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA REGULAR O LICITA DE LOS ENTES ESTATALES.- De
la razdén legislativa que dio lugar a la adicién de un segundo parrafo al articulo 113 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14
de junio de 2002, se advierte que la intencion expresa del Poder Revisor de la Constitucion fue
limitar la responsabilidad patrimonial del Estado al dano que produzca con motivo de su “activi-
dad administrativa irregular”; ahora, si bien se aceptd que esa delimitacion podria estar sujeta
a revision posterior con base en el desarrollo de la regulacion de responsabilidad patrimonial en
nuestro pais, lo cierto es que extender su ambito protector a los actos normales o regulares de
la administracion publica sélo puede tener efectos mediante reforma constitucional, por lo que
esa ampliacion protectora no puede establecerse a virtud de ley reglamentaria u otras normas
secundarias, pues con ello se contravendria la esencia que inspird esta adicidon constitucional.
De ahi que la regulacién constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado excluye los
casos donde el dafno es producto del funcionamiento regular o licito de la actividad publica.

2 | atesis aislada de referencia es la indicada con el nUmero 1a.CLXXI/2014, emitida por la Prime-

ra Sala de la SCJN, visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro b, t. |, abril de 2014, p. 820, la cual sehala textualmente:
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. REQUISITOS PARA QUE PROCEDA.-Toda
vez que el término “responsabilidad objetiva” que prevé la Constitucion, no puede ser en-
tendido en el sentido que se le atribuye a la responsabilidad objetiva civil, sino que refiere a
una responsabilidad derivada de un acto irregular del Estado, deben trasladarse los requisitos
propios de la responsabilidad civil al esquema de responsabilidad patrimonial del Estado, sin
ser necesario probar la culpa de un agente del Estado en particular, sino la actuacion irregular
de la dependencia demandada. Asi, para que proceda el pago indemnizatorio por la actividad
irregular del Estado, deben concurrir los siguientes requisitos: 1) La existencia de un dano. Di-
cho dano debe ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado en relacién con una o
varias personas. 2) Que el daho sea imputable a la Administracién Publica, por ser efecto de su
actividad administrativa irregular, la cual puede consistir en la prestacion deficiente del servicio
publico de salud. 3) El nexo causal entre el dano y la actividad de la Administracion Publica.



siguiendo las reglas del procedimiento administrativo regulado por la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo (LFPA)]. A su solicitud, debera incluir las pruebas que consi-
dere necesarias, una narracion de los hechos vy la relacion causa-efecto entre el dano vy la
conducta administrativa (Articulo 21 de la LFRPE).

En el caso que nos ocupa, y de la narracion de hechos, sabemos que Jacinta Francisco
Marcial solicitdé a la PGR la reparacion del dano por actividad administrativa irregular en su
perjuicio, durante la integracion de la averiguacion previa y consignacion ante juez por el
delito de privacion ilegal de la libertad en perjuicio de seis agentes de la extinta AFI.

La PGR niega la procedencia del reclamo patrimonial, por tanto, se tramita el juicio
contencioso administrativo ante el TRIA.

2. La competencia del TRIA en materia de responsabilidad patrimonial del Estado

En primer término, acudimos a lo dispuesto en el ultimo parrafo del Articulo 109 de la
CPEUM que establece lo siguiente: “... La responsabilidad del Estado por los danos que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los
particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”

Como lo senalamos en lineas precedentes, este texto estaba inserto en el diverso
113 de la Constitucion, sin embargo, con motivo de la llamada reforma anticorrupcion, el
mismo se cambid a ocupar el Ultimo parrafo del Articulo 109.

Con absoluta independencia de lo anterior, el 31 de diciembre de 2004 fue publica-
da en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado (LFRPE), la cual, salvo una importante reforma sufrida el 12 de junio de 2009%, no
ha sufrido ningun otro cambio y por ende, la entendemos al dia de hoy como reglamenta-
ria del ultimo parrafo del Articulo 109 de la CPEUM.

Ahora bien, la LFRPE establece, en su Articulo 24, lo siguiente: “... Las resolucio-
nes de la autoridad administrativa que nieguen la indemnizacién, o que, por su monto, no
satisfagan al interesado podran impugnarse mediante recurso de revision en via adminis-
trativa o bien, directamente por via jurisdiccional ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa’

Y complementando lo anterior, el Articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa (LOTRJFA) senalaba textualmente:

24 En su concepciodn originaria, el legislador establecié que el procedimiento de reclamo patrimo-
nial se debia de tramitar ante el TRIFA, el cual demostré ser impractico vy, por tanto, en el 2009
se reformé para establecerse el procedimiento de reclamo, primero en via administrativa ante
la propia autoridad que se estime, sea la responsable de la actuacion patrimonial y, ante la ne-
gativa, procederia el recurso administrativo en términos de la Ley Federal del Procedimiento
Administrativo (LFPA), regulado en los Articulos 86 a 93, o bien, la via jurisdiccional, es decir, el
juicio contencioso administrativo ante el Tribunal.
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El Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa conocera de los juicios que se
promuevan contra las resoluciones definitivas, actos administrativos y procedimien-
tos que se indican a continuacion:

VIIl. Las que nieguen la indemnizaciéon o que, por su monto, no satisfagan al recla-
mante y las que impongan la obligacién de resarcir los danos y perjuicios pagados
con motivo de la reclamacion, en los términos de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado o de las leyes administrativas federales que contengan un
régimen especial de responsabilidad patrimonial del Estado;

Xll. Las que decidan los recursos administrativos en contra de las resoluciones que
se indican en las demas fracciones de este articulo...

De los anteriores Articulos se advierte que la procedencia del juicio contencioso
administrativo podia originarse de dos formas.

La primera de ellas, por disposicion expresa del Articulo 24 de la LFRPE, en relacién
con la fraccion VIl del diverso 14 de la LOTRJFA, que le otorga competencia directa al TRIA
para conocer via juicio contencioso, cuando la autoridad que se estima ha ocasionado el
dano se niegue a reconocerlo.

La segunda via corresponde a la fraccion Xll del citado numeral 14 de la LOTRJFA
gue establecia la competencia del Tribunal para conocer de impugnaciones en contra de
la resolucion del recurso de revision regulado por la LFPA y que resulta procedente en
términos del Articulo 24 de la LFRPE, en relacion con el diverso 83 de la LFPA.

Con lo anterior, queda mas que clara la competencia del TRIA?® para conocer en
materia de reparacion patrimonial por parte del Estado.

Por otra parte, la siguiente pregunta que nos debemos de hacer es, si el TRIA puede
conocer de una negativa a reparar el dano por actos de la PGR.

En este sentido, el Articulo 2° de la LFRPE senala textualmente:

Son sujetos de esta Ley, los entes publicos federales. Para los efectos de la misma,

se entendera por entes publicos federales, salvo mencién expresa en contrario, a

los Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Federacion, organismos constitu-

cionales auténomos, dependencias, entidades de la Administracion Publica Federal,

la Procuraduria General de la Republica, los Tribunales Federales Administrativos y

cualquier otro ente publico de caracter federal.

En estas condiciones, la legislacion que regula el instituto de la responsabilidad pa-
trimonial establece claramente como sujeto de la propia Ley a la PGR, asi que en principio

25 [N. del E.] Actualmente, las previsiones contenidas en las mencionadas fracciones VIl y Xl del
referido Articulo 14, estan en las fracciones IX y Xll del Articulo 3° de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Federal de Justicia Administrativa, respectivamente.



si es procedente el reclamo patrimonial y por ende el juicio contencioso administrativo en
contra de actos de la Fiscalia.

Sin embargo, una duda que nos surge en este momento es, si el ejercicio de la
funcién constitucional de la PGR, es decir, la investigacion de la comision de los delitos,
asi como el ejercicio de la accidon penal (exclusiva de esta) es susceptible de un reclamo
patrimonial y si el TRIA puede juzgar los actos de la PGR cuando esta en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales. En pocas palabras, ;puede el TRIA pronunciarse sobre con-
ductas derivadas del Derecho Penal?

En el caso que nos ocupa, claramente el TRIA ya se pronuncid sobre su competen-
cia para conocer de dichos actos y por ello es que entro al estudio del asunto e incluso ya
sentencio el mismo.

En este tenor, la técnica de las sentencias en el Derecho mexicano nos lleva esta-
blecer que lo primero que el juez estudia al momento de sentenciar s su propia compe-
tencia (aun cuando admitimos hizo una valoracion previa al momento de dictar el acuerdo
admisorio de la demanda) para poder pronunciarse sobre el asunto a juzgar?®, aunque
entendemos también que seguramente uno de los argumentos impugnados por la PGR
fue precisamente en relacion a la competencia del TRIA para conocer de este caso.

Continuando con lo anterior, un precedente interesante es la ejecutoria dictada por
el Primer Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Primer Circuito?, de la que se
desprende que la via iddénea para reclamar una reclamaciéon patrimonial, por actos de la
PGR, es precisamente el juicio contencioso administrativo federal, tramitado ante el Tribunal,
en el caso concreto, toda vez que alguna de las medidas adoptadas por la mencionada
Procuraduria en el mismo, no correspondian al objeto de dicha medida?.

Asi pues, es claro que el TRIA puede conocer del asunto, su competencia no admite
duda alguna vy, por tanto, es procedente que se pronunciara sobre el caso concreto.

A modo de corolario de este punto, nos parece importante destacar que el caso
de Jacinta Francisco Marcial dejara un claro precedente para que las actuaciones admi-
nistrativas irregulares de la PGR, como unico titular de la accién penal, cumplan a plenitud
todos sus extremos, pues mas alla de las atribuciones de los jueces penales para desestimar
sus determinaciones, o bien, pronunciar la exoneracion del inculpado, ademas, la actua-

26 Cfr. Marroquin Zaleta, Jaime Manuel, Técnica para la elaboracion de una sentencia de amparo
directo, 2°. ed., México, Porrda, 1999, pp. 4y ss.

27 Visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 3, t. lll, febrero de 2014, p. 2246.

2 A mayor abundamiento sobre este punto, se puede consultar la versién publica de dicha
ejecutoria en:
http://200.38.163.178/sjtsist/(F(5dNDcCOoMytMU-sSj29gyrcjWbWMcqc1Z_gSWfoYqUWirTH-
Z0oaSYLI8_tC5MvotqOSc9ziDI6urbia3UFsMAdli3h8dq9/221F4_TC-cDnwlLdYgJGeU6suX8lwel-
7BTFci6rg89tZmXfth_jUNaShaiOuio5ms98-ASI-RAUZE3TA81))/Paginas/Detalle GeneralScroll.asp
x?7id=24867&Clase=Detalle TesisEjecutorias&ldTe=2005708, consultada el 11 de abril de 2016.
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cion de la autoridad ministerial sera objeto de reclamacion patrimonial, lo que nos parece,
es un abono mas a la consecuciéon de nuestro Estado de Derecho.

V.LOS ALCANCES DE LA SENTENCIA CONDENATORIA
DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Corresponde ahora hacer algunos senalamientos en relacion a las sentencias emitidas
por el TRIA, del que ya hemos senalado en lineas precedentes, su atribucion natural de
declarar la nulidad de los actos administrativos no esta en duda, pero ademas, bajo cier
tas condiciones puede llegar a ejercer atribuciones de condena, siempre partiendo de la
declaracion de ilegalidad de los actos administrativos.

En términos de lo dispuesto por el Articulo 51 de la LFPCA se senala que una resolu-
cion administrativa se considera ilegal cuando se presente alguna de las siguientes causales
(siguiendo la estructura tradicional del recurso por exceso de poder del Derecho francés):

a) Incompetencia del funcionario que haya dictado, ordenado o tramitado el proce-
dimiento administrativo del cual derive el acto administrativo, y que la doctrina ha indicado
se puede entender en tres sentidos: a) invasion de funciones, b) funcionarios de hecho vy,
c) usurpacion de funciones?.

b) Omision de los requisitos formales exigidos por las leyes, cuando trasciendan a
la defensa del particular y al sentido de la resolucién impugnada, incluso la ausencia de
fundamentacion y motivacion. Vicio que corresponde al elemento formal del acto adminis-
trativo y que en términos generales se encuentra consagrado en el Articulo 3° de la LFPA.
Este vicio se deriva directamente de una afectacion a la seguridad juridica del gobernado,
toda vez que se refiere a la parte visible del acto administrativo®.

c) Vicios del procedimiento siempre que afecten las defensas del particular y tras-
ciendan al sentido de la resolucion impugnada. Que en palabras de Lucero Espinosa: ...
tendran lugar en los casos en que no se cumplen los requisitos establecidos por la ley en
la preparacion de la voluntad administrativa”s.

d) Silos hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se apreciaron
en forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las disposiciones aplicadas
0 dejo de aplicar las debidas, en cuanto al fondo del asunto. Lo que significa a decir de
Arganaréas: “El acto —expresan Duez y Debeyre— ha sido producido por funcionario com-
petente y con observancia de las formas legales; pero, su contenido, lo ha puesto en
contradiccion, en todo o en parte, con ciertas prescripciones de una norma de fondo que
reglaba las facultades del agente”®.

22 A mayor abundamiento, cfr. Lucero Espinosa, Manuel, Teoria y practica del contencioso adminis-
trativo Federal, 10°. ed., México, Porrla, 2008, pp. 264 v ss.

30 A mayor abundamiento, cfr. Béjar Rivera, Luis José, El acto administrativo y su finalidad, México,
Porria-UR 2010, pp. by ss.

3! Lucero Espinosa, Manuel, op. cit., p. 288.

%2 Arganaras, Manuel J., op. cit., p. 429.



e) Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades discreciona-
les no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera dichas facultades. Lo cual corres-
ponde a la llamada desviacion de poder, que se ha considerado histéricamente no como un
control de la legalidad administrativa, sino mas bien un control de la moral administrativa,
pues se trata de que el funcionario utiliza sus atribuciones con una finalidad distinta para la
cual le fue otorgada dicha atribuciéon®.

En este sentido, el objeto de la sentencia que debera recaer sobre la resolucion que
niegue una reclamacion patrimonial, podra basarse en cualquiera de las anteriores causales
de nulidad reguladas por la ley, de tal forma que la negativa a otorgar la reparacion patri-
monial, por lo menos en cuanto al texto de la ley, no recibe ningun tratamiento distinto al
resto de los actos administrativos.

Ahora bien, es importante distinguir especificamente los efectos de las sentencias
dictadas por el TRIA 'y, en concreto, sobre la posibilidad de condena con la que cuenta ese
Organo Jurisdiccional, sobre la cual nos centraremos y consideramos es la correspondiente
a un caso de responsabilidad patrimonial del Estado.

En términos del Articulo 52 de la LFPCA, se senala que los efectos de la sentencia
podran ser:

a) Reconocer la validez del acto impugnado;

b) Declarar la nulidad de la resolucion impugnada;

c) Declarar la nulidad de la resolucion impugnada para determinados efectos, de-
biendo precisar con claridad la forma y términos en que la autoridad debe cum-
plirla, debiendo reponer el procedimiento, en su caso, desde el momento en
que se cometio la violacion;

d) Siempre que se esté en alguno de los supuestos previstos en las fracciones Il y
[, del Articulo 51 de esta Ley, el Tribunal declarara la nulidad para el efecto de que
se reponga el procedimiento o se emita nueva resolucion; en los demas casos,
cuando corresponda a la pretension deducida, también podra indicar los términos
conforme a los cuales debera dictar su resolucion la autoridad administrativa.

En los casos en que la sentencia implique una modificacion a la cuantia de la
resolucion administrativa impugnada, la Sala Regional competente debera pre-
cisar el monto, el alcance y los términos de la misma para su cumplimiento.

Tratandose de sanciones, cuando dicho Tribunal aprecie que la sancién es exce-
siva porgue no se motivd adecuadamente o no se dieron los hechos agravantes
de la sancion, debera reducir el importe de la sancién apreciando libremente
las circunstancias que dieron lugar a la misma.

33 A mayor abundamiento, cfr. Silva Tamayo, Gustavo E., Desviacion de poder y abuso del derecho,
Buenos Aires, Lexis-Nexis Abeledo-Perrot, 2006, pp. 130 vy ss.
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e) Declarar la nulidad de la resolucion impugnada y ademas:

I. Reconocer al actor la existencia de un derecho subjetivo y condenar al cum-
plimiento de la obligacion correlativa.

ii. Otorgar o restituir al actor en el goce de los derechos afectados.

iii. Declarar la nulidad del acto o resolucion administrativa de caracter general,
caso en que cesaran los efectos de los actos de ejecucion que afectan al de-
mandante, inclusive el primer acto de aplicacion que hubiese impugnado. La
declaracion de nulidad no tendra otros efectos para el demandante, salvo lo
previsto por las leyes de la materia de que se trate.

Iv. Reconocer la existencia de un derecho subjetivo y condenar al ente publico
federal al pago de una indemnizacion por los danos y perjuicios causados
por sus servidores publicos.

Adicionalmente, el ultimo parrafo del Articulo 52 en comento senala que la sen-
tencia se pronunciara sobre la indemnizacién o pago de costas, solicitados por las partes,
cuando se adecue a los supuestos del Articulo 6° de esta Ley®.

El supuesto que en concreto nos interesa para efectos de este trabajo es el conte-
nido en la fraccién V del multicitado Articulo 52 de la LFPCA, mediante el cual se establece
qgue en la sentencia, el Tribunal podra reconocer la existencia de un derecho subjetivo y por
tanto, obligar a la autoridad administrativa al cumplimiento de la obligacion relativa y con-
denarla al pago de dafnos y perjuicios causados por sus funcionario publicos.

En este sentido, en el caso de Jacinta Francisco Marcial, la sentencia tiene dos efec-
tos especificos, por una parte, se establece como una sentencia declarativa, pues decreta
la nulidad de la resolucion mediante la cual, la PGR se niega a reparar el dano ocasionado con
motivo de su actuacion administrativa irregulary, por otra parte, tiene efectos condenatorios.

En este sentido, senala el profesor uruguayo Augusto Duran Martinez que la sen-
tencia condenatoria también es declarativa toda vez que incluye, ademas de la condena
(hacer o no hacer), el reconocimiento de un derecho®, lo cual ha sido recogido plenamen-
te por el Derecho Procesal Administrativo mexicano.

Ahora bien, en relacion al efecto condenatorio, que es el que nos interesa en es-
tos momentos, nos dicen Armienta Calderén y Armienta Hernandez: “Las sentencias de
condena, a diferencia de las meramente declarativas, no se limitan a dar certeza al derecho.

34 El Articulo 6° de la LFPCA establece que en el juicio contencioso administrativo estara prohibida la
condena de costas, excepto a favor de la autoridad cuando la demanda de nulidad se tramite con
fines dilatorios vy, por otra parte, habréa lugar a indemnizacién para el particular cuando: a) se anule
el acto por ausencia de fundamentacién o de motivacion; b) el acto sea contrario a una jurispru-
dencia de la SCIN en materia de legalidad vy, ¢) cuando se anule por desviacion de poder.

3% Cfr. Duran Martinez, Augusto, Contencioso administrativo, 2°. ed., Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 2015, p. 330.



Van mas alla. En ellas se conmina a la parte sobre la que recae la condena, a observar
cierta conducta a favor del acto, con la finalidad de que se le reconozca la titularidad y se
le restituya en el goce del derecho cuya tutela se demanda”?¢.

Para complementar lo anterior, viene al caso lo expuesto por Mabel Vieito Ferreiro y
Laura Monti: “... las de condena (sentencias) se dan cuando se actla una pretension de ese
tipo, lo que ocurre, por ejemplo, en los casos en los que en un juicio contencioso adminis-
trativo se esgrimen pretensiones de indemnizacion de danos, y no solo declaran el derecho
sino que emiten un mandato individualizado de condena a dar, hacer o no hacer..."¥’

Ahora bien, para efectos de la condena antes senalada, debemos acudir a las reglas
qgue la LFPRE establece para la reparacion de los danos y perjuicios (materiales y morales),
los cuales deberan ser reales, evaluables en dinero, directamente relacionados con una o
varias personas, y desiguales a los que pudieran afectar al comun de la poblacion®e.

El pago debera realizarse en moneda nacional o bien, convenir el pago en especie
[Articulo 1°, incisos a) y b), de la LFRPE]; su cuantificacién se computaréa a partir de la fecha
en que se produjo la lesién o la fecha en que haya cesado, tratandose de actos de tracto
sucesivo o continuados [Articulo 11, inciso ¢), de la LFRPE] y debera ser con valores actua-
lizados®.

Los criterios para determinar la indemnizacion por danos y perjuicios materiales se
tomaran en consideracion a partir de los criterios establecidos por la Ley de Expropiacion
(LE), el Codigo Fiscal de la Federacion (CFF), la Ley General de Bienes Nacionales (LGBN)
y las demas disposiciones aplicables, tomando en consideracion, ademas, los valores de
mercado (Articulo 12 de la LFRPE).

% Armienta Calderén, Gonzalo y Armienta Hernandez, Gonzalo, Justicia Fiscal y Administrativa.
Una vision procesal, México, Porrua, 2010, p. 155.

37 Vieito Ferreiro, Mabel y Monti, Laura, “Terminacién del proceso administrativo” en Cassagne,
Juan Carlos (director), Tratado general de Derecho Procesal Administrativo, 2°. ed., Buenos Aires,
La Ley, 2011, t. II, pp. 79 y 80.

38 Cfr. Articulo 4° de la LFRPE.

3% En términos tributarios, entendemos la actualizacién a partir de lo dispuesto por el Articulo 17-A
del Cdédigo Fiscal de la Federacion (CFF), el cual sefala textualmente:

El monto de las contribuciones, aprovechamientos, asi como de las devoluciones a cargo del fisco
federal, se actualizara por el transcurso del tiempo y con motivo de los cambios de precios en el
pals, para lo cual se aplicara el factor de actualizacion a las cantidades que se deban actualizar.
Dicho factor se obtendréa dividiendo el indice Nacional de Precios al Consumidor del mes an-
terior al méas reciente del periodo entre el citado indice correspondiente al mes anterior al mas
antiguo de dicho periodo. Las contribuciones, los aprovechamientos, asi como las devoluciones a
cargo del fisco federal, no se actualizaran por fracciones de mes.

Enlos casos en que el Indice Nacional de Precios al Consumidor del mes anterior al mas recien-
te del periodo, no haya sido publicado por el Banco de México, la actualizacién de que se trate
se realizara aplicando el ultimo indice mensual publicado.

Los valores de bienes u operaciones se actualizardn de acuerdo con lo dispuesto por este articulo,
cuando las leyes fiscales asi lo establezcan. Las disposiciones sefnalardn en cada caso el periodo
de que se trate.
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Para el caso de los danos personales, la indemnizacion se basara en los dictame-
nes médicos correspondientes en términos de la Ley Federal del Trabajo (LFT), tenien-
do ademas derecho a que se le cubran todos los gastos médicos que hubiese erogado
[Articulo 14, fraccion |, incisos a) y b), de la LFRPE].

Para el dano moral, el monto de la indemnizacion se calcularéa de acuerdo a los
criterios establecidos por el Codigo Civil Federal (CCF), tomando en consideracion los dicta-
menes periciales correspondientes. Se establece como tope 20,000 veces el salario minimo
diario general vigente*® para el Distrito Federal*' (Articulo 14, fraccion Il, de la LFRPE). En
caso de muerte, la indemnizacién para los deudos se calculard conforme a las reglas del
Articulo 1915%.

Ya habiamos senalado con anterioridad que el boletin de prensa emitido por la
Sala Superior del TRIA senala que los montos a indemnizar estan reservados en térmi-
nos de la LGT, por tanto no es posible exponer la forma en que fueron desglosados en
la sentencia del expediente de Jacinta Francisco Marcial, asi que nos hemos limitado a
exponer lo regulado por la Ley.

40 [N. del E.] De conformidad con el Decreto por el que se declaran reformadas y adicionadas di-
versas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de desindexacion del salario minimo, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de
enero de 2016, a partir de su entrada en vigor (el dia siguiente a su publicacion), las citaciones al
salario minimo como unidad de cuenta, base, medida o referencia para cuantificar las obligacio-
nes y supuestos previstos en las leyes federales y de las entidades federativas de la Republica,
0 en cualquier disposicién que dimane de las anteriores, se entenderan hechas a la Unidad de
Medida y Actualizacion (UMA), cuyo valor es determinado por el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI).

41 [N. del E.] De acuerdo con el Articulo Décimo Cuarto Transitorio del Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de enero de 2016, por el que se declaran reformadas y dero-
gadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de la reforma politica de la Ciudad de México, las referencias que se hagan al Distrito
Federal contenidas en la Constitucién y demas ordenamientos juridicos, deberdn entenderse
hechas ahora a la Ciudad de México.

42 Dicho numeral senala literalmente:

Articulo 1915.- La reparaciéon del dano debe consistir a eleccion del ofendido en el restableci-
miento de la situacién anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de danos y perjuicios.
Cuando el dano se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad total permanente,
parcial permanente, total temporal o parcial temporal, el grado de la reparacion se determinara
atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizacién que
corresponda se tomara como base el cuadruplo del salario minimo diario mas alto que esté en
vigor en la region y se extendera al numero de dias que para cada una de las incapacidades
mencionadas senala la Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte, la indemnizacion correspon-
deréa a los herederos de la victima.

Los créditos por indemnizacion cuando la victima fuere un asalariado son intransferibles y se
cubriran preferentemente en una sola exhibicién, salvo convenio entre las partes.

Las anteriores disposiciones se observaran en el caso del articulo 2647 de este Cédigo.



Por otra parte, no deja de ser notorio que, en la sentencia, se condena también a
la PGR a pedir disculpas publicas por su actuar en este caso.

Finalmente, mucho se ha discutido sobre la ejecucion de las sentencias del
Tribunal, y se ha criticado que no existen mecanismos reales para exigir el cumplimiento
de las mismas*, sin embargo, existen recursos procesales dentro del propio contencio-
so como es el recurso de queja, e incluso, se puede acudir al amparo indirecto ante el
juez de distrito en materia administrativa para buscar la coaccion del cumplimiento de la
sentencia, pero no viene al caso en este documento adentrarnos sobre este particular.

VI. CONCLUSIONES
A proposito del caso de Jacinta Francisco Marcial, nos ha parecido oportuno introducirnos
al tema de la sentencia condenatoria en el contencioso administrativo mexicano y esto
nos permite hacer algunas reflexiones al respecto.

Primero que nada, aunque la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado
no es nueva, también es cierto que es una institucion que todavia no ha dejado suficientes
precedentes y jurisprudencia como para entender en la practica todos sus alcances.

Por otra parte, no obstante que la PGR siempre ha estado contemplada como sujeto
de responsabilidad patrimonial, la realidad es que se cuentan con muy pocos antecedentes
al respecto y sobre todo, sobre casos relativamente pequenos y poco mediaticos. Sin em-
bargo, el asunto de Jacinta Francisco Marcial ha cobrado una dimensién de notoriedad en
la materia.

Nos parece que el hecho de que el TRIA conozca de casos de responsabilidad patri-
monial en relacion a la actividad administrativa irregular de la PGR nos dejara un precedente
de obligada referencia para la materia.

Por supuesto, el hecho de que los actos de esta Procuraduria sean objeto de esta
responsabilidad no hace mas que abonar al Estado de Derecho y permitir que sus abusos
sean corregidos y sancionados, de tal forma que serd un paso mas en la consecucion de
ese Estado de Derecho tan deseado.

4 Cfr. Margain Manautou, Emilio, op. cit.
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RESUMEN

El régimen de responsabilidad extracontractual
del Estado se basa en el principio de objeti-
vidad, lo que en si mismo excluye a la culpa
como elemento configurativo de dicha insti-
tucion.

Con motivo de ello, el presente trabajo tiene
el objetivo de analizar cdbmo se ha regulado
dicha separacion, desde los origenes del ré-
gimen y verificar si se cuenta, a nivel federal,
con un sistema libre de subjetividad.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad  extracontractual.  Culpa.
Riesgo. Sistema objetivo y sistema subjetivo.

ABSTRACT

The State's legal obligation to compensate
individuals for the damages it generates is
based on the risk implicit in their own actions,
excluding the illegality of their actions

In this paper we analyze the separation of ille-
gality from the State obligation to indemnify,
from it origins and verify if the Federal system
is free of subjectivity.

KEY WORDS

Noncontractual liability. Guilt. Risk. Objective
system and subjective system.

I. INTRODUCCION
El régimen de responsabilidad patrimonial del Estado se sustenta en la obligacion de res-
ponder, de manera objetiva y directa, por los danos que cause, fuera de una relacion con-
tractual, en los bienes o derechos de los particulares, siempre que haya sido consecuencia

' Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Maestra en Derecho
Administrativo y Fiscal, por la Barra Nacional de Abogados. Docente de la materia la Empresa y
sus Contribuciones, en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.

2 Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Especialista en De-
recho Administrativo y en Derecho Fiscal. Maestro en Derecho Administrativo y en Ciencias
Juridicas, asi como Doctor en Derecho, por la Universidad Panamericana, campus México.
Candidato a investigador del Sistema Nacional de Investigadores del CONACYT. Miembro del
claustro de Doctores de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México
y miembro asociado del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
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de su actividad administrativa irregular®, es decir, cuando se cause un dano que los par-
ticulares no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento
legal o causa juridica de justificacion para legitimar el dano de que se trate®.

Con base en estos preceptos, la obligacién indemnizatoria estatal responde al riesgo
creado o implicito en el gjercicio de sus atribuciones, excluyendo la culpa de sus elemen-
tos configurativos, entendiéndose por esta la derivada de una conducta ilegal o contraria
a las buenas costumbres.

Lo anterior, permite que el particular sea indemnizado de los danos que sufra, aun
siendo consecuencia de una conducta apegada o no a derecho y a las buenas costum-
bres, siempre y cuando no se tenga la obligacion juridica de soportar dicho dano.

Sin perjuicio de lo anterior, es una realidad que por situaciones de hecho, la culpa pu-
diera encontrarse presente en los danos a los particulares, motivo por el cual, en el presente
trabajo se buscara desentranar las implicaciones que su existencia tiene para el régimen, asi
como confirmar si efectivamente se cuenta con un régimen objetivo de responsabilidad es-
tatal, para lo que se tomaran en consideracion diversos aspectos de esta institucion, como
sus origenes en el Derecho Civil, su adaptacion al Derecho Administrativo y las disposiciones
vigentes de la materia.

II. LOS ORIGENES DEL REGIMEN EN EL DERECHO CIVIL
La responsabilidad patrimonial del Estado tiene su origen en la responsabilidad civil ex-
tracontractual, asi, para tener un contexto completo de la institucion, es importante tener
presentes los puntos mas trascendentes de los dos sistemas del Derecho Civil sobre los
cuales se edifica:

a) El subjetivo o por culpa, sea por hecho propio o por hecho de terceros (respon-
sabilidad subsidiaria)®, y

b) El objetivo o por riesgo creado por el uso de cosas 0 mecanismos peligrosos.

El primero se prevé en el Articulo 1910 del Codigo Civil Federal (CCF)S, que senala:
“Quien obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dano a otro, esta obli-
gado a repararlo, a menos que demuestre que el dano se produjo como consecuencia de
culpa o negligencia inexcusable de la victima”

3 Obligacién prevista en el ltimo parrafo del Articulo 109 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

4 Segundo parrafo, del Articulo 1° de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 2004.

5 Cfr. Aguilar Gutiérrez, Antonio y Derbez Muro, Julio, Panorama de la legislacion civil, México,
Instituto de Derecho Comparado-UNAM, 1960, p. 83.

6 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, en cuatro partes, los dias 26 de mayo, 14 de
julio, 3y 31 de agosto de 1928.



En base a esto, el particular debe responder de su conducta culposa, es decir, del
incumplimiento de sus obligaciones legales o de las buenas costumbres mediante la indem-
nizacion a quien resulta victima del detrimento’. Ejemplos de este sistema se encuentran
en los danos ocasionados a una persona cuando no se cumplieron las disposiciones de
higiene para preparar alimentos, atender enfermos, preparar quiréfanos, o incluso cuando
se producen y lanzan al mercado aparatos electrodomésticos que no se adaptan a las
normas oficiales mexicanas que garantizan condiciones de seguridad®.

El fundamento de este primer sistema es el acto nocivo causado sin derecho o, si
se prefiere, todo acto que implique una culpa, aun la mas ligera, la cual se constituye a
partir de los elementos siguientes:

Un acto (de comisiéon o de omision);

o o

Imputable al demandado;

O

Danoso para el demandante; e

)
)
)
)

o

llicito, es decir causado sin derecho, intencionalmente, por imprudencia o ne-
gligencia®.

El segundo de los sistemas es el objetivo o por riesgo, se prevé en el Articulo 1913
del Codigo Civil Federal, que establece:

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias

peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explo-

siva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras

causas analogas, esta obligada a responder del dafo que cause, aunque no obre ili-

citamente, a no ser que demuestre que ese dano se produjo por culpa o negligencia

inexcusable de la victima.

Esto implica que el dano originado con motivo de una conducta peligrosa en si
misma debe ser indemnizado por el riesgo implicito en esta, sin importar si se actué o no
con culpa, es decir, resultando intrascendente si el dano fue o no consecuencia de la contra-
vencion a disposiciones legales o las buenas costumbres. Algunos ejemplos se encuentran
en los danos que se ocasionan por la conduccion de automoviles, o las consecuencias
danosas a terceros por el uso de armas de fuego en ejercicio de la caza, aun y cuando el
uso de estas herramientas se hubiera ajustado a las disposiciones legales en la materia.

Este sistema nace a finales del siglo XIX al hacerse notar las limitaciones propias de
la responsabilidad exclusivamente basada en la culpa, por un lado, derivado del conside-

7 Cfr. Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 9°. ed., México, Porrta, 1993,
pp. 557 y 558.

8 Cfr. O’Callaghan Muhoz, Xavier, Responsabilidad civil. Cuestiones generales y su efecto
reparador, Madrid, La Ley, 2010, p. 19.

9 Cfr. Borja Soriano, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 20°. ed., México, Porrta, 2006,
p. 356.
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rable desarrollo del maquinismo, como fuente inagotable de riesgos y siniestros, y por la
otra, la irrupcién de una mentalidad colectiva mas identificada con el designio de indem-
nizar a las victimas, que con el de observar cuidadosamente la culpabilidad de quien los
produce’.

A diferencia del sistema basado en la culpa, en la responsabilidad objetiva el hecho
juridico no produce la transgresiéon a una norma o el incumplimiento de un deber, sino que
el agente de la conducta creadora del riesgo obra licitamente de acuerdo a sus necesidades,
siendo de justicia que al materializarse el dano a un tercero se repare', ello en virtud del ries-
go que conllevaba a la sociedad el uso de ese mecanismo o la realizacion de una conducta
peligrosa.

Para concluir con el analisis de estos sistemas de responsabilidad civil extracon-
tractual, cabe hacer mencién al Articulo 1914 del Codigo Civil Federal, que establece:
“Cuando sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc., a que se refiere el Articulo
anterior (1913), y sin culpa o negligencia de ninguna de las partes se producen danos,
cada una de ellas los soportara sin derecho a indemnizacion”

De este precepto legal se desprende que fuera de los sistemas en analisis (por
culpa o por riesgo), no se podra acceder a una indemnizacién por danos ocasionados
por particulares.

III. ADAPTACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Antes de entrar al estudio de cémo fue adaptada la responsabilidad patrimonial del Es-
tado al Derecho Administrativo, cabe senalar que esta se regulaba originariamente en
los propios ordenamientos de caracter civil, teniendo como antecedente mas proximo al
Articulo 1927 del Cédigo Civil Federal, vigente hasta 2004.

En dicha disposicion, se preveia que el Estado respondia de manera subjetiva, soli-
daria y subsidiaria', de los danos ocasionados por sus servidores publicos, lo cual implicaba
qgue el administrado debia probar la culpa (ilegalidad) en la conducta danosa del servidor
publico, y que el pago de la indemnizacion la realizaria el Estado una vez que, tras un largo

10 Cfr. Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio, Tratado de responsabilidad civil, Barcelona, Bosch, 2008, t. I,
pp. 127 y 128.

" Cfr. De la Peza Munoz Cano, José Luis, De las obligaciones, 6°. ed., México, Porrta, 2011, pp. 81
y 82.

2 En términos del CCF esta responsabilidad era solidaria tratdndose de actos ilicitos dolosos, y
subsidiaria en los demas casos, en los que solo podia hacerse efectiva en contra del Estado cuan-
do el servidor publico directamente responsable no tuviera bienes, o los que tuviera, no fueran
suficientes para responder de los danos y perjuicios causados por sus servidores publicos. Cfr.
Castellanos Malo, Eugenio, “Responsabilidad patrimonial del Estado’ en AA.VV., Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa a los LXX anos de la Ley de Justicia Fiscal, Recursos admi-
nistrativos, juicio contencioso administrativo y responsabilidad patrimonial del Estado y de los
servidores publicos, México, TRIFA, 2006, t. Ill, p. 439.



proceso civil, se declarara la insolvencia del empleado publico que la ocasiond. Respecto de
este sistema, Eugenio Castellanos Malo senala: “El sistema de responsabilidad subsidiaria,
dejaba en virtual estado de indefension al administrado, ante el problema de la demostra-
cion de los extremos de la culpabilidad del funcionario causante de los danos, y de la pos-
terior comprobacién de su insolvencia econémica” .

Derivado de la falta de eficiencia y eficacia de dicho sistema, tanto por la dificul-
tad de cobrar el monto de la indemnizacion en virtud de la subsidiaridad existente en el
orden de cobro, como por la dificultad de probar y acreditar la ilegalidad de la conducta
de los servidores publicos, lo cual representaba una clara dificultad para la victima, sobre
todo respecto de los diversos aspectos técnicos que lleva a cabo el Estado en el gjercicio
de sus atribuciones y que requieren de analisis especializados en la materia, los que, en un
importante numero de casos, rebasan los conocimientos y alcances de la poblacién en ge-
neral™, se motivo la reforma al sistema, para tomar como base la objetividad o riesgo creado
en la conducta estatal, para determinar su obligacion de indemnizar y eliminando a la subje-
tividad o culpa de dicho réegimen.

De esta manera, esta institucion fue eliminada del orden civil, para transformarla
en una nueva de caracter administrativo, mediante su inclusién a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y la emision de su legislacion especial.

En el orden constitucional, se garantiza el derecho de los particulares a la integridad
patrimonial en el actual Articulo 109, ultimo parrafo, que establece a la letra: *.. La respon-
sabilidad del Estado por los danos que, con motivo de su actividad administrativa irregular,
cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los particulares
tendran derecho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que
establezcan las leyes”

Este nuevo sistema, elimina las deficiencias de su antecesor, no solamente al pres-
cindir de la culpa, sino también porque el Estado responde de manera directa del monto
de la indemnizacién, sin gozar de los beneficios de orden y exclusion™.

Se trata de un nuevo régimen que adapta diversas instituciones del orden civil,
particularmente en los puntos siguientes:

3 Idem.

4 Cfr. Tesis 2a. XCVI1/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. |, octubre de 2014, p. 1102.

5 Cfr. Moguel Caballero, Miguel, La responsabilidad patrimonial del Estado, México, Porrda,
2006, pp. 192 y 193.
La responsabilidad directa se basa en la obligacion del Estado de proveer servicios publicos
y no como simple cobertura de la responsabilidad patrimonial de sus agentes, en este punto
cabe recalcar que la administracion cuenta con la accion de regreso para poder resarcirse de
lo pagado, cuando se haya demostrado la efectiva responsabilidad del agente a su servicio. Cfr.
Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad patrimonial del Estado —Anélisis doctrinal y jurispruden-
cial comparado. Propuesta legislativa en México—2%. ed., México, Porrda, 2000, p. 403.
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a) El dano, entendido como detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia, en
los derechos y/o patrimonio de un individuo, debe darse en la relacién del Estado con el
particular, en la que el primero es el causante y el segundo el ofendido.

La inclusion del Estado en este primer elemento, no resulta una mera trivialidad,
pues al acompanarse de la aplicabilidad de los principios del Derecho Administrativo, se
modifica substancialmente la instituciéon original del Derecho Civil, como se vera en los
INCisos siguientes.

b) En cuanto a la conducta danosa, al igual que en la responsabilidad civil extracon-
tractual, el sujeto danoso (que siempre es el Estado), debe responder por sus acciones u
omisiones, cuando generen un dano.

Esta conducta puede darse respecto de las conductas formalmente administrati-
vas con independencia del organismo estatal involucrado en la misma, ya sea el Ejecutivo,
Legislativo, Judicial u organismos a los que la Constitucion les otorga autonomia.

c) En la relacion de causalidad, entendida como el vinculo existente entre el danoy
la conducta que lo genero, se debe tener presencia del Estado, ya sea de manera exclu-
siva 0 en conjunto con otras causas’.

En este ultimo caso, la indemnizaciéon debe repartirse en la proporcién en que los
involucrados intervinieron en la realizacion del dano; de esta manera, si existe concurren-
cia con la propia victima o de un tercero, basta minorar proporcionalmente la cuantia de
la indemnizacion a cargo del Estado.

d) Finalmente la objetividad, ultimo de los elementos de la responsabilidad esta-
tal, es el que mayor modificaciéon tuvo respecto de la regulacion del Derecho Civil, pues
si bien se sigue con la obligacién de responder de los danos por el riesgo implicito en la
conducta estatal, al adaptarse a los principios del Derecho Administrativo, no es preciso
responder de todo dano, sino solo de aquel que el particular no tiene la obligacién juridica
de soportar.

Esto ya que el Estado, para cumplir con su fin Ultimo de satisfacer las aspira-
ciones colectivas y permanentes de la comunidad'®, cuenta con atribuciones para im-
poner a sus administrados la obligacién de, en algunos casos, soportar danos que su
actuacion pueda generar'®, ejemplos de ello se encuentran en el establecimiento de
contribuciones proporcionales, equitativas y destinadas al gasto publico, asi como en la
imposicion de sanciones debidamente fundadas y motivadas.

6 Cfr. Gonzélez Pérez, JesUs, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, 5°.
ed., Pamplona, Civitas-Thomson Reuters, 2010, p. 553.

7 Cfr. Rebollo, Martin, La responsabilidad patrimonial de las entidades locales, Madrid, lustel,
2005, p. 94.

'8 Cfr. Gamba Ladino, Julio César, “Responsabilidad del Estado legislador’, Revista de la Facultad
de Derecho de México, México, niUmero 238, t. LI, 2002, p. 51.

19 Cfr. Gamba Ladino, Julio César, ibidem, pp. 60y 61.



Esta implicaciéon en la objetividad de la responsabilidad se resume en el término ac-
tividad administrativa irregular previsto en el texto constitucional, fundamento del régimen,
el cual no implica establecer aspectos de subjetividad o culpabilidad, ya que es inherente al
concepto de patrimonio danado —dato objetivo—y no a la conducta ilicita, irregular o ilegitima
gue produce el dano?.

Con motivo de ello, como lo senala Luis José Béjar Rivera, es factible que el Estado
responda de los danos ocasionados por su conducta legal y/o ilegal, siempre y cuando el
particular no tenga la obligacién de soportar el dano:

... debemos entender que la responsabilidad patrimonial del Estado, en sus térmi-

nos actuales, no esta vinculada a la ilegalidad de los actos de autoridad, es decir, la

obligacion de reparar un dano o perjuicio causado por actividad administrativa irre-

gular, no esta condicionada a la nulidad de la misma, esto porque aun asi, es factible

pensar que el sujeto activo, la administracion, puede llegar a lesionar el patrimonio o

derechos de los administrados son una justificacion legal que asi lo autorice, no obs-

tante que su actuacion no se considere ilegal?'.

Con base en lo anterior, hablar de responsabilidad patrimonial del Estado implica que
a pesar de que el servicio se ha prestado de manera inmaculada, es decir, cuando existe un
accionar legitimo, pero se presenta un perjuicio que la victima no esta obligado a soportar,
se debe indemnizar, pues esta obligacion compensatoria se apoya en la igualdad ante las
cargas publicas?.

IV. LA CULPA EN EL REGIMEN OBJETIVO DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Con base en lo senalado en el apartado precedente, la culpa, entendida como conduc-
tas con trarias a derecho o las buenas costumbres, no es un factor a considerar en la
determinacién de la responsabilidad estatal extracontractual, resultando por tanto irrele-
vante la intencion del servidor publico, la voluntad que lo lleva a actuar en un determinado
sentido, la diligencia o la negligencia que acompand la actuacién en el dano generado?.

Sin perjuicio de lo anterior, es un hecho que la mencionada conducta culposa del
servidor publico pudiera encontrarse presente en el hecho danoso, por lo cual, para que

20 Cfr. Castro Estrada, Alvaro, “Andlisis juridico de la reforma constitucional que incorporé la
responsabilidad patrimonial del Estado a la Constitucion mexicana’l Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nimero 8, enero-junio 2003, p. 223.

21 “Apuntes sobre la responsabilidad patrimonial del Estado’ Ars luris, México, nimero 42, 2009,
p. 312.

22 Cfr. Botassi, Carlos, “Fundamentos juridicos de la responsabilidad extracontractual del Estado
en el Derecho argentino’ Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, Pert, niumero 67 2011, p. 485.

23 Cfr. De Ahumada Ramos, Francisco Javier, La responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas, elementos estructurales, lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el fun-
cionamiento de los servicios publicos, 3°. ed., Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, 2009, p. 207
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sea respetada la objetividad del régimen, tanto la ilegalidad o las conductas contrarias a las
buenas costumbres en las conductas lesivas, no deben ser un aspecto constitutivo del
analisis del juzgador, sino que el objeto del estudio debe constituirse en la irregularidad
del dano, constituido en la obligacién juridica de soportarlo por parte del particular, en
donde, de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimarlo,
resultaria procedente su indemnizacion?“.

De esta manera, de encontrarse presente la culpa debe estimarse como parte del

elemento de causalidad entre el daho vy el sujeto que lo ocasioné?®, no siendo necesario
que el particular pruebe la culpa de un agente del Estado en particular, sino la actuacion
irregular de la dependencia demandada?.

Al respecto, Pablo Esteban Perrino senala:

... se trata de responsabilidad de base objetiva, ya que no es necesario indagar en
la subjetividad del funcionario para que aquella se configure. La culpa o dolo del
funcionario no constituyen elementos determinantes de la responsabilidad estatal,
sino la falta del sistema del aparato administrativo. De ahi que se diga como en
Francia, la falta de servicio puede ser anénima e impersonal, pues no es preciso
individualizar a su autor?’.

En este orden de ideas, sin perjuicio de que la lesion imputable a la Administracion

a veces exija qgue el comportamiento administrativo haya sido culpable o que sea necesario
demostrar o tener racionalmente por cierta una negligencia de la Administracion?, la res-
ponsabilidad por culpa no puede darse en entes abstractos como lo es el Estado, quien con

24

25
26

27

28

“De acuerdo con lo anterior, lo mejor hubiese sido que la version de la adicion al segundo pa-
rrafo del Articulo 113 constitucional que se aprobd por el constituyente permanente —o poder
revisor de la Constitucién—, como se ha dicho en el inciso anterior, no hiciese referencia expresa
a la actividad administrativa irregular, como Unico supuesto de la responsabilidad del Estado por
danos que se causen en los bienes o derechos de los particulares. Sin embargo, debe conside-
rarse también que la adicion constitucional aprobada se refiere expresamente a que la respon-
sabilidad del Estado serd ‘objetiva y directa’. Esta calificacion que hace la reforma constitucional
aprobada y publicada en el Diario Oficial es toral y lleva a una obligada interpretacién consistente
en considerar a la actividad administrativa irregular como inherente al concepto de patrimonio
danado —dato objetivo— y no a la conducta ilicita, irregular o ilegitima que produce el dano, ya
qgue de asociar la irregularidad al concepto de conducta y no al de dano, llevaria inexorablemen-
te a una responsabilidad de caracter subjetiva, en lugar de objetiva, como reza la reforma cons-
titucional respectiva”; Castro Estrada, Alvaro, “Andlisis juridico de la reforma constitucional que
incorpord la responsabilidad patrimonial del Estado a la Constitucién mexicana’ op. cit., p. 223.
Cfr. Rebollo, Martin, op. cit., pp. 55 y 56.

Tesis 1a. CLXXI/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1,
abril de 2014, p. 820.

“La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad ilicita en el Derecho argentino’ p. 438,
http.//www.cassagne.com.ar/publicaciones/Perrino/La % 20responsabilidad % 20extracontrac-
tual %20del % 20Estado % 20ppor % 20actividad...PEP1.pdf, consultado el 7 de marzo de 2015.
Cfr. De Ahumada Ramos, Francisco Javier, op. cit., p. 218.



su conducta crea riesgos y por ello debe indemnizarse en un sistema objetivo, en el cual
responda de los danos indebidos causados por sus servidores publicos, ya sea que estos
sean ilegales o0 no?°.

En este sentido, para acreditar la responsabilidad, el administrado se encuentra
obligado a demostrar la existencia del daho y la relacion causa-efecto entre la lesion pa-
trimonial y la accion administrativa que la produjo, pudiendo aun prescindirse, segun los
casos, de la individualizacion del agente®.

Por su parte, el ente estatal debe acreditar de manera fehaciente la obligacién ju-
ridica del particular de soportar el dano, no la legalidad en su actuacion, ello acorde con
los principios de disponibilidad y facilidad probatoria, en atencién a la dificultad que repre-
senta para el afectado probar la actividad administrativa irregular del Estado, sobre todo
respecto de los diversos aspectos técnicos que lleva a cabo la Administracion Publica
en el ejercicio de sus funciones y que requieren de anélisis especializados en la materia,
los que, en un importante numero de casos, rebasa los conocimientos y alcances de la
poblacion en general®'.

V. CONCLUSION
En concordancia con los derechos a la integridad personal, corporal y patrimonial de los
particulares, el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado ha eliminado la culpa
o ilegalidad en la actuacion de los servidores publicos como elemento configurativo de
la obligacion indemnizatoria, cuando aquellos sufren danos y perjuicios derivados de la
actividad estatal.

Con motivo de ello, puede afirmarse que estamos en presencia de un sistema de
responsabilidad patrimonial completamente objetivo, a partir del cual el particular puede ser
indemnizado de danos y perjuicios, aun cuando sean consecuencia de una accion legal y
apegada a las buenas costumbres, pero condicionado a que no se tenga la obligaciéon
juridica de soportarlo.

Esto ultimo, es un elemento vinculado a los principios del Derecho Administrativo,
qgue permiten al Estado alcanzar sus fines de bienestar colectivo y cumplir sus funciones

2 Mediante la responsabilidad objetiva se debe responder en dos dmbitos: i) la responsabilidad
por el hecho de las cosas vy ii) la responsabilidad por el hecho ajeno; esto implica que la persona
serd responsable no solamente del dano que cause por su propia actuacion, sino también
por el que cause por la actuacion de las personas por las que debe responder, o de las cosas
gue permanezcan bajo su custodia. Cfr. Chabas, Francois, “La evolucién de la responsabilidad
civil extracontractual en el Derecho francés’, en Guzman Brito, Alejandro (editor cientifico), E/
Codigo Civil de Chile (1855-2005), Trabajos expuestos en el congreso internacional celebrado
para conmemorar su promulgacion, (Santiago, 3-6 de octubre de 2005), Santiago, Lexis Nexis,
2005, pp. 761 a 767.

30 Cfr. Ghersi, Carlos Alberto, Teoria general de la reparacion de danos, Buenos Aires, Astrea,
1999, pp. 361 y 362.

31 Cfr.Tesis 2a. XCVI1/2014 (10a.), Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. |, octubre de 2014, p. 1102.
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de orden publico, a partir de los que se pudieran ocasionar danos que deben ser juridica-
mente soportados por la poblacién, sin que conlleve la inclusion de aspectos subjetivos
al régimen.

Lo anterior, es concordante con el hecho de que el Estado es un ente abstracto vy,
por tanto, no puede actuar con culpa, ya que esta, en su caso, es de sus representantes
(los servidores publicos) respecto de los cuales debe responder de sus acciones y omi-
siones.

Asimismo, se advierte que, aun cuando el dano se haya ocasionado como conse-
cuencia de una accion ilegal o contraria a las buenas costumbres, esto no resulta trascen-
dente para el régimen, pues si bien estos elementos se encuentran presentes, los mismos
son irrelevantes en su configuracion, pues en términos del propio ordenamiento consti-
tucional, lo que se debe valorar es, si el particular tenia o no la obligacién de soportar el
dano, sin importar la legalidad o ilegalidad de la conducta danosa.
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I. INTRODUCCION

Una vez que la sentencia de amparo haya condenado al Estado a pagar al particular una de-
terminada cantidad de dinero, el procedimiento presupuestario previsto en la normatividad
de la materia para dotar de recursos a la partida con la cual el ente publico gubernamental
hara frente a su responsabilidad, mantiene ciertas reglas que permiten al Estado deudor
demorar dicho pago. Aunado a lo anterior, a pesar de lo previsto en la fraccion XVI del Articulo
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), los jueces no
cuentan con mecanismos suficientes en la ley para hacer cumplir al Estado en caso de que
este retrase el cumplimiento de pago exigido por la sentencia de amparo que le condena,
pues la fraccién senalada confiere a la autoridad responsable un plazo de cumplimiento,
ampliable a otro tanto a solicitud de la misma, provocando con ello un ostensible retraso en
la imparticion de justicia y cuyo valor protegido es la rapidez con la que esta se concede. Al
respecto, la doctrina mexicana ha sido contundente al respecto, “aunque suene aventurado,
el ordenamiento juridico no pone en manos de los tribunales de amparo ninglin medio
o instrumento efectivo para satisfacer el derecho fundamental a la ejecucion de las sen-
tencias de amparo’ Las sentencias que condenan al Estado al pago de una suma de dinero
“son cumplidas por los ejecutores de gasto si quieren, cuando quieren y como quieren”?,
tengan o no fondos econdmicos para hacer frente a dicha resolucion.

Los privilegios con los que cuenta el Estado, adicionalmente, impiden a los jueces
el embargo de sus bienes o de las cuentas bancarias en donde los ejecutores de gasto
aglomeran sus recursos, o el embargo directo a la Tesoreria de la Federaciéon. De esta
forma, los jueces, cuya primordial responsabilidad es la de hacer ejecutar sus sentencias,
se enfrentan a un poderoso binomio utilizado por el Estado para evadir el cumplimiento
economico de dichas sentencias de manera pronta, completa y justa: la legalidad presu-
puestaria y la inembargabilidad de sus bienes.

Este diferimiento del pago que la ley presupuestaria otorga al Estado deudor, conlleva
a que la ejecucion de las sentencias de amparo en México, sea lenta y a veces incompleta,
violando con ello los derechos previstos en el Articulo 17 de la CPEUM que establece que
las personas tienen derecho a que se les administre justicia por tribunales que emitan sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial; asimismo, dicho mecanismo presu-
puestario propicia la violacion al Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica’ (en lo sucesivo Convencion Americana) que
establece que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por nuestra Carta Federal.

2 Cfr. Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, “Puntos criticos en la ejecuciéon de las sentencias
de amparo’ La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio, México, Marcial Pons-UNAM, 2008, tomo V, pp. 246 vy ss.



II. LOS TRATADOS INTERNACIONALES COMO PARTE DEL
DERECHO POSITIVO MEXICANOY LA OBLIGACION
DEL ESTADO MEXICANO DE PROTEGERY GARANTIZAR
LOS DERECHOS HUMANOS

La reforma constitucional en materia de derechos humanos en México de 2011, supuso
un giro trascendental en el sistema constitucional mexicano que puso en el centro de su
organizacion a los derechos humanos. Asimismo, integré al derecho positivo mexicano
los tratados internacionales de los cuales forma parte México, a efecto de reconocer y
proteger de la manera mas amplia los derechos humanos de los mexicanos®.

Esta nueva obligaciéon constitucional, implica para el Estado mexicano la utilizaciéon
eficiente de recursos publicos que deben emplearse en el resguardo de los derechos
humanos, pues la puesta en practica de estos no puede quedarse como una declaracion
de buenas intenciones del gobierno. El aparato gubernamental debe activar todos sus
recursos, incluidos los econdmicos, para custodiarlos, pero también y muy importante,
para reestablecerlos en caso de una violacién a los mismos.

Por lo tanto, la dotacion de dinero publico, a través del fortalecimiento de las ins-
tituciones, de la creacion y mejoramiento de tribunales, de la capacitacion de servidores
publicos, entre otros tantos, es de suma trascendencia en la atencién de los derechos
humanos, ya que sin acciones de indole econdémica, dificilmente se podra cumplir con el
mandato constitucional previsto en el Articulo 1° de la CPEUM. El Estado mexicano no
puede argumentar falta de dinero publico para dejar de atender una situacién que proteja
o vulnere los derechos de los ciudadanos. El Articulo senalado establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protecciéon, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que esta Constituciéon establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En con-

3 Para los aspectos relacionados con el estudio de los derechos humanos, cfr. principalmente
las siguientes dos obras: Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en Meéxico.
Anélisis y comentarios a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, México, Porrla, 2015,
y Carbonell, Miguel, El ABC de los derechos humanos y del control de convencionalidad, 2°.
ed., México, Porrda, 2015.

45



46

secuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Conforme al texto constitucional, las personas no solo gozaran de las prerrogativas
previstas en el texto constitucional, sino también de las derivadas de los tratados interna-
cionales de los que México sea parte, ampliando con ello los derechos las personas. De
esta forma, los tratados internacionales se incorporan al derecho positivo como una nor
matividad de obligatoria aplicaciéon para el Estado Mexicano. En palabras de Carbonell, los
tratados internacionales en materia de derechos humanos firmados y ratificados por México
son Constitucion. Al respecto, el Pleno de nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(en adelante SCJN), al resolver la contraccion de tesis 293/2011, reconocid expresamente la
integracion de un conjunto normativo de maxima jerarquia, constituido por los derechos hu-
manos provenientes tanto de fuente interna o constitucional, como externa o convencional®.

Ahora bien, todas estas obligaciones de hacer o no hacer, suponen para el Estado
la necesidad de dedicar recursos publicos a dicho fin, bien que ya estén previstos en el
presupuesto que se ejecuta o proveerlos para el siguiente ejercicio fiscal a efecto de no
desatender las contingencias derivadas de la violacion de los derechos humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales asi lo reco-
noce. Al respecto, establece el apartado 2.1:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién interna-

cionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos

de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,

inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los

derechos aqui reconocidos.

La SCJUN también ha sido muy clara respecto de la carga econémica que significa
para el Estado, pero a la vez reconoce su caracter imprescindible para atender la protec-
cion de los derechos humanos. Vale la pena citar el siguiente criterio que se refiere al
derecho a la educacion:

El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé que

todas las autoridades en el ambito de sus competencias deben promover, respetar,

proteger y garantizar los derechos humanos, por lo que dentro de esas obligaciones,

en cumplimiento al derecho a la educacion, reside la facultad otorgada al Congreso

4 DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL, Tesis P/J. 20/2014 (10%.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202.



de la Unién para expedir las leyes necesarias destinadas a distribuir la funcion social
educativa entre la Federacion, los Estados y los Municipios, asi como fijar las aporta-
ciones econémicas correspondientes a ese servicio publico y sefalar las sanciones apli-
cables a los funcionarios que incumplan o no hagan cumplir las disposiciones relativas
y a todos aquellos que las infrinjan. Asi, existe una obligacion del Estado de verificar la
correcta aplicacion de los recursos destinados para el cumplimiento del derecho huma-
no a la educacion, de la cual se advierte el caracter del Estado como sujeto obligado y
comprometido a través de instrumentos internacionales, al cumplimiento de los fines
educativos...®

Conforme a lo anterior se concluye que el nuevo escenario juridico de respeto y

proteccion de los derechos humanos en México, supone para el Estado mexicano, entre
otras acciones, suministrar los recursos publicos suficientes para su atencion.

III. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: LA PRONTITUD EN
LAS RESOLUCIONESY SU PLENA EJECUCION

Los parrafos segundo y sexto del Articulo 17 de la CPEUM, exigen que la administracion de
justicia sea rapida y que las sentencias de los jueces vy tribunales se ejecuten plenamente®.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial...

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se garan-
tice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones...’

El Tribunal Colegiado del Trigésimo Primer Circuito, del Poder Judicial de la

Federacion, interpretd el alcance del Articulo 17 citado de la siguiente forma:

5

DERECHO A LA EDUCACION. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE FISCALIZACION
PARA GARANTIZAR SU EFECTIVIDAD, Tesis Ta. CLXXVIII/2015 (10%), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacidn, Décima Epoca, Libro 18, t. |, mayo 2015, p. 427.

Asi también lo determina el Articulo 192 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante Ley de
Amparo): “Las ejecutorias de amparo deben ser puntualmente cumplidas..."

Aunque las prescripciones establecidas en el Articulo 8 de la Convencion Americana (derecho
de toda persona a un recurso efectivo ante tribunales nacionales competentes) y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (derecho de toda persona a ser juzgada sin dilaciones
indebidas) se refieren a materia penal como también lo hace nuestro Articulo 17 constitucional. El
Tribunal Colegiado del Trigésimo Primer Circuito del Poder Judicial de la Federacion en México
ha resuelto que dichos derechos no solo son aplicables a la materia penal sino también a otras
materias: RESCISION DE LA RELACION LABORAL DE LOSTRABAJADORES DE CONFIANZA
DE PETROLEOS MEXICANOS Y ORGANISMOS SUBSIDIARIOS. EN LA SUSTANCIACION
DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION PARA DETERMINARLA, AQUELLOS GOZAN DE
LA GARANTIA DE AUDIENCIA'Y DERECHO DE DEFENSA, Tesis XXXI.5 L (10%), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVII, t. 2, febrero de 2013, 1504.
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia
1a./d. 42/2007 publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXV, abril de 2007 pagina 124, de rubro: GARANTIA A LA
TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES, defini¢ la ga-
rantia a la tutela como .. el derecho publico subjetivo que toda persona tiene, dentro
de los plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a tribu-
nales independientes e imparciales, a plantear una pretension o a defenderse de ella,
con el fin de que a través de un proceso en el que se respeten ciertas formalidades,
se decida sobre la pretension o la defensa y, en su caso, se ejecute esa decision...! Por
otra parte, el articulo 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José, Costa Rica 1969)... establece el compromiso de los Estados Partes a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado deci-
dird sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso; a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso. De
lo anterior se advierte que el Estado Mexicano ha reconocido el acceso a la justicia
como un derecho fundamental; sin embargo, para que éste realmente se concrete en
la esfera juridica de los gobernados, es necesario precisar que se manifiesta en dos
aspectos complementarios: uno formal y otro material. £/ aspecto formal del acceso
a la justicia se refiere a la obligacion de las autoridades de dar respuesta de manera
pronta, completa, imparcial y gratuita a las solicitudes de los particulares (partes en un
procedimiento) respetando las formalidades del procedimiento...

Por su parte, el aspecto material del derecho de acceso a la justicia, complementa
al primero, pues se refiere a la obligacion de la autoridad de hacer cumplir sus reso-
luciones y, especialmente, cuando se trata de una sentencia definitiva o laudo que
ha sido favorable a los intereses de alguna de las partes. Por tanto, no es posible
sostener que se respeta el derecho fundamental de acceso a la justicia previsto en
el articulo 17 constitucional, aunque se dé respuesta al justiciable en los términos
de ley, si no se atiende al aspecto material o subgarantia de “ejecucién de resolucio-
nes” o de “justicia cumplida’/ que otorga a los gobernados el derecho a que los fallos
dictados por las autoridades jurisdiccionales se notifiquen y cumplan cabalmente,
ya que, de otra manera, la prerrogativa constitucional y convencional primeramente
indicada, tendria sélo caracter adjetivo o procesal®.

¢ DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA PREVISTO EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. SE RESPETA EN LA MEDIDA EN QUE SE ATIENDEN LOS ASPECTOS FORMALY
MATERIAL EN QUE SE MANIFIESTA, Tesis XXXI.4 K, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, mayo de 2011, p. 1105.
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Por su parte, el Articulo 25 de la Convencion Americana, referente a la protecciéon
judicial establece que: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion...”

En este orden de ideas, las resoluciones de los jueces y tribunales no solo deben
ser rapidas, completas e imparciales como dice el articulo constitucional sefnalado y la
Convenciéon Americana, sino que también el juez o tribunal debe ejecutar sus resolucio-
nes, es decir, debe obligar a la autoridad responsable a cumplir con lo que la resolucion
establece. De no ser asi se entendera violado el derecho fundamental establecido en el
Articulo 17 antes transcrito.

La justicia debe otorgarse rapidamente, sin dilaciones, de lo contrario se entendera
como la denegacion de la misma; lo que en términos anglosajones se prescribe como: A
delayed justice is a denied justice. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas puede
concebirse como un derecho subjetivo constitucional, de caracter autobnomo, aunque ins-
trumental del derecho a la tutela judicial, que asiste a todos los sujetos del Derecho Privado
gue hayan sido parte en un procedimiento judicial y que se dirige frente a los érganos del
Poder Judicial, aun cuando en su ejercicio han de estar comprometidos todos los demas
poderes del Estado, creando con él la obligacion de satisfacer dentro de un plazo razonable
las pretensiones y resistencias de las partes o de realizar sin demora la ejecucion de las
sentencias®.

La doctrina mexicana, por su parte, ha dicho claramente, que el derecho a una tute-
la judicial efectiva segun lo prevé nuestro Articulo 17 constitucional, surte sus efectos en
tres momentos distintos: primero, el acceso a la jurisdiccion, que significa evitar que se
obstaculice el acceso a los 6érganos jurisdiccionales e impedir que se conozca una preten-
sion por parte de los 6rganos jurisdiccionales; segundo, en el proceso mismo, que implica
gue una vez logrado el acceso, se debe asegurar se siga un proceso que permita que el
actor plantee sus pretensiones y el demandado se defienda y, ademas, que se obtenga
una solucién en un plazo razonable vy, tercero, eficacia de la resolucion, es decir, que una
vez que se dicte la sentencia, haya una plena ejecucién de esta™.

9 Gimeno Sendra, Vicente, Constitucion y proceso, Madrid, Tecnos, 1998, p. 137

0 Acudase a Hallivis Pelayo, Manuel L., “Evolucién y perspectivas del contencioso administrativo
en México. Tecnologia y tutela jurisdiccional’, Nava Negrete, Alfonso, Administracion Publica
Contemporanea. Derecho, politica y justicia, México, Porrda, Facultad de Derecho UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, t. lll, p. 183. Asimismo, consultese la tesis aislada,
DERECHO FUNDAMENTAL DE EJECUCION DE SENTENCIA PREVISTO EN EL ARTICULO 17
DE LA CONSTITUCION FEDERAL. DEFINICION Y ALCANCE, Tesis .30. C 71 K (10.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 18, t. Ill, mayo de 2015, p. 2157
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1. Primer obstaculo: el principio de legalidad presupuestaria

El principio de legalidad presupuestaria, previsto en el Articulo 126 de la CPEUM, exige
que los ejecutores de gasto no realicen pago alguno si no es mediante el Presupuesto de
Egresos o mediante ley posterior: “No podra hacerse pago alguno que no esté compren-
dido en el Presupuesto o determinado por la ley posterior” Esto significa que solo a través
de estos dos medios el Estado puede disponer del dinero publico, ya sea a través de obli-
gaciones voluntarias o legales/contractuales. De lo contrario, es decir, de realizar un gasto
sin sustento en estas dos Unicas vias supondria la realizacion de un acto administrativo de
disposicion de gasto ilegal. Por tanto, las fuentes juridicas del gasto publico en México son
la ley y el Presupuesto de Egresos. El Estado, ergo, no puede gastar dinero publico si no
se encuentra autorizado por estas dos Unicas instancias.

¢ Qué pasa con las sentencias firmes que condenan al Estado al pago de una suma
de dinero? No obstante que nuestra Carta Magna no las reconoce expresamente como
fuente juridica de gasto publico, en mi opinidn, estas también debieran ser consideradas
como tal, maxime cuando se trata de la observancia de un derecho humano, independien-
temente de que la prevision legal para dotar créditos presupuestarios para hacer frente a
este gasto venga o no estipulada en la ley o en el Presupuesto de Egresos.

Como el principio de legalidad presupuestaria solo prevé esas dos alternativas para
generar y autorizar gasto publico, el Estado se cobija en dicho principio (no tengo dinero
para pagar) para no dotar inmediatamente de un crédito presupuestario que haga frente
al pago de la sentencia de amparo firme. De esta forma, el principio de legalidad presu-
puestaria pasa de ser un principio rector y garantista del ejercicio del gasto publico a ser
un instrumento al servicio del Estado para evadir sus obligaciones dinerarias.

Dictada la sentencia condenatoria del Estado al pago de una cantidad de recursos,
la legislacion mexicana contempla dos vias para satisfacerla presupuestariamente. El ré-
gimen general y el régimen derivado de la responsabilidad patrimonial del Estado.

A. El regimen general

El Articulo 47 de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria (en o su-
cesivo LFPRH) establece:

Los ejecutores de gasto, con cargo a sus respectivos presupuestos y de conformi-
dad con las disposiciones generales aplicables, deberan cubrir las contribuciones
federales, estatales y municipales correspondientes, asi como las obligaciones de
cualquier indole que se deriven de resoluciones definitivas emitidas por autoridad
competente.

Las adecuaciones presupuestarias que, en su caso, sean necesarias para el pago de
las obligaciones a que se refiere la parte final del parrafo anterior, no podran afectar



el cumplimiento de los objetivos y las metas de los programas prioritarios aprobados

en el Presupuesto de Egresos.

Las dependencias y entidades que no puedan cubrir la totalidad de las obligaciones

conforme a lo previsto en el parrafo anterior, presentaran ante la autoridad compe-

tente un programa de cumplimiento de pago que debera ser considerado para todos
los efectos legales en via de ejecucion respecto de la resolucién que se hubiese
emitido, con la finalidad de cubrir las obligaciones hasta por un monto que no afecte

los objetivos y metas de los programas prioritarios, sin perjuicio de que el resto de la
obligacion debera pagarse en los ejercicios fiscales subsecuentes conforme a dicho

programa...

Desde la simple lectura del Articulo transcrito, se traslucen las facilidades que la ley
otorga al Estado para el cumplimiento del pago de sus obligaciones derivadas de resolu-
ciones firmes. El analisis es el siguiente:

Para las obligaciones " de cualquier indole" no existe en el Presupuesto de Egre-
sos un fondo con recursos publicos como sucede en otros paises para afrontar
estos gastos'. Tampoco se exige contar con una partida presupuestaria para
acometer tal obligacién. Cosa diferente sucede con la responsabilidad patrimo-
nial en la que si se exige la dotacion de dinero a una partida segun se vera.

Asimismo, la ley presupuestaria mexicana auspicia lo que la doctrina interna-
cional conoce como el principio de autotutela o autoejecucion administrativa de
sentencias condenatorias del Estado'. Este principio permite que sea la misma
autoridad la que dé cumplimiento a la sentencia que le condena, por tanto no
se permite la ejecucion forzosa cuyo cumplimiento se realiza aun en contra de
la voluntad del condenado.

Es la misma autoridad administrativa condenada quien debera realizar o, en su
caso, solicitar autorizacion para llevar a cabo la adecuacion a su Presupuesto
para hacer frente a este pago. Es ella misma la que en todo caso debe activar
el mecanismo presupuestario de la adecuacion.

" El Articulo 50 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria espanola, prevé
un Fondo de Contingencia de ejecucion presupuestaria cuya principal misién es hacer frente a
necesidades inaplazables, de caracter no discrecional para las que no se hiciera en todo o en
parte la adecuada dotacién de crédito. Esto significa que el dinero depositado en el fondo (un
2 por 100 del total de gastos para operaciones no financieras) es susceptible de ser utilizado
para atender gastos derivados de una sentencia condenatoria a las Administraciones Publicas
espanolas, no obstante, la autorizacion para realizar dicha operacién recae en el acuerdo que al
respecto emita el Consejo de Ministros, por tanto, la dotacién de dinero para tal causa depende
de la voluntad del mismo ejecutado.

2 Vease Garciade Enterria, Eduardo, y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo,
13%. ed., Madrid, Civitas, 2006, tomo |, pp. 51, 52 y 512.
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Pero esas adecuaciones presupuestarias, dice la ley, no deben afectar el cum-
plimiento de objetivos y metas de programas prioritarios. Ante la falta de la de-
terminacion exacta de lo que debe entenderse por un programa prioritario, bas-
ta que el ejecutor de gasto condenado alegue que la adecuacion referida afecta
el cumplimiento de alguno de sus programas para excusarse del pago de la
sentencia. Es cierto, por otro lado, que no seria conveniente que por realizar dicha
adecuacion el ejecutor de gasto dejara sin fondos un programa de repercusion
social como los de educacion y que inciden directamente en la poblacion; pero
hay que subrayar que quien incumplié fue la autoridad administrativa condenada
y la responsabilidad del cumplimiento de la sentencia condenatoria no debiera
perjudicar a la poblacién, sino que debiera castigar al ejecutor de gasto que se
niega a cumplir —o a retrasar— con el veredicto del juez o tribunal.

- Si aun realizadas las correspondientes adecuaciones presupuestarias y estas
no fuesen suficientes para afrontar el pago, la ley permite que el ejecutor de
gasto presente ante la autoridad competente un programa de cumplimento
de pago con la finalidad de cubrir las obligaciones hasta por un monto que no
afecte los objetivos y metas de los programas prioritarios, debiéndose pagar el
resto de la obligaciéon en los ejercicios fiscales subsecuentes. Este programa,
entonces, sirve para fraccionar el pago durante el ejercicio fiscal correspon-
diente y en los subsecuentes, sin que dichos pagos tampoco afecten metas y
objetivos en los ejercicios futuros.

De esta forma, mientras el ejecutor de gasto no presente ese programa, no se
podran pagar dichas obligaciones. Y mientras la autoridad administrativa alegue
que dichos pagos afectan sus programas prioritarios, inclusive en los ejercicios
futuros, la obligacién de pago puede retrasarse varios anos.

Todas las modalidades o limites de cumplimiento revisados evidencian lo dificil que
supone para el particular que su pago se realice con prontitud como exige el Articulo 17
constitucional y el Articulo 25 la Convencion Americana, pero ademas denota que la ley
presupuestaria otorga mucha facilidades al ejecutor de gasto para resolver el cumplimien-
to de sus obligaciones, pero ninguna para resguardar los derechos humanos del particular
afectado.

B. Régimen de responsabilidad patrimonial del Estado

El Ultimo parrafo del Articulo 109 de la CPEUM establece el régimen general de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado: “... La responsabilidad del Estado por los danos que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los
particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”



Para el pago derivado de responsabilidad patrimonial del Estado, el Articulo Transi-
torio Unico de la reforma constitucional de 14 de junio de 2002 vy la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado, de 31 de diciembre de 2004, establecen un proce-
dimiento presupuestario ad hoc coincidente en algunos aspectos al régimen general que
arriba se desarrollo, pero que difiere en otros pues la indemnizacion esta sujeta a ciertos
“limites” que alteran no solo el limite cuantitativo sino también el cualitativo del pago
indemnizatorio del afectado. El precepto mencionado establece en la parte respectiva:

... La Federacion, las entidades federativas y los municipios contaran con el periodo
comprendido entre la publicacion del presente Decreto y su entrada en vigor, para
expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segun sea el caso, a fin de
proveer el debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir en sus respectivos
presupuestos, una partida para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacién de la reforma constitucional implicara necesariamente la adecuacion
a las disposiciones juridicas secundarias, tanto en el &mbito federal como en el local,
conforme a los criterios siguientes: a) El pago de la indemnizacién se efectuaria des-
pués de seguir los procedimientos para determinar que al particular efectivamente
le corresponde dicha indemnizacion, y b) El pago de la indemnizacion estara sujeto
a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal de que se trate...

A diferencia del régimen general antes expuesto, en el caso del pago por respon-
sabilidad patrimonial del Estado, se exige que en el plazo que ahi se establece, la Fede-
racion, las entidades federativas y los municipios realicen las modificaciones pertinentes
para que incluyan en sus respectivos presupuestos una partida especifica —no un fondo
presupuestario— para hacer frente a este tipo de gasto.

La anterior regla debe sujetarse, dice el inciso b) del Articulo Unico Transitorio, a la
disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal de que se trate; en consecuencia si no
existe dinero en la partida presupuestaria correspondiente, no podra hacerse el pago como
lo exige el Articulo 126 constitucional. Segun entiendo, el hecho de que se exija la inclusion
de una partida presupuestaria ad hoc en el respectivo Presupuesto, no implica que a dicha
partida se le dote obligadamente de dinero para pagar las indemnizaciones, en razén de que
esa dotacion depende de la disponibilidad presupuestaria. Es suficiente para el ente publico,
por tanto, esgrimir que no cuenta con recursos para incluirlos en dicha partida para que en
ese ejercicio fiscal no se pague la indemnizacion respectiva. Para el particular ofendido le es
imposible conocer si en el presupuesto del ente infractor realmente se va a incluir dinero en
la partida para pagarle, ya que se trata de un procedimiento interno del gobierno.

La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, por su parte, agrega
otras limitaciones y modalidades.
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El pago por la indemnizaciéon a parcialidades debera sujetarse al “comportamien-
to del ingreso-gasto” (Articulo 11, inciso f, numeral 3). Es decir, ¢el comportamiento fi-
nanciero del Estado, puede limitar el legitimo derecho humano del afectado a recibir su
indemnizacion? Esta regla se sustenta en un criterio sumamente subjetivo y altamente
perturbador: ;Quién decide que el comportamiento ingreso-gasto del pais no es éptimo
para pagar las obligaciones del Estado derivadas de una decision judicial? La misma estruc-
tura administrativa condenada. En mi opinién, esto debiera reformarse, pues con el nuevo
régimen constitucional a partir de la reforma de 2011 en materia de derechos humanos,
el derecho humano a recibir una indemnizacién justa, no debe condicionarse al comporta-
miento de las finanzas publicas cuando ni siquiera este puede considerarse como un valor
“protegible” en nuestra Carta Federal.

El Articulo 6° de la ley en comento, fija un monto maximo que los proyectos de
presupuestos de los entes publicos pueden contener para el pago derivado de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado: “... La suma total de los recursos comprendidos en los
respectivos presupuestos aprobados de los entes publicos federales, no podra exceder
del equivalente al 0.3 al millar del gasto programable del Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el ejercicio fiscal correspondiente”’ Si bien dicho limite pretende proteger
a la Hacienda Publica de grandes erogaciones de dinero publico con motivo de su respon-
sabilidad patrimonial, por otro lado, no hay evidencias practicas de que el monto de una
sentencia de estas caracteristicas pueda vulnerar la estabilidad de la hacienda de un pais.
El Dictamen de la Cadmara de Diputados (9 de diciembre de 2004) previo a la aprobacion de
la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, justificé dicho limite argumentan-
do lo siguiente: “De lo contrario se podrian presentar abusos por parte de los administrados
que, obviamente, repercutirian en las finanzas publicas y desvirtuarian la finalidad de la
institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado”

Desde mi punto de vista, es inconstitucional establecer un limite a los recursos
qgue deban pagarse por este concepto, jacaso la imparticion de justicia debe sujetarse
a una determinada suma de dinero? Hay que insistir que es el Estado el infractor y que
debe responsabilizarse por ello; en todo caso, si el Estado es temeroso de que las accio-
nes de sus servidores publicos lo puedan llevar a realizar un gasto que hipotéticamente
afecte sus finanzas, habra que seguir a Pérez Lépez quien dice con toda razéon: “La res-
ponsabilidad patrimonial del Estado debe generar en el cuerpo de sus servidores publicos
la preocupacion de que sus actos no causen afectaciones en la esfera particular”™. En
todo caso, la legislacion mexicana contempla el derecho de repeticion del Estado contra
sus servidores publicos que le causen algun perjuicio en su patrimonio. Si el Estado quie-

3 Cfr. Pérez Lépez, Miguel, “La responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos’, Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, México, num.
2, 2010, p. 6.



re evitar pagar por su responsabilidad patrimonial, tendra que capacitar a sus servidores
publicos y erradicar y perseguir a los que son corruptos. Pero el particular no tiene porqué
soportar esa actuacion irregular del Estado.

Es inconstitucional, a su vez, porque el establecimiento de un porcentaje como li-
mite al pago de sentencias condenatorias también estaria violando el derecho humano a la
propiedad privada segun se prevé en el Articulo 21, apartado 2, de la Convencién Americana
que a la letra senala: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley’ La indemnizacién justa no es un derecho
humano como tal, pero es la garantia de la proteccion del derecho humano a la propiedad
privada. Si el Estado con base en la legislacién paga tarde, pero ademas de forma injusta,
por tener que cenirse al limite establecido en la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial,
no hay duda de la vulneracion de los Articulos 17 de la CPEUM; 2° y 21 de la Convencién
Americana.

En una tesis aislada, la SCJN interpreta que la ley no debe fijar limites y porcenta-
jes para el pago de la responsabilidad patrimonial, sino que debe hacerlo el juez: “Una
indemnizacion no es justa cuando se le limita con topes o tarifas, cuando en lugar de ser
el juez quien la cuantifique con base en criterios de razonabilidad, es el legislador quien,
arbitrariamente, fija montos indemnizatorios, al margen del caso y su realidad. Sélo el juez,
gue conoce las particularidades del caso, puede cuantificar la indemnizacion con justicia y
equidad”™.

En este mismo sentido ya se han pronunciado diversos tribunales. El criterio del
CuartoTribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de laTercera Region, con residencia
en Guadalajara, Jalisco, entré a valorar el alcance de la palabra “limites” establecida en una
ley local de responsabilidad patrimonial del Estado, concluyendo que debido a que esa ley
establecié un monto méaximo al cual sujetar la indemnizacion por los danos que generara la
actividad administrativa irregular del Estado, y que la CPEUM también establece la palabra
“limites” causando duda sobre el alcance de la misma, resolvié que la interpretacion sobre
dicho precepto tendria que ser en sentido amplio para asi atender a lo establecido en el
Articulo 21, apartado 2 de la Convencion Americana, por lo que:

Ninguna persona puede ser privada de sus bienes excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, sin que estuviera limitada por montos maximos en los paréa-
metros de restitucion. Luego, si por justa debemos entender que las personas afec-
tadas en sus derechos reciban un pago acorde al dafo causado, al armonizar estos
aspectos, se concluye que la Constitucion Federal y la mencionada convencion son

“ DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA INDEMNIZACION.

CONCEPTO Y ALCANCE, Tesis 1a./J. 31/2017 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 18, t. |, abril de 2017, p. 502.
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coincidentes en cuanto a que la indemnizacion debe ser justa, cuestion que no se
logra con el establecimiento en la referida ley local de un monto maximo como tope
de indemnizacion, pues no permite al juzgador realizar una ponderacion a fin de de-
terminar la indemnizacion que corresponda al caso concreto'™.

Tenemos entonces, por dos vias, la violacién a los derechos humanos de las per-
sonas en cuanto a aspectos presupuestarios se refiere. Por un lado, la lentitud en la eje-
cucion de la sentencia de amparo por aspectos procedimentales de pago, la cual estaria
violando el Articulo 17 constitucional y 25 de la Convencién Americana, y por otro lado en
la responsabilidad patrimonial del Estado, el limite o porcentaje previsto en la ley para el
pago de la indemnizacion justa a que tiene derecho el afectado, vulnerando los Articulos
2°y 21 de la Convencién Americana.

2. Segundo obstaculo: la imposibilidad de embargar bienes del Estado mexicano

Otro de los obstaculos con los que colisionan los jueces v tribunales a efecto de hacer
ejecutar sus sentencias, es la imposibilidad de embargar bienes al Estado o de embargar
sus cuentas publicas. La inembargabilidad de los bienes del Estado es uno de los privi-
legios con los que cuenta el mismo derivado de su imperium. Asi, “visto como un fuerte
obstaculo para el cumplimiento de las sentencias condenatorias de la Administracion, el
principio de legalidad presupuestaria y los privilegios o prerrogativas que la Administra-
cion ostenta, resultan un malogrado binomio en el cual la Administracion se cobija para
incumplir con sus obligaciones..." .

Hoy en dia (y desde hace algunas décadas) se alzan diversas voces que demandan
la terminacién de dichos privilegios, sobre todo el que se refiere a la inembargabilidad de
los bienes patrimoniales del Estado'. Es clarificadora la frase que al respecto enuncia
el profesor espanol Garcia de Enterria, quien desde los anos ochenta ha considerado al
principio de inembargabilidad de los bienes del Estado como un “asombroso fosil medie-

® RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE JALISCO Y SUS MUNICIPIOS.
INTERPRETACION CONFORME DEL ARTICULO 11, FRACCION I, DE LA LEY RELATIVA,
QUE ESTABLECE UN MONTO MAXIMO COMO LIMITE AL QUE DEBERA SUJETARSE
LA INDEMNIZACION POR LOS DANOS QUE GENERE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
IRREGULAR, Tesis lll. 40. (lll Regién) 4 A (10%.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro IV, t. 5, enero de 2012, 4610.

® Cfr. Nava Escudero, Oscar, El Estado deudor frente a sus acreedores. (La exigibilidad de las
obligaciones de la Hacienda Publica), Madrid, IEF-Ministerio de Economia y Hacienda, 2006, p. 218.

7 Entre otros, Sanchez Serrano, Luis, Tratado de Derecho Financiero y Tributario Constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1997 t. |, p. 485; Gimeno Sendra, José Vicente, “Alternativas a la
disfuncionalidad del procedimiento de ejecucion de sentencias contencioso-administrativas’,
Revista Espanola de Derecho Administrativo (en adelante REDA), Madrid, nim. 27, 1980, p. 575;y
Sainz Moreno, Fernando, “Bienes de las entidades locales’ Munoz Machado, Santiago (director),
Tratado de Derecho Municipal, Madrid, Civitas, 1998, vol. Il, p. 1593.



val viviente fuera de su medio”'®, o una rémora de la justicia administrativa como lo ha
nombrado Ballesteros Moffa'™.

En México, el Articulo 4° del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, cuya re-
daccion original se conserva desde el ano de su expedicion (24 de febrero de 1943), sal-
vaguarda el imperium del Estado:

Las instituciones, servicios y dependencias de la Administracién Publica de la Fede-

racion y de las entidades federativas, tendran dentro del procedimiento judicial, en

cualquier forma en que intervengan, la misma situacién que otra parte cualquiera;

pero nunca podra dictarse, en su contra, mandamiento de ejecucion ni providencia

de embargo, y estaran exentos de prestar las garantias que este Cédigo exija de las

partes. Las resoluciones dictadas en su contra seran cumplimentadas por las autori-

dades correspondientes, dentro de los limites de sus atribuciones...

Desgranando este articulo, en un primer instante, nos advierte que el Estado tiene
dentro del procedimiento judicial, la misma situacion “que otra parte cualquiera’ es decir
que el Estado y los particulares que se relacionan obligacionalmente se encuentran, judi-
cialmente, en un mismo plano de igualdad?®. No obstante, a pesar de lo contundente de la
primera parte, esta se subordina o se ve condicionada a la segunda que prohibe que contra
el Estado se dicte en su contra “mandamiento de ejecucion ni providencia de embargo’

Lo ordenado en el Cédigo sehalado concatena con lo establecido en el Articulo 13
de la Ley General de Bienes Nacionales (20 de mayo de 2004) que a la letra dispone:

Los bienes sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion son inalienables,
imprescriptibles e inembargables y no estaran sujetos a accién reivindicatoria o de
posesion definitiva o provisional, o alguna otra por parte de terceros” Son inaliena-

'8 Garcia de Enterria, Eduardo, “Sobre el principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus
limites constitucionales y sobre la ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracion’
REDA, Madrid, num. 52, 1986, p. 489; idem, “Los postulados constitucionales de la ejecucion
de las sentencias contencioso-administrativas’, Documentacion Administrativa, Madrid, num.
209, 1987 p. 13.

19 Ballesteros Moffa, Luis Angel, “Proteccion y defensa del patrimonio: obligacion administrativa”
en Chinchilla Marin, Carmen (coord.), Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, Madrid, Civitas, 2004, p. 231.

20 Asi lo profesaba el insigne jurista Antonio Carrillo Flores, tratando de suavizar la posicion de
superioridad en la que se encontraba el Estado: “Los Cédigos Federales de Procedimientos,
de 1897 de 1908, de 1942, han concedido a la Federacién ciertos privilegios: no poder ser
embargada, o condenada en costas, ni estar obligada a entrar a concursos y tal vez algunos
mas; pero, salvo esos privilegios y otros que consigna la Ley General de Bienes Nacionales,
la Federacion, en su capacidad como persona moral susceptible de derechos y obligaciones
regidos por la legislacion civil y mercantil, estéd colocada casi en situacion de igualdad con los
particulares’ Véase “La responsabilidad del Estado en México’’ Conferencia leida en la Escuela
Libre de Derecho el 8 de marzo de 1976 y publicada en la Revista de Investigaciones Juridicas,
México, ano |, num. 1, 1997 p. 12.
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bles porque no se pueden enajenar (vender, permutar, donar) por el gobierno federal,
son imprescriptibles porque ningun particular podra adquirir tales bienes por medio de
la prescripcion, es decir por el solo transcurso del tiempo de posesion de los mismos;
y son inembargables “pues aceptarlo seria a la vez admitir que son adquiribles en
remate?".

En relacion con el Articulo 4° citado, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, del Poder Judicial de la Federacion, mediante una tesis aislada, tam-
bién se ha pronunciado en favor del privilegio del Estado, pero dejando a salvo el derecho
subjetivo del particular a través del ejercicio del juicio de amparo en contra de la negativa
de la autoridad a acatar el fallo:

Conforme a lo establecido por el precepto citado, no podra dictarse en contra de las
dependencias de la administracion publica de la Federacion y de las entidades fe-
derativas (que tienen dentro del procedimiento judicial la misma situacién que cual-
quier otra parte), mandamiento de ejecucion, ni providencia de embargo...

Sin embargo, conforme al parrafo segundo de ese mismo precepto legal, es obliga-
cion de la autoridad correspondiente cumplimentar las resoluciones pronunciadas
en contra de dichas entidades gubernamentales, de acuerdo con sus atribuciones,
por lo que en cada caso concreto se debera determinar quién es esa autoridad para
que cumplimente el fallo pronunciado, debiendo para ello atenderse a las atribucio-
nes vy facultades con las cuales se encuentra investida, y en caso de que la referida
autoridad se niegue a dar debido cumplimiento a la sentencia pronunciada en contra
de la entidad correspondiente, procede en su contra el juicio de amparo, pues de
lo contrario se estaria transgrediendo el articulo 17 constitucional en perjuicio de la
persona que obtuvo sentencia favorable, habida cuenta que la imparticion de justicia
no Unicamente se puede limitar a que los tribunales resuelvan las controversias que
se susciten entre las partes en conflicto, sino que una vez que se diriman mediante la
emision de una sentencia, ésta se debe hacer efectiva en contra de la persona que fue
condenada, para lo cual las diversas disposiciones aplicables, como es la que se estu-
dia, deben establecer los medios necesarios para poderla ejecutar...?

21 Nava Negrete, Alfonso, Derecho Administrativo Mexicano, 3°. ed., México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 381.

22 SENTENCIAS. FORMA DE LOGRAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS DICTADAS CONTRA
DEPENDENCIAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LA FEDERACION Y DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS, A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 4o0. DEL CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, Tesis 1.50.C.94 C, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XX, agosto de 2004, p.1679.



También es relevante la siguiente jurisprudencia de la segunda sala de la SCJN
sobre el mismo Articulo 4°:

La excepcién al principio de igualdad procesal consagrado en el articulo 4o0. del Cédi-
go Federal de Procedimientos Civiles a favor de las dependencias de la Administra-
cion Publica de la Federacion y de las entidades federativas al disponer que nunca
podré dictarse en su contra mandamiento de ejecucion ni providencia de embargo,
no significa la posibilidad de incumplimiento a una sentencia condenatoria por parte
de los drganos estatales, sino que parte de que la entidad estatal cumplira voluntaria-
mente, por lo que es innecesario acudir a la via de apremio, lo que asi se senala en el
segundo pérrafo de dicho precepto, al establecer que las resoluciones dictadas en su
contra seran cumplimentadas por las autoridades correspondientes, dentro de los li-
mites de sus atribuciones. Sin embargo, en caso de que tal cumplimiento voluntario
no se dé, dicha omision constituye un acto de autoridad que puede combatirse en
el juicio de amparo, pues se surten las condiciones para considerar al ente estatal
como autoridad en virtud de que: a) Se encuentra colocado en un plano de desigual-
dad frente al particular, atendiendo precisamente a su calidad de érgano del Estado,
pues se le otorga el privilegio de no ser sujeto a ejecucion forzosa; b) Tal prerrogativa
deriva de la ley, pues ésta responde al cumplimiento voluntario del érgano estatal;
c) El uso indebido de ese beneficio implica transgredir la obligaciéon legal de cum-
plimiento voluntario y afecta la esfera legal del particular porque le impide obtener
la prestacion que demando en el juicio en que se dicté sentencia a su favor; y d) La
actitud contumaz de la autoridad coloca al particular en estado de indefensién ante
la imposibilidad de lograr por las vias ordinarias la justicia que mandata el articulo 17
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...?

Como puede apreciarse, en el sistema juridico mexicano se deja a la buena fe de
la Administracion deudora el cumplimiento de la obligacion derivada de una sentencia
condenatoria, lo cual como ya se ha mencionado es reprobable, pues en la mayoria de las
ocasiones la Administraciéon no cumple voluntariamente.

Es importante sefalar que no obstante que la reciente Ley de Amparo, perfeccioné
el régimen de multas con la posibilidad de remitir al tribunal correspondiente un expedien-
te que puede culminar con la separacion del puesto de la autoridad responsable o de su
superior jerarquico, y/o la consignacion de estos cuando incumplen con una sentencia

22 DEPENDENCIAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL O DE LAS ENTIDADES
FEDERATIVAS. LA OMISION EN DAR CUMPLIMIENTO A UNA SENTENCIA CONDENATORIA
DICTADA EN UN JUICIO EN EL QUE FIGURARON COMO DEMANDADAS, CONSTITUYE UN
ACTO DE AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL AMPARO (ARTICULO 40. DEL CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES) Tesis 2a./J. 85/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV. julio de 2011, p. 448.
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ejecutoriada, el Articulo 107 fraccién XVI de la CPEUM, reformado el 6 de junio de 201124,
y la misma Ley de Amparo (Articulo 192) siguen manteniendo la opcién para la autoridad
responsable de justificar el incumplimiento de su sentencia, pudiéndosele otorgar un pla-
zo razonable para el cumplimiento, ampliable a otro tanto mas a solicitud de la autoridad.

El término “plazo razonable’, como parte de uno de los elementos del debido pro-
ceso, atiende a cuatro parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerando lo expuesto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vy
qgue son: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; ¢) la conduc-
ta de las autoridades judiciales; vy, d) la afectacion generada en la situacion juridica de la
persona involucrada en el proceso.

Conforme a esto, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, en una tesis aislada? ha dicho que para precisar el “plazo razonable” en la resolu-
cion de los asuntos debe atenderse al caso particular y ponderar los elementos descritos:

Conforme a criterios de normalidad, razonabilidad, proporcionalidad y necesidad,
para emitir un juicio sobre si en el caso concreto se ha incurrido en una dilaciéon o
retardo injustificado, ya que una demora prolongada, sin justificacién, puede constituir,
por sf misma, una violacion a las garantias judiciales contenidas tanto en los aludidos
articulos como en el numeral 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que el concepto de “plazo razonable” debe concebirse como uno de
los derechos minimos de los justiciables y, correlativamente, como uno de los deberes
mas intensos del juzgador, y no se vincula a una cuestibn meramente cuantitativa,
sino fundamentalmente cualitativa, de modo que el método para determinar el cum-
plimiento o no por parte del Estado del deber de resolver el conflicto en su jurisdiccion
en un tiempo razonable, se traduce en un examen de sentido comun y sensata apre-
ciacion en cada caso concreto...

De lo que se colige que si bien el criterio general es dejar a los mismos juzgadores
determinar el plazo razonable, para evitar la dilacién indebida protegida por los Articulos
8° de la Convencion Americana y 6° del Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, la autoridad responsable encuentra

24" .. Silaautoridad incumple la sentencia que concedié el amparo, pero dicho incumplimiento es
justificado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de acuerdo con el procedimiento previsto
por la ley reglamentaria, otorgara un plazo razonable para que proceda a su cumplimiento, plazo
gue podra ampliarse a solicitud de la autoridad. Cuando sea injustificado o hubiera transcurrido
el plazo sin que se hubiese cumplido, procederéa a separar de su cargo al titular de la autoridad
responsable y a consignarlo ante el juez de distrito..."

% [N. del E.] El criterio referido esta contenido en laTesis .4°.A.4 k (10°), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XV, t. 2, diciembre de 2012, pag. 1452, de rubro:
PLAZO RAZONABLE PARA RESOLVER. CONCEPTOY ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN A LA
LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.



refugio legal en la LFPRH, en la que se prevén diferentes mecanismos presupuestarios
para retrasar el cumplimiento de pago y con ello tener una justificacion legal para solicitar
“plazos razonables”?6. ; Cuéles son esas justificaciones para solicitar plazos de cumplimien-
to? Ya los hemos examinado: puede argumentar que no existe dinero en la partida presu-
puestaria; que se afectan los programas prioritarios; puede alegar el respecto al principio de
legalidad presupuestaria; que el correspondiente pago se encuentra sujeto a disponibilidad
presupuestaria; puede solicitar el fraccionamiento de los pagos; puede no incluir el respec-
tivo crédito presupuestario en los programas anuales de cumplimiento ¢ad infinitum?

IV.A MANERA DE CONCLUSION

1. Reformar el Articulo 126 constitucional a efecto de considerar a las sentencias firmes
como una fuente juridica de gasto publico

A la par que la ley y el Presupuesto de Egresos, las sentencias firmes de los jueces vy tri-
bunales debieran tener virtud suficiente para generar por si mismas el crédito presupues-
tario preciso para dar cumplimiento con la sentencia que condena al Estado al pago de una
suma de dinero haya o no recursos econdémicos previstos para tal fin en las arcas de las
autoridades responsables. Dos criterios de la SCJN sustentan lo anterior.

En 2002, el Pleno, en una tesis aislada, considera que la interpretacion del Articulo
126 constitucional no debe realizarse de forma aislada, habida cuenta de que:
El precepto constitucional en mencion, en lugar de constituir un valladar insuperable
para la autoridad responsable, prevé la posibilidad de modificacién del presupuesto
original para adecuarlo a las necesidades sobrevenidas, es decir, su virtud es la de
establecer un remedio para los casos fortuitos, que le permite solicitar los ajustes
presupuestarios necesarios para enfrentar las obligaciones pecuniarias del Estado,
gasto que necesaria e Ineludiblemente debe autorizarse por tratarse del cumpli-
miento de un mandato de amparo cuya ejecucion es impostergable. Ademas, si la
autoridad ya tiene autorizado un presupuesto que le permite efectuar un pago, aun
cuando no esté previsto especificamente en él, debe realizarlo si con ello da cumpli-

% La SCIN ha dicho que la imposicién de multas a las autoridades responsables en términos
del Articulo 193 de la Ley de Amparo, por el retraso en el cumplimiento de las sentencias,
debe derivar de evasivas o de la aplicacion de procedimientos ilegales de la misma autoridad
condenada CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS DE AMPARO. SUPUESTOS EN LOS CUALES SE
ACTUALIZA UN RETRASO CON MOTIVO DE LAS EVASIVAS O PROCEDIMIENTOS ILEGALES
DE LA AUTORIDAD RESPONSABLE Y/O VINCULADA AL CUMPLIMIENTO, QUE JUSTIFICA
IMPONER A ESTAS UNA MULTA EN TERMINOS DEL ARTICULO 193 DE LA LEY DE AMPARO
(LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013, Tesis P/J. 58/2014, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, noviembre de 2014, p. 11. Pero nos
preguntamos si también es posible que dicha imposicién de multas, pueda derivarse de un
procedimiento legal (presupuestario) pero que retrase significativamente el pago de una cantidad
de dinero como el caso que nos ocupa.

61



miento a un mandato de amparo, pues exclusivamente en esta hipdtesis no podria
considerarse juridicamente que vulnerara la prohibiciéon contenida en el articulo 126
de la Constitucion General de la Republica, en razén de que el cumplimiento de las
sentencias de amparo no puede quedar condicionado a la determinacion de si se
aprueba o no una partida presupuestal para hacer frente a la obligacion impuesta,
dado que la majestad de la Constitucion Federal impone categdricamente que aqué-
llas sean cumplidas inexcusablemente...?’

Siguiendo este camino de interpretacion en otra tesis aislada?®, el Pleno de la SCIN
ratifica lo expuesto en el criterio que antecede:

La resolucion incidental de danos y perjuicios, como cumplimiento sustituto de una
sentencia de amparo, que establece la condena al pago de una cantidad liquida, cierta
y determinada, derivada de un procedimiento en el cual se le respet6 a la autoridad
responsable el derecho procesal de audiencia, constituye una obligacion lisa y llana,
cuyo cumplimiento y eficacia no se encuentran condicionados a que la autoridad res-
ponsable gestione y obtenga la partida presupuestal destinada especificamente para
su pago. Lo anterior es asi, en virtud de que existe una responsabilidad del Estado en
la satisfaccion de los deberes esenciales para restituir al gobernado en el goce de sus
garantias individuales violadas, entendida ésta como la obligacion ineludible de un
organo del poder publico de restituir el perjuicio patrimonial 0 econémico ocasionado
a uno de sus gobernados con motivo del indebido ejercicio de la actividad que des-
empena, responsabilidad que va mas alla de los tramites efectuados para obtener una
asignacion presupuestaria especifica a fin de asumir el pago del débito, pues el cum-
plimiento de los mandatos de amparo no esta sujeto a la voluntad de las autoridades
responsables, sino al imperio de la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; de no ser asi, bastaria con que las autoridades obligadas gestionaran
debidamente ante las autoridades competentes el otorgamiento de la partida presu-
puestal correspondiente, para quedar exoneradas de la aplicacién de las medidas es-
tablecidas en la fraccién XVI del articulo 107 de la propia Constitucién Federal, aunque
aquélla no se otorgara, lo cual permitiria tanto a la autoridad obligada al pago como
a aquella que debe autorizar el presupuesto o gasto publico de una oficina guberna-
mental, encontrar un mecanismo para evadir el cumplimiento de una resolucion de
pago de danos y perjuicios, hasta el grado de que ésta quedara permanentemente

27 SENTENCIAS DE AMPARO. INTERPRETACION DEL ARTICULO 126 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS TRATANDOSE DE LAS OBLIGACIONES
DE PAGO DERIVADAS DE SU CUMPLIMIENTO, Tesis P XIX/2002, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, abril de 2002, p. 11.

22 SENTENCIAS DE AMPARO. EL PAGO DE DANOS Y PERJUICIOS, COMO CUMPLIMIENTO
SUSTITUTO DE AQUELLAS, NO ESTA CONDICIONADO AQUE LAAUTORIDAD RESPONSABLE
GESTIONEY OBTENGA LA PARTIDA PRESUPUESTAL CORRESPONDIENTE, Tesis: P XI1X/2002,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV, abril de 2002, p. 11.



incumplida, con mengua del riguroso sistema dispuesto en la Norma Fundamental
para el cumplimiento de los mandatos de amparo y de la garantia de administracion
de justicia pronta y expedita prevista en su articulo 17, a favor del gobernado, quien a
través del procedimiento de inejecucion de sentencia de amparo debe ser restituido
en el pleno goce de sus garantias individuales violadas...

Estos criterios son una prueba irrefutable de dos cosas: a) que si bien el ejecutor de
gasto (administracion publica, en suma) debe respetar el principio de legalidad presupuesta-
ria al momento de realizar un acto administrativo que disponga de recursos publicos o en la
celebracion de un contrato, el uso de dicho principio no debe convertirse en un instrumento
al servicio del Estado que impida el cumplimiento de sentencias que le condenan o que le
permita retrasar su cumplimiento, y b) que las sentencias condenatorias del Estado al pago
de una suma de dinero generan por si mismas el gasto que debe asignarse a la partida
presupuestaria que hara frente a dicha obligacién haya o no dinero en el correspondiente
Presupuesto de Egresos.

Por lo anterior, considero que de una interpretacion armonica de los principios cons-
titucionales previstos en los Articulos 1°, 17 y 126, asi como de los dos criterios de la SCIN
mencionados en concordancia con los Articulos 2° y 26 de la Convencién Americana, el
acatamiento de sentencias condenatorias del Estado al pago de una cantidad de dinero,
deben cumplirse sin ninguna excepcion, exista o no dinero el Presupuesto. El Articulo 126 de
la Carta General, debiera recoger el sentir de estos criterios jurisdiccionales.

2. Repensar la posicion privilegiada del Estado frente a sus acreedores

El cumplimiento de las obligaciones del Estado deben realizarse conforme al Derecho
Privado, como si de un particular se tratase, pues de esta forma se despojaria de sus di-
ferentes prerrogativas las cuales impiden que la justicia sea impartida de forma pronta y
expedita. Nadie niega que el Estado goza (y debe seguir gozando en ciertos aspectos) de
una situacion privilegiada frente a los particulares (terminacion anticipada y modificacion
de los contratos publicos, por ejemplo) pero ese imperium no debe dar lugar a vulnerar
la ley, ni a vulnerar los derechos humanos de sus acreedores argumentando el respecto
al principio de legalidad presupuestaria. En otro lado ya he comentado que “las obligacio-
nes se celebran para cumplirse y que una forma anormal de terminar esa obligacién es
el incumplimiento, y esto hay que retenerlo en la mente, pues una vez dictado el fallo, la
Administracion es la Unica responsable de su incumplimiento, nadie mas, y eso trae con-
secuencias juridicas que ni la legalidad presupuestaria ni los privilegios de ésta pueden
servir como excusa para el impago de su obligacion”?.

2 Nava Escudero, Oscar, E/ Estado deudor frente a sus acreedores. (La exigibilidad de las
obligaciones de la Hacienda Publica), Madrid, IEF-Ministerio de Economia y Hacienda, 2006,
p. 218. En el mismo sentido en la doctrina espafnola: Bohoyo Castafar, Francisco, El principio
de legalidad financiera como presupuesto de validez del acto administrativo, Madrid, |IEF, 1986,
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3. Embargo de bienes

La inembargabilidad de los bienes del Estado, es un privilegio de este cuya permanencia
se debilita cada vez mas. Es indispensable empezar a alejarse de los pensamientos clasi-
cos ortodoxos que pugnan por una estricta division de poderes en la que el mandamiento
de un juez condenando al Estado se considera como una invasion o intromisién de po-
deres, para pasar a un pensamiento mas moderno y acorde con nuestro nuevo régimen
constitucional en materia de derechos humanos, en donde el Estado sea responsable y
susceptible de verse constrenido por los jueces a que cumpla mediante el despojo de sus
privilegios en materia de bienes.

Es cierto por otro lado, que la propuesta no pasa por aceptar la posibilidad de
embargar “todos” los bienes del Estado, pues seria inadmisible el embargo del Palacio
Nacional, de un rio, de una plaza, de la Ciudad Universitaria o de los recintos permanentes
de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial de la Federacién (los llamados bienes de
uso comun vy los afectos a la prestacion de un servicio publico). Se trata por tanto, de abrir
la posibilidad a embargar ciertos bienes del Estado que no estan afectos a un servicio
publico o que no son indispensables para el funcionamiento del mismo, por ejemplo las
pinturas que cuelgan de los despachos de los servidores publicos, los vehiculos de estos,
teléfonos celulares asignados al servidor publico, computadoras personales, etc.; son los
llamados bienes patrimoniales (o bienes propios) del Estado®. Aunque también se debe
reconocer lo dificil que supone establecer cuales de los bienes patrimoniales del Estado
mencionados no estan afectos a la prestacion de un servicio publico.

4. Mandamiento de ejecucion de dinero publico (embargo de dinero)

Los profesores espanoles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez,
sostienen que el 6rgano responsable del cumplimiento del fallo no podra admitir, por ser
contrario al Articulo 118 de la Constitucién espanola, el argumento de una inexistencia
de crédito presupuestario en el caso de condenas patrimoniales o con trascendencia
patrimonial, pues los Tribunales podrian expedir validamente mandamientos de pago
vinculantes para la Tesoreria, y, por tanto, sobre el Banco de Espana; si el pago no tuviese
respaldo presupuestario o excediese del mismo, el Banco lo contabilizard como “anticipo
de tesoreria” que, por lo demas, es logico que lo asuma el Banco de la Administracion y

p. 194. El Tribunal Constitucional de ese pais asi lo considera: “Los privilegios que protegen a
la Administracion no la situan fuera del ordenamiento ni la eximen de cumplir con lo mandado
en los fallos judiciales, ni priva a los jueces y Tribunales de medios eficaces para obligar a los
titulares de los organos administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesarias para ello
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de abril de 1983)"

%0 Asi también lo propone Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, “Puntos criticos en la ejecucion
de las sentencias de amparo’ La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio, México, Marcial Pons-UNAM, 2008, t.V, pp. 254 y 255.



no, como “empréstito forzoso’, el titular de una ejecutoria judicial que impone un pago
especifico a la Administracién®'. Esto, concluyen los autores, evita la ineficacia en la
ejecucion de sentencias.

Las posibilidades de ejecucion directa al tesoro publico también han sido reconocidas
en el Derecho comparado y cuya consecuencia principal ha sido el establecimiento de un
mecanismo altamente persuasivo en el que los servidores publicos se abstienen de contratar
sin crédito presupuestario.

En Alemania, es posible la ejecucion contra créditos o haberes de los bancos
nacionales o de los institutos publicos de crédito de las Administraciones Publicas®,
aunque aquella no puede alcanzar aspectos indispensables para la realizacion de funciones
publicas o cuya enajenacion se oponga al interés publico. Si se produce una dilacion, las
autoridades responsables incurririan en la infraccion de un deber oficial, de tal modo que la
Administracién, si el funcionario resulta culpable, podria quedar sujeta a responsabilidad civil
y tendria éste que hacer frente por su parte a la pertinente indemnizacion®.

En Italia ocurre algo semejante. Desde hace tiempo también se puede ejecutar
el dinero publico a través de un mandamiento de pago directamente al tesoro publico
italiano. En esta nacion el tribunal puede dirigirse al funcionario pagador y constrenirle al
pago, incluso sustituyendo su actividad de ordenacién de pagos, o proceder a embargar
bienes o caudales de la Administracion cuyo mantenimiento no afecte al interés publico®.

En México, la doctrina ha sostenido que dentro de la gama de bienes embargables
del Estado, podria incluirse al dinero, que se aparta de la problematica presentada por
el resto de los bienes pertenecientes al Estado. El dinero del embargo podria provenir
directamente, mediante mandato judicial, de lacuenta de laTesoreria de la Federaciony cuya
fuente podrian ser las economias presupuestales o los subejercicios en el Presupuesto,
segun se ha propuesto®. La Ley de Amparo podria dar ese salto cualitativo. Los elementos
disuasorios de dicha ley (multas, separacion del cargo publico, consignacion penal) van
en el sentido correcto, pero a mi parecer son insuficientes porque prevalecen los plazos

3! Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 102,
ed., Madrid, Civitas, 2006, t. Il, p. 673.

32 Cfr. Gimeno Sendra, Vicente, Constitucion y Proceso, Madrid, Tecnos, 1998, p. 175.

3 Cfr. Sala Sanchez, Pascual, Xiol Rios, J. A., y Fernandez Montalvo, Rafael: Practica procesal
contencioso administrativa (Ejecucion de sentencias, Articulos 103 a 113), Barcelona, Bosch,
1999, t. VII, p. 3.

34 Ibidem. p. 188, y Chinchilla Marin, Carmen, “La ejecucién de sentencias en el Derecho italiano:
il giudicio di ottemperanza’] REDA, Madrid, nim. 59, 1988, p. 438.

% Cfr. Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, “Puntos criticos en la ejecucion de las sentencias
de amparo’ La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio, México, Marcial Pons-UNAM, 2008, t.V, p. 255.
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“razonables” permitidos en el Articulo 107 constitucional y correlativamente subsiste el
habilidoso procedimiento de pago en la LFPRH y en la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial que permite a la autoridad responsable dilatar el cumplimiento de la sentencia
gue le condena al pago de una cantidad de recursos.

Finalmente, habrd que empoderar a los jueces vy tribunales para poder llevar a
cabo su labor de hacer ejecutar lo juzgado cuando de consecuencias presupuestarias se
tratan®. Es cierto, por otro lado, que algunas actuaciones de jueces y tribunales nos pueden
dispensar asombrosos veredictos, pero es preferible dejar en manos de un juzgador de,
efectivamente, hacer ejecutar su sentencia, que dejar el cumplimiento de la misma al
arbitrio de la dotacién de créditos presupuestarios a cargo de la Administracion condena, ya
gue esta, aun cuando existen elementos disuasorios y sancionatorios en la nueva Ley de
Amparo, debe eliminarse la posibilidad para la administracion de autoejecutarse a si misma.

En este contexto, la oportuna proteccion y reparacion de la violacion de los derechos
humanos en México, en especifico el que se refiere a la imparticion de justicia pronta,
imparcial y completa, pasa necesariamente por cambiar el régimen juridico presupuestario
relativo a la ejecucion de las sentencias. De o contrario, nuestro Articulo 17 constitucional
y el correlativo 25 de la Convencion Americana seguiran chocando con el impenetrable
muro compuesto por el principio de legalidad presupuestaria en contubernio con los
anejos y rancios privilegios del Estado mexicano que, de no sortearse, marchitaran poco
a poco nuestra incipiente y ya de por si débil democracia.

% Hoy en dia ya no se puede argumentar que los jueces no pueden tomar decisiones judiciales que
tengan efectos presupuestarios, en virtud del respeto al principio de division de poderes, por
gue como bien sostiene Corti, Horacio G., Derecho Constitucional Presupuestario, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2011, p. 913. “... si el Estado es demandable entonces es ejecutable”
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RESUMEN
El presente estudio de las finanzas publicas,
pretende destacar la propuesta de reforma
para la descentralizacidon administrativa federal
en el ambito territorial o si se quiere decir, en la
ocupacion fisica de una nueva distribuciéon de
la administracién central administrativa.
Con la creacion de diferentes estructuras del
Estado que permitan trasladarse a otras re-
giones, a fin de que se tenga una participa-
cioén directa de la poblacion y una apertura del
Estado que permita mejorar la calidad de vida
de la sociedad; y en consecuencia, se pueda
generar la redistribucion del empleo.
Provocar la reforma administrativa para saber
si se puede generar la redistribucion de las
Secretarfas de Estado que ofrezcan a la po-
blacion iguales oportunidades de crecimiento
y desarrollo econémico, todo esto, en com-
pleta independencia de los poderes publicos
y ajenos a influencias partidistas.
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ABSTRACT

The present study of the public finances, it tries
to emphasize the proposal of reform for the fe-
deral administrative decentralization in the te-
rritorial scope or if it is meant, in the physical
occupation of a new distribution of the central
administrative administration

With the creation of different structures of
the State that allow to be transferred to other
regions, in order to have a direct participation
of the population and an opening of the State
that allows to improve the quality of life of the
society; And consequently, the redistribution
of employment can be generated.

To provoke the administrative reform to know
if it is possible to generate the redistribution
of the Secretaries of State that offer to the
population equal opportunities of growth and
economic development, all this, in complete
independence of the public powers and fore-
ign to partisan influences.
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I. INTRODUCCION

Se ha dicho que, desde que surge la vida en sociedad, surge también el imperativo de
atender las necesidades de orden colectivo, las cuales para ser satisfechas requieren
de recursos, no por alguien en particular, sino por la colaboracion de todos los miem-
bros de esa colectividad; y asi, forjar mayor desarrollo social.

En México se han tratado de explorar nuevas alternativas de crecimiento y desa-
rrollo econdmico; sin embargo, esa situacion no ha resultado sencilla, en virtud de que el
avance social y tecnologico de la poblacion ha sido el parametro que ha generado ciertos
cambios, tanto a nivel nacional como internacional.

La evolucioén financiera y administrativa en el pais debe ayudar y acelerar los cam-
bios econdmicos; para lo cual se requiere que se promuevan y se siga un proceso de
desarrollo econdmico colectivo eficiente.

Ahora bien, el presente estudio de las finanzas publicas en México pretende destacar
la propuesta de reforma para la descentralizacidon administrativa federal en el ambito territo-
rial 0, si se quiere decir, en la ocupacion fisica de una nueva distribucion de la administracion
central administrativa; con la creaciéon de diferentes estructuras del Estado que permitan
trasladarse a otras regiones, a fin de que se tenga una participacion directa de la poblacion y
una apertura del Estado, que permita mejorar la calidad de vida de la sociedad; y en conse-
cuencia, se pueda generar la redistribucion del empleo.

En este contexto, cdmo llegar a cumplir los objetivos de una verdadera descentrali-
zacién administrativa central y lograr disminuir la pobreza, el desempleo y la marginacion,
es decir, cobmo generar empleo y desarrollo; y en consecuencia, el cambio social que im-
pligue un replanteamiento estructural e histoérico para igualar las oportunidades sociales,
politicas y econdmicas en la poblacion.

Vale la pena decir, que no es posible provocar esa reforma, sin antes conocer las
fortalezas y debilidades del actual sistema de las finanzas publicas, tanto a nivel admi-
nistrativo como fiscal y presupuestal; en virtud de que se considera que desde estas
perspectivas, se puede llegar a saber si de forma eficiente y eficaz la redistribuciéon de
las Secretarias de Estado ofrecen a la poblacion iguales oportunidades de crecimiento
y desarrollo econdmico, todo esto, en completa independencia de los poderes publicos y
ajenos a influencias partidistas.

Esto es, llegar a conocer si existe disposicion del Estado de implementar los meca-
nismos institucionales y legales adecuados para garantizar que los recursos publicos que
se obtengan, se gasten y se distribuyan de la mejor manera.

II. ANTECEDENTES
Es importante partir de los antecedentes histéricos de las finanzas publicas, toda vez que,
estas toman el enfoque de cada teoria que surgid en la época clasica (teoria socioldgica,



politica y financiera); asi como, la neoclasica (teoria de los impuestos), y el avance que
se ha tenido, a fin de establecer como se consideran hoy en dia las finanzas publicas
modernas.

En este sentido, se presentan varias teorias de las finanzas publicas, que se des-
criben de la siguiente manera:

1. La escuela socioldgica de las finanzas
Sostiene que el Estado representa, en realidad, el resultado de la asuncién del poder por
un grupo seleccionado de hombres (élite), el que al adquirir fuerza suficiente se aduena del
gobierno estatal y lo explota no en beneficio de los gobernados, sino en beneficio propio,
extrayendo del pueblo los recursos necesarios para satisfacer sus intereses o caprichos;
los servicios publicos no son bienes econémicos que benefician al pueblo, sino una simple
pantalla para enganar a los ciudadanos?.

Se observa que, esta teoria socioldgica y politica de las finanzas publicas, se pre-
sentd en 1890 con Wilfredo Pareto?; sin embargo, el transcurso del tiempo no ha impedi-
do que se aplique actualmente en la sociedad mexicana.

2. Teoria sociolégica y politica

El aleman Richard Musgrave, al explicar el fendmeno financiero, deriva su teoria de la
Ley de Wagner (tesis Musgrave-Wagner); esta estipulaba que el crecimiento del Estado
en las sociedades contemporaneas se debia a la reestructuracion de la economia y de la
sociedad, producto del desarrollo industrial y urbano que genera una creciente demanda
de bienes y servicios publicos que se solventa mediante gasto publico.

Senala que el elemento comun de las teorias socioldgica y politica es la negacién
de la asimilacion del fendmeno financiero a un problema de valor y también de la acep-
tacion de las decisiones presupuestarias a un comun denominador con las decisiones
individuales sobre consumos.

Asimismo, describe lo que es la actividad financiera en su esencia y no la de de-
terminar cuales son los caminos a seguir, a fin de lograr una 6ptima asignaciéon de los
recursos segun las apreciaciones individuales.

Es a partir de 1939 que establece su teoria de economia publica, la cual se origina de
la premisa en cuanto a que la actividad gubernamental en materia econdémica debe estar
dividida en tres funciones: la primera en la estabilidad de indicadores macroecondémicos

2 Cfr. Borkenau Pareto, Franz, New York, John Wiley & Sons, 1936, p. 18.

3 Es un economista italiano, que realizd un estudio sobre la riqueza y la pobreza.
El analisis de Pareto es una técnica que separa los “pocos vitales” de los “muchos triviales”
Una Gréfica Pareto es utilizada para separar graficamente los aspectos significativos de un
problema desde los triviales de manera que un equipo sepa donde dirigir sus esfuerzos para
mejorar. Cfr. Mandelbrot, Benoit. The (mis) behavior of market: a fractal view of risk, ruin, and
reward, Nueva York, Editor Richard L. Hudson, 2004, Basic Books.
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(inflacion y desempleo), la segunda en la redistribucién equitativa de la renta, y finalmen-
te, la asignacion eficiente de recursos. Al hacer esta distincion entre las responsabilida-
des del gobierno, se reduce el ambito de investigacion sobre la asignacion de impuestos®.
De esta teoria, se observa que en la actualidad existe gran influencia, en virtud de que
esos indicadores se han presentado en la economia del pais, de tal forma que existe una
fuerte inflacion, y qué decir del desempleo, que se ha incrementado considerablemente.

3. Teoria financiera

Por lo que corresponde a la teoria financiera de Benvenuto Griziotti, el fenémeno financiero
es la actividad del Estado tendiente a repartir la carga presupuestaria entre categorias,
clases y generaciones de contribuyentes.

Para este autor, la decision del Estado que determina sus gastos es previa a la elec-
cion de los recursos e independiente de estos; los fines del Estado son limitados, lo que
restringe también el monto total de los gastos publicos frente a una abundancia relativa
de recursos a los que puede acudir; y el poder que aquel puede ejercer sobre los individuos,
excluye la negociacion que caracteriza a la economia de mercado (por ello, las finanzas pu-
blicas constituyen un fenédmeno esencialmente politico y no econémico)®.

La acciéon del Estado, como sujeto activo de la actividad financiera, es motivada
por las fuerzas politicas y se realiza con sometimiento a normas juridicas; estas deter
minan la actividad financiera y expresan, a su vez, las decisiones politicas y econdmicas
tomadas por el Estado; las elecciones de los instrumentos financieros adecuados en
cada caso para lograr los fines deben ajustarse a determinadas técnicas operativas.

Ahora bien, la evolucién de las finanzas publicas en la teoria neoclasica registra dos
corrientes importantes desde el punto de vista de los impuestos; por un lado la anglosajo-
na con Alfred Marshall y Arthur Cecil Pigou, y por el otro, la escandinava-italiana con Knut
Wicksell, Lindhal y Pareto.

A) Teoria anglosajona
Para Marshall, el campo de las finanzas publicas se reduce a los temas relacionados con
la distorsion de los precios que generan los impuestos en una economia competitiva de
equilibrio parcial.

Marshall proporciond una teoria positiva para estudiar los efectos de los impuestos
sobre los cambios en los precios relativos y en la produccién, en condiciones de equilibrio
parcial; pero, en los anos cincuenta del siglo pasado, el modelo Marshall se extiende al
equilibrio general, con una teoria fiscal normativa, basada en el enfoque utilitarista de

4 Cfr. Musgrave, Richard, Teoria de la hacienda publica, trad. de José Maria Lozano Irueste,
Madrid, Aguilar Ediciones, 1969, p. 36.

5 Cfr. Griziotti, Benvenuto, Principios de politica, Derecho y Ciencia de la Hacienda, 2°. ed., trad.
de Enrique R. Mata, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1958.



Pigou, para analizar los temas relacionados con la distribucién de la carga fiscal entre los
individuos®.

Por lo que, las finanzas tradicionales se presentan cuando el gobierno financia
el gasto aumentando impuestos, la poblacién los paga disminuyendo el consumo; pero
cuando se emite deuda publica para financiar el gasto, los individuos tienden a ignorar
gue tarde o temprano tal aumento en el gasto debera pagarse con los impuestos y en
consecuencia no hacen ningun esfuerzo por reducir el consumo.

Es decir, el aumento en el gasto publico es financiado por los particulares mediante
la adquisicion de la deuda publica, pero estos fondos en vez de ser ahorrados mediante la
disminucion del consumo, se retiran del ahorro destinado a la inversiéon productiva, dismi-
nuyendo la acumulaciéon de capital.

B) Teoria escandinava-italiana
En el enfoque de Knut Wicksell se ubica el proceso financiero en la teoria del valor, a través
de la aprobaciéon parlamentaria del presupuesto de gastos y recursos. Destaca el caracter
politico de este proceso, sin por ello negar su identificacion con el problema del valor.

Wicksell comprende que la justicia en la distribucion de las cargas fiscales exige
COMO premisa una situacion previa de justa distribucion de la riqueza.

Es importante decir que, identifica al Parlamento como el medio de establecer la
justicia de la imposicion e igualar esa justicia con la apreciacion individual de utilidad y
sacrificio, pero transferida a la representacion parlamentaria.

En este sentido, de una u otra forma, estas teorias han permanecido en las finan-
zas publicas del pais, que no se encuentra ajeno a ninguna de ellas; a pesar del transcurso
del tiempo y los cambios que en él se han presentado.

III. FINANZAS MODERNAS

Ahora bien, del analisis de la evolucién del pensamiento econdmico, la revolucion keyne-
siana seguida por el economista inglés John Maynard Keynes durante los anos de la gran
depresion, cuando la doctrina clasica ya no se pudo adaptar a la realidad econdmica de
la época; su teoria constituyd una efectiva ruptura con la tradicion clasica y ofrecio tres
puntos esenciales:

a) La existencia de desempleo en la economia de mercado; argumentando que
esta podria no tener una fuerte tendencia a moverse hacia el pleno empleo; pero que, podria
mantenerse en una situacion de equilibrio con desempleo masivo, esto es, como equilibrio
con desempleo; y que la economia de mercado presentaba dos efectos basicos; en el pri-
mero se podria llegar a una depresion persistente, tal como la de los anos treinta, y en la
segunda podria ser altamente inestable, de modo que incluso si se alcanzaba el nivel de
pleno empleo, esta situacion podria durar poco.

8 Cfr. Marshall, Alfred, Principios de economia; un tratado de introduccion, natura non facit
saltum, 2%. ed., trad. de Emilio De Figueroa, Madrid, Aguilar Ediciones, 1954.
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b) El origen del desempleo masivo es el resultado de una demanda agregada insu-
ficiente, es decir, con poco gasto en bienes y servicios; y

c) Para remediar el desempleo, se deberia aumentar la demanda agregada, es de-
cir, un incremento al gasto del Estado’.

Finalmente, la intervencion del Estado en la economia lograria solucionar varios
problemas, como el gasto publico, que podia ser un medio para realizar inversiones, sobre
todo en obras de infraestructura, con lo que se movilizaria la economia y se daria el ahorro
y la inversion mediante el pago de salarios.

A través de la historia, la forma de manejar la economia vy las finanzas ha sufrido
toda clase de cambios para adaptarse a las nuevas necesidades; las llamadas finanzas
tradicionales eran basicamente descriptivas, se estudiaban para entenderlas y explicarlas
mas que para provocar la toma de decisiones; en cambio, las finanzas modernas tienen
la finalidad de explicar fendbmenos financieros para disenar las mejores estrategias para
administrar empresas de todo tipo.

En la actualidad, las finanzas han sido un sector decisivo en la vida del pais vy la
sociedad; la ciencia ha comenzado a aplicarse en este campo del Derecho y cada vez
hace mas hincapié en la importancia de la metodologia y el orden para llegar al éxito de
las finanzas.

Es por eso que, las finanzas modernas generan el manejo del dinero y sus deriva-
dos; haciendo uso de los recursos y su administracion, a través de la riqueza del pueblo
y Sus proyecciones a futuro.

1. Concepto

Las finanzas publicas se han convertido en uno de los instrumentos mas importantes de la
politica econdmica, buscan el bienestar de las mayorias, estan dirigidas al manejo de los
problemas de financiacion de una macroeconomia, buscan minimizar el gasto y el aprove-
chamiento de las inversiones para dar un mejor servicio publico; a diferencia de las finanzas
privadas que pretenden el lucro y estan orientadas al manejo de los problemas de financia-
cion de una microeconomia, en la busqueda del bienestar individual.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espanola, el término finanzas proviene del
francés finance, y se refiere a la obligacion que un sujeto asume para responder de la obli-
gacion de otra persona; el concepto también hace referencia a los caudales, los bienes y
la hacienda publica®.

En el lenguaje comun, este término hace referencia al estudio de la circulacién
del dinero entre los individuos, las empresas o los distintos Estados; en si, las finanzas
aparecen como una rama de la economia que se dedica a analizar como se obtienen vy
gestionan los fondos, es decir, las finanzas se encargan de la administracion del dinero.

7 Cfr. Wonnacott, Paul y Wonnacott, Ronald, Economia. México, McGraw-Hill, 1992, p. 145.
8 Cfr. Diccionario de la Lengua Espanola, 22°. ed., Madrid, Real Academia Espanola, 2001.



De esta forma, se puede entender a las finanzas como la circulacion del dinero; con
relacion a la rama de la economia que se encarga de analizar la obtencién, gestiéon y ad-
ministracion de fondos; lo publico, por su parte, hace referencia a aquello que es comun
a toda la sociedad o de conocimiento general®.

Para Harley Leits Lutz, la palabra finanzas significa todo lo que tiene relacion con
la moneda o con transacciones en moneda; Schultz y Harris senalan que es el estudio de
los hechos, de los principios, y de la técnica de obtener y gastar los fondos de los cuerpos
gubernamentales’™.

Las finanzas publicas entendidas como las operaciones relativas a los ingresos,
gastos y deuda del gobierno, deben considerarse en su conjunto, en relacion con los
efectos que estas tienen en la naturaleza, y ritmo del desarrollo econdémico de México y
con el control democratico a que deben sujetarse las mismas.

Las finanzas corporativas, por su parte, se centran en las formas que tienen las em-
presas para crear valor, a través del uso de recursos financieros, inversion, financiacion,
beneficios y dividendos.

Otra situacion importante, son las finanzas personales que se refieren a la capa-
cidad de ahorro, al gasto y a la inversion; se buscan alternativas para la vida de los indivi-
duos de una sociedad, a fin de sugerir de qué forma invertir su dinero y cémo alcanzar un
balance positivo, donde se reduzcan las pérdidas, a través de una economia sostenible,
para aumentar la calidad de vida.

Por lo que hace a la nocién de finanzas personales se refiere, en principio, al di-
nero que necesita una familia para su subsistencia; cada persona debera analizar como
obtener dinero y como protegerlo ante situaciones imprevistas, una de estas puede ser
el desempleo.

De lo anterior, se puede decir que las finanzas publicas no son sino los medios e
instrumentos, tanto juridicos como econémicos, de que el Estado dispone para procurar
se los ingresos necesarios para satisfacer el gasto publico™.

Las finanzas publicas constituyen la rama del Derecho Publico que tiene por objeto
el estudio de las reglas y las operaciones relativas a los fondos publicos.

2. La ciencia de las finanzas publicas

Se dice que, fue a partir del siglo XIX cuando la ciencia de las finanzas comenzé a sistema-
tizarse como disciplina con contenido propio e independiente de la economia; en la prime-
ra mitad de ese siglo, el pensamiento financiero tuvo gran influencia por los economistas
clasicos, lo cual produjo que los Estados occidentales redujeran su actividad financiera,

9 Cfr. http://definicion.de/finanzas-publicas.

10 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, Elementos de finanzas publicas mexicanas, 33%. ed., México, Porrla,
2001, p. 10.

" Cfr. Arrioja Vizcaino, Adolfo, Derecho Fiscal, México, Themis, 2007, p. 247.
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para asegurar las necesidades primarias de la poblacién; lo que significd que la finalidad
del Estado, en cuanto a su actividad, era fiscal.

Los diversos estudios que se han realizado de la ciencia de las finanzas publicas
han permitido poderla identificar como aquella que se ocupa de la actividad que realiza el
poder publico, tendiente a la obtencion, administracion, fomento y aplicacion de los recur
sos publicos, para cuyo efecto deben considerarse los fendmenos econémicos, politicos,
juridicos y sociales existentes que guarden relacion con tal actividad.

Es decir, es la ciencia que se encarga de estudiar los recursos obtenidos; asi como
el uso adecuado de los mismos para satisfacer y cubrir las necesidades del Estado.

El Estado, sujeto actuante para alcanzar sus fines, tiene la personalidad propia y au-
toridad independiente de los individuos; gestor de la actividad financiera y el encargado de
los distintos componentes de los recursos y gastos publicos por utilizar, en su instrumento
denominado presupuesto, al que se sujeta la poblacion, de acuerdo a la forma de gobier
no del Estado.

3. La actividad financiera

En este sentido, a fin de contar con una nocién de lo que se debe entender por actividad
financiera, es preciso analizar cuatro conceptos vinculados entre si que tienen relacion
con la actividad financiera del Estado, a saber:

A) La necesidad publica
En la actualidad las necesidades humanas son diversas y aumentan conforme el pais y la
calidad de vida, cuya satisfacciéon es indispensable para la vida del hombre, las cuales son
satisfechas, ya sea por un sujeto o incluso por el Estado.

Ahora bien, la necesidad es publica en la medida que es una necesidad del Estado,
por identificarse con los fines de este; la condicion o caracter de publico de una necesi-
dad implica, en principio, la exigencia de que su satisfaccion debe quedarse en manos del
Estado, pues forma parte de los fines del mismo; las necesidades publicas surgen a partir
de la existencia del Estado como forma de organizacion politica, no son realidades preexis-
tentes a él cuya satisfaccion deba cubrir™,

La necesidad publica es la que nace a la vida colectiva y cuya satisfaccion se logra
a través de la actuacion del Estado™.

B) Servicio publico
Por el hecho de vivir en una colectividad, surgen ciertas necesidades colectivas para
los hombres, que al no ser satisfechas por la libre actividad privada, se encomienda su

2 Cfr. S4nchez Hernandez, Mayolo, Derecho Tributario, 3%. ed., México, Cardenas Editor, 2002,
p. 13.

'8 Cfr. Flores Zavala, Ernesto, op. cit., p. 13.

4 Cfr. Ponce Gomez, Francisco y Ponce Castillo, Rodolfo, Derecho Fiscal, 3%. ed., México, Editorial
Banca y Comercio, 1998, p. 9.



satisfaccion a los organismos publicos del Estado, generando asi, el concepto de servi-
cio publico.

Es posible entenderse como la actividad que realiza el Estado a través de su elemento
mas importante, como el gobierno, y que tiene como objetivo la satisfaccion de las necesi-
dades publicas; se dividen en:

a) Esenciales, que requieren la atencion constante y permanente por parte del
Estado, ya que de no ser asi, corre el riesgo de desaparecer juridicamente.
Tradicionalmente, los fines esenciales del Estado han sido formular las leyes
y mantener el orden publico; sin embargo, actualmente existen otros, como
mantener el equilibrio en las relaciones internacionales y la lucha contra la con-
taminacion ambiental.

b) Accidentales, que no requieren la atencion constante y permanente por parte
del Estado, sino Unicamente cuando se presenten por ocasion, como por ejem-
plo un terremoto.

Los servicios publicos constituyen el medio para satisfacer una necesidad colectiva
de interés social, mediante prestaciones dirigidas directamente a los integrantes de la
colectividad y que deben prestarse en forma permanente’®.

En opinién de Enriqgue Sayagués Laso, todo servicio publico debe prestarse de
forma continua, ininterrumpidamente; su paralizaciéon dana y causa trastornos a la colectivi-
dad. Ademas, debe haber regularidad en condiciones razonables de buen funcionamiento,
esta dirigido directamente al publico, pudiendo utilizarlo todas las personas en igualdad de
condiciones’®.

C) Recursos publicos
Se denominan asf a todas las percepciones e ingresos que percibe el Estado de cualquier
naturaleza que sean con el objeto de financiar los gastos publicos.

Lo que quiere decir, que los Estados modernos reciben ingresos de los ciudadanos
a través de los impuestos, y estos se entienden como la prestacion pecuniaria, es decir,
en dinero, que se obtiene de los particulares para cubrir las cargas publicas; esto es, el
tributo como fendmeno de la actividad financiera.

Con los recursos obtenidos a través de los impuestos, el Estado financia una serie
de servicios que benefician a la colectividad en cumplimiento de sus fines especificos.

D) Gastos publicos
Actualmente, para los ciudadanos es dificil saber en qué y como gasta el gobierno los
recursos que se le proveen, es complicado pensar lo que se recibe en un determinado

s ldem.
6 Cfr. Tratado de Derecho Administrativo, 4°. ed., Montevideo, D.H. Martins, 1974, t. |, p. 58.
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periodo, por lo que seria igualmente complejo atribuir al gobierno federal toda la respon-
sabilidad por la falta de certeza en el gjercicio del gasto publico™.

De esta manera, el gasto publico ha de comprenderse como la cantidad de re-
cursos financieros, materiales y humanos que el sector, representado por el gobierno,
emplea para el cumplimiento de sus funciones, entre los que se encuentran de manera
primordial satisfacer los servicios publicos de la sociedad.

Lo que quiere decir que, son las erogaciones que realiza el Estado autorizadas por
el Presupuesto de Egresos, tendiente a la satisfaccion de necesidades publicas’®.

Asimismo, para los efectos de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria, se presentan ciertos conceptos, como el gasto neto total; el gasto total y el
gasto programable; estos se pueden entender en general como las erogaciones aproba-
das en el Presupuesto de Egresos, con cargo a las percepciones previstas en la Ley de
Ingresos, las cuales no incluyen las amortizaciones de la deuda publica y las operaciones
qgue darfan lugar a la duplicidad en el registro del gasto'.

De lo que se observa, que para conocer si el gasto se aplica de manera eficiente,
mas alla de los problemas politicos que se presenten en el pais, es importante desarrollar
indicadores de desempeno del presupuesto publico, esto no es facil, pero se puede llevar a
cabo, en virtud de que la Ley ya cuenta con un sistema presupuestal que permite hacerlo.

Asimismo, se requiere cambiar la manera como se elabora el Presupuesto de
Egresos de la Federacioén; para evaluar el gasto en términos de su costo de efectividad,
el reto sera garantizar la transparencia de indicadores de impacto adecuados; los que
facilitaran la evaluacion de la eficiencia del gasto publico; por lo que, se tendran las condi-
ciones necesarias, mas no suficientes, para gastar mejor.

Ademas, sera necesario establecer la posibilidad de que la Ley de Presupuesto
Federal establezca responsabilidad fiscal en los tres 6rdenes de gobierno, como sucede
en otros paises, para que las metas de balance presupuestal incluyan a todo el sector
publico y no solo al gobierno central.

La intervencion del Estado en las finanzas, por lo tanto, se da a través de la varia-
cion del gasto publico y de los impuestos; el gasto publico es la inversidon que realiza el
Estado en distintos proyectos de interés social; para poder concretar las inversiones, las
autoridades deben asegurarse de recaudar impuestos, que son pagados por todos los ciu-
dadanos y empresas de la nacion.

7" Aun cuando se ha publicado la nueva Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la
Federacion, no se puede negar la falta de credibilidad respecto del cumplimiento de la aplicacién
de la norma. Cfr. Diario Oficial de la Federacion, 18 de julio de 2016.

'8 Cfr. Ponce Gémez, Francisco y Ponce Castillo, Rodolfo, op. cit., p. 10.

9 Cfr. Articulo 2° de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, vigente en 2017



El gasto publico, por otra parte, puede funcionar como estimulo del consumo; el
Estado esta en condiciones de generar impuestos, lo que otorgara salarios a la gente y
dinero para consumir.

Los impuestos suelen estar vinculados a los ingresos de las personas; por lo que
a mayores ingresos, mayores impuestos por pagar; hay impuestos que son considerados
recesivos, ya que afectan de la misma forma a la poblacion con menores ingresos vy a las
clases altas.

En este sentido, la actividad financiera esta integrada por tres etapas, que se des-
criben de la siguiente manera:

a) La recaudacion de los recursos, los cuales pueden ser obtenidos a través de
distintas fuentes y de diversas formas juridicas, debido al poder de imperio.

b) La aplicacion de los recursos, obtenidos en la primera etapa, de acuerdo a las
acciones y decisiones relacionadas con el gasto publico.

c) Por ultimo, la gestion o administracion del patrimonio, es decir, de los bienes del
Estado.

De esta forma, la actividad financiera del Estado que funciona de acuerdo al ingreso
se llama Derecho Fiscal; la parte de los recursos se identifica como Derecho Patrimonial

y finalmente el gasto, como Derecho Presupuestario.

IV.ASPECTOS DE LA ACTIVIDAD FINANCIERA

Si bien, la actividad financiera es el mecanismo por el cual el Estado regula la satisfacciéon
de las necesidades basicas de la poblacion, este fendmeno tiene indiscutiblemente cinco
aspectos relevantes que son:

1. Econdmico

Es incuestionable que la autoridad financiera posee un aspecto econdémico por cuanto se
ocupa de la obtencién o inversion de recursos econdmicos, necesarios para el cumpli-
miento de los fines del Estado?.

2. Politico

El escritor Mario Pugliese senala que la actividad financiera tiene la naturaleza politica, por
que politico es el sujeto agente, politicos son los poderes con los que este aparece investi-
do, politicos son también los fines del Estado para los que se desarrolla tal actividad?'.

3. Juridico
Este aspecto es importante, ya que se regula por el Derecho objetivo; por tanto el estudio
del Estado comprende al Derecho Financiero.

20 Cfr. Sainz de Bujanda, Fernando, Hacienda y Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1967 vol. 1, p. 10.
21 Cfr. Pugliese. Mario, Instituciones de Derecho Financiero, México, Porrta, 1976, p. 19.
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La actividad financiera es una rama de la actividad administrativa y aparece como
tal regulada por el Derecho; constituye una exigencia del Estado moderno el que todas las
manifestaciones de la voluntad, en el campo de la administracion, y las relaciones con los
particulares que ésta engendra, encuentren en la ley su fundamental disciplina?.

4. Socioloégico

Este aspecto resulta del régimen de los tributos y de los gastos publicos, que ejercen
una determinada influencia, mas o menos decisiva, sobre los grupos sociales que operan
dentro del Estado®.

5. El aspecto internacional
Finalmente, se puede agregar un quinto aspecto, al considerar el avance importante que
el pais ha tenido en las finanzas publicas y su relacion con el mundo externo.

Debido a la alta dependencia de la economia mexicana en su comercio exterior,
Meéxico ha tenido injerencia en diferentes sectores de la produccion; la propia modernidad
en las finanzas publicas permite considerar, significativo y oportuno, agregar un quinto as-
pecto al que se le puede llamar “aspecto internacional de las finanzas publicas’, en virtud
de que no es un pais aislado y con el transcurso del tiempo ha fortalecido sus relaciones
y vinculos con el exterior.

El Estado no solo esta orientado al cumplimiento de sus leyes fundamentales, sino
también al de grandes objetivos tanto sociales como econdémicos y a la consecuciéon de
medios para alcanzarlos; las erogaciones que realiza, la administraciéon y gestion de los
recursos patrimoniales, constituyen precisamente la actividad financiera.

No obstante, la referencia al aspecto juridico, politico, econdmico, social e interna-
cional de las finanzas publicas, no debe limitarse al enfoque de la hacienda publica, el cual
gueda restringido a la consecucion de ingresos y a su erogacion, luego se requiere mayor
espacio para reunir diversos enfoques y finalidades en la determinaciéon del ingreso v la
calidad el gasto.

Es asi que el aspecto propiamente financiero no consiste Unicamente en la forma de
la produccién ni en los gastos en que incurre el Estado para llevar a cabo la prestacion
de servicios administrativos, sino en el reparto de la carga presupuestaria entre los con-
tribuyentes; ello, de acuerdo con un principio de politica social, debe tender a redistribuir
el ingreso, mediante el impuesto progresivo.

De esta manera, las finanzas publicas modificaron su objetivo, que no solo es la
obtencién de recursos para satisfacer el gasto publico, sino que surgié la actividad finan-
ciera que influye, ademas, directamente en la economia de la nacién; dio origen al enfo-

22 Cfr. Giannini, Achille Donato, Elementi di Diritto Finanziario, Milano, Giufrre, 1945, p. 3.
2 Cfr. De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, 182 ed., México, Porrda,
2000, p. 8. Ponce Gémez, Francisco y Ponce Castillo, Rodolfo, op. cit, pp. 11y 12.



que juridico y surgié con un doble aspecto que en la actualidad se reine como Derecho
Financiero y Derecho Tributario.

V. LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

El Estado mexicano cuenta con diferentes érganos para llevar a cabo sus funciones, en
este caso, es la Secretaria de Hacienda y Crédito y Publico la dependencia centralizada
para llevar a cabo el despacho de los negocios en materia financiera, fiscal y administrati-
va, encomendado al Poder Ejecutivo, de acuerdo con lo que establece el Articulo 2° de la
Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal?*.

Cada funcion debe asumirse para la toma de decisiones; ello conlleva a proporcio-
nar las directrices bajo las cuales la autoridad debe actuar, en las condiciones propias de
su entorno y disponer de soluciones que satisfagan las necesidades de la colectividad.

Dentro de las funciones y sus actividades se encuentran aquellas referentes a la
captacion y asignacion de recursos con que el Estado financia su mandato, le corresponde
obtener los fondos necesarios para su gestion, sea cual fuere su fuente o su destino, na-
cional o internacional. Asi, se entiende el derecho para la imposicién vy la redistribucién?.

Al tratar de comprender y controlar los eventos econémicos aleatorios, el hombre
cuenta con la actividad presupuestaria, la cual puede iniciarse acatando las politicas que
guien los cursos de accién para resolver la probleméatica identificada.

En este sentido, el control de situaciones cambiantes, dentro del marco politico,
econdmico y social, conlleva una correcta administracion de los recursos para lograr obje-
tivos de orden publico, que pueden traducirse en bienestar social.

Toda la actividad del Estado esta contenida y normada por leyes, reglamentos y dis-
posiciones administrativas que él mismo establece para regular su economia. Los postula-
dos financieros del Estado son entonces mandatos obligatorios, dejando escaso margen
a excepciones de discrecionalidad que los propios ordenamientos legales contemplan.

1. La politica fiscal

Las finanzas publicas son parte de la Administracion Publica, se ocupan de los ingresos pu-
blicos, los gastos estatales y las operaciones que contribuyen al logro de los objetivos guber
namentales; por lo que, las dos ramas esenciales de esas finanzas vienen a ser la politica de
ingresos (captacion de recursos) y politica de gastos (aplicacion de los recursos).

24 En el ejercicio de sus atribuciones y para el despacho de los negocios del orden administrativo,
encomendados al Poder Ejecutivo de la Unién, habra las siguientes dependencias de la
Administracién Publica Centralizada:
|. Secretarias de Estado;
Il. Consejeria Juridica; y
I11.Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética a que hace referencia el Articulo
28, parrafo octavo, de la Constitucion. Véase la Ley Orgénica de la Administracion Publica
Federal, vigente en 2017

2 Cfr. El Articulo 31 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal, vigente en 2017
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En ese tenor, las finanzas publicas estan compuestas por politicas o directrices
qgue instrumentan la percepciéon de recursos y su erogacion. El principio fundamental que
rige a la politica fiscal estriba en el equilibrio de lo recaudado comparado con los gastos
gubernamentales y lo realizado con dichos ingresos; de esta relacion dependera la esta-
bilidad econdmica del pais, asi como su déficit o superavit.

La captacion de los recursos se lleva a cabo a través de las percepciones que re-
cibe el Estado, tal y como lo describe el Articulo 2° del Coédigo Fiscal de la Federacion,
al senalar la clasificacion de las contribuciones en impuestos, aportaciones de seguridad
social, contribuciones de mejoras y derechos?.

En este sentido, se incluyen los aprovechamientos, los recargos, las sanciones, asi
como los gastos de ejecucién y la indemnizacion?’.

Una baja recaudacion de impuestos representa un problema econémico para el pais,
debido a que existe menos ingreso publico disponible para gasto del gobierno; es decir,
entre menos impuestos recaude el fisco, menor sera el dinero que el gobierno tendra dis-
ponible para invertir en infraestructura, salud, educacion y todo tipo de gastos que impulsen
el bienestar social.

No obstante, se ha dicho que el porcentaje de la poblacién que paga impuestos es
bajo, que el gobierno se ve en la necesidad de crear altas tasas impositivas para asi poder
llegar al nivel de ingresos que requiere; debido a que existe un déficit presupuestario?, el
pals debe financiarse a través de préstamos, aumentando asfi la deuda publica?.

2. El presupuesto
En el ambito de las finanzas publicas el presupuesto, de manera general, esta conforma-
do por todas aquellas funciones y actividades, enmarcadas por diferentes areas del cono-
cimiento, que llegan a materializarse en operaciones con fondos publicos y que, a través
del tiempo, se entrelazan con los antecedentes histéricos del Estado.

En el presupuesto se estipula el financiamiento de los servicios publicos a los que
se tiene acceso, como la energia eléctrica, la educacion, prestaciones médicas, la seguri-
dad publica y la procuracién de justicia, entre otros.

2 Cfr. Codigo Fiscal de la Federacion, vigente en 2017.

27 |dem.

2 La nociéon de déficit presupuestario, que se asocia a la Administracién Publica, se produce
cuando los gastos que concreta el Estado son superiores a sus ingresos durante un cierto
periodo temporal. Cfr. http.//definicion.de/déficit presupuestario.

29 Son las obligaciones de pasivo, directas o contingentes, derivadas de financiamientos a cargo
de los gobiernos Federal, Estatal, de la Ciudad de México o Municipal, en términos de las
disposiciones legales aplicables, sin perjuicio de que dichas obligaciones tengan como proposito
operaciones de canje o refinanciamiento. Consultese el Articulo 1° de la Ley Federal de Deuda
Publica, vigente en 2017.



En este sentido, Rios Elizondo sostiene que la Constitucion federal de 1917 no
considera al Presupuesto de Egresos como una ley, sino como un documento de carac-
ter administrativo que envia el Presidente de la Republica a la Camara de Diputados para
efectos de los Articulos 65, fraccion I, y 74, fraccion |V, constitucionales; que es un acto
materialmente administrativo y legislativo, que resulta de la colaboracion funcional entre
ambos poderes®.

Por otra parte, el Articulo 39 de la Ley Federal de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico establece que el Presupuesto de Egresos de la Federacion sera el que contenga
el decreto que apruebe la Camara de Diputados, a iniciativa del Ejecutivo, para gastar du-
rante el periodo de un ano, por las actividades, obras y servicios publicos previstos en los
programas a cargo de las entidades que en el propio Presupuesto se sehalen®’. Es decir,
lo considera como un decreto.

Asimismo, es importante decir que formalmente el Presupuesto es un acto le-
gislativo, ya que constituye una mezcla de actos juridicos reunidos en un solo docu-
mento. Materialmente, se considera un acto administrativo, pues no puede decirse
qgue la Camara de Diputados dé nacimiento a una situacién juridica general, condicion
indispensable para que exista un acto legislativo; por el contrario, como determina la
aplicacion de una regla general a un caso especial en cuanto al concepto, monto y tiempo,
se trata de un acto totalmente administrativo®.

Por tanto, se entiende que el Presupuesto de Egresos es un acto formalmente
legislativo, pero materialmente administrativo, por ser de prevision y autorizacion.

De esta forma, los efectos juridicos del Presupuesto se pueden precisar como la
autorizacion indispensable para que el Poder Ejecutivo efectle la inversion de los fondos
publicos (Articulo 126 constitucional), asi como la base para que el Ejecutivo rinda cuentas al
Legislativo (Articulo 74 constitucional)®.

Asi, el Presupuesto deviene en la constitucion de un programa de accion econdmica
para un tiempo determinado; desde el punto de vista juridico, es el documento relativo
a la prevision de ingresos y gastos publicos, formulado y sancionado en los términos es-
tablecidos por la legislacion.

Mientras que desde el punto de vista econdmico, es el programa de trabajo que el
Estado se propone realizar en un periodo determinado, generalmente un ano, que puede
0 no coincidir con el ano cronoldgico.

30 Cfr. Rios Elizondo, Roberto, “El presupuesto de egresos’, Estudios de Derecho Publico
contemporaneo, México, UNAM-FCE, 1972, pp. 277-284.

3t Cfr. Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, vigente en 2017.

32 Cfr. Ponce Gomez, Francisco y Ponce Castillo, Rodolfo, op. cit., p. 33.

3 Cfr. Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, vigente en 2017.
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VI. MARCO JURIDICO

El marco juridico delimita y otorga base a las actividades financieras, al crear las reglas
bajo las cuales se realizan las transacciones necesarias para que el Estado llegue a sus fina-
lidades de rectoria y el cumplimiento de sus objetivos.

La economia se relaciona a la creacion de riqueza y la manera de lograrla; el gasto
y los ingresos publicos implican el concepto de la hacienda publica, cuya funcién es ob-
tener los recursos necesarios para enfrentar los costos de la administracion. La politica
fiscal, presupuestaria y econdmica, en un marco juridico, requieren de un aparato admi-
nistrativo para seguir los procesos o procedimientos para llegar a los fines sociales que
previamente se determinan.

El marco juridico, que se relaciona con las finanzas publicas, considera las siguien-
tes disposiciones:

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion federal mexicana contiene la suma de la historia, la politica, la culturay la
economia del pais; se afirma como un pacto entre las generaciones que vincula al pasado,
qgue contiene el presente y prepara el futuro.

Es considerada como el maximo documento que regula el cumplimiento de la le-
galidad a cargo de las autoridades y de la sociedad, que permite sostener un equilibrio en
el ejercicio de gobernar, con una estrecha vinculacion a la organizacion administrativa, que
genere la optimizacion de los recursos con que cuenta el Estado.

2. Ley Organica de la Administracion Publica Federal

Esta disposicion senala los cimientos de organizacion de la Administracion Publica
Federal, centralizada y paraestatal, y su integracion por la Presidencia de la Republica,
las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la Consejeria Juridica del
Ejecutivo Federal; asi como los organismos descentralizados, las empresas de participa-
cion estatal, las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacio-
nales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y fianzas, y los fideicomisos®*.

3. Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria

El objetivo de esta Ley es reglamentar los articulos constitucionales en materia de progra-
macion, presupuesto, aprobacion, ejercicio, control y evaluacion de los ingresos y egre-
sos publicos federales.

Los sujetos obligados a cumplir las disposiciones de esta Ley deberan observar
qgue la administracion de los recursos publicos federales se realice con base en criterios
de legalidad, honestidad, eficiencia, eficacia, economia, racionalidad, austeridad, transpa-
rencia, control, rendicién de cuentas y equidad de género®.

34 Cfr. Articulo 1° de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal, vigente en 2017
% Cfr. Articulo 1° de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, vigente en 2017.



4. Ley de Ingresos de la Federacion
Esta Ley establece la procedencia de los ingresos esperados de la Federacion para el siguiente
ejercicio fiscal, determinando cuales son sus fuentes, ya sea por contribuciones (impuestos y
contribuciones especiales) o bien, por otros ingresos (provenientes de los aprovechamientos,
productos y financiamientos crediticios), describiendo los conceptos y el monto a recibir®,
Finalmente, el Ejecutivo Federal, cuando somete las iniciativas al Congreso de la
Unidn de la Ley de Ingresos y Presupuesto de Egresos de la Federacion, debera proponer
los montos del endeudamiento neto necesario, tanto interno como externo, para el finan-
ciamiento del Presupuesto Federal del ejercicio fiscal correspondiente, proporcionando
los elementos de juicio suficientes para fundamentar su propuesta.

5. Ley de Planeacion

Se ha considerado que, la validez del orden juridico depende de su eficacia y pierde la
misma cuando la realidad deja de coincidir con él, por ello es posible afirmar que las leyes
guardan una estrecha relacién con lo que vivimos; y que el éxito o fracaso de las activida-
des que realizan los individuos dependen, en gran medida, de la planeacion.

De forma especifica, la Ley de Planeacion regula al gobierno en cuanto a las acti-
vidades de la administracion publica federal, las cuales van encaminadas a que el Estado
llegue a obtener el bien comun.

Esta norma tiene por objeto establecer los principios basicos conforme a los cuales
se llevara a cabo la Planeacion Nacional del Desarrollo y encauzar, en funcion de esta, las ac-
tividades de la Administracion Publica Federal; en virtud de que, a través de la planeacion se
fijaran objetivos, metas, estrategias y prioridades; asignacion de recursos, responsabilidades
y tiempos de ejecucion, se coordinaran acciones y evaluaran resultados®’.

6. Ley Federal de Deuda Publica

Este ordenamiento juridico establece que serd la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
la dependencia, del Ejecutivo Federal, encargada de la aplicacion de esta ley, asi como de
interpretarla administrativamente y expedir las disposiciones necesarias para su debido
cumplimiento.

Asimismo, las entidades del sector publico federal requeriran la autorizacion previa
de dicha Secretaria para efectuar negociaciones oficiales, gestiones informales o explora-
torias sobre la posibilidad de acudir al mercado externo de dinero y capitales.

Para obtener esta autorizacion deberan proporcionar a la Secretaria de Hacienda
Federal sus programas financieros anuales de mediano vy largo plazo, asi como demas
informacién que se les solicite, a fin de determinar sus necesidades de crédito®.

3¢ Cfr. Ley de Ingresos de la Federacion, vigente en 2017.
37 Ley de Planeacion, vigente en 2017.
% ey Federal de Deuda Publica, vigente en 2017
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7. Ley General de Bienes Nacionales
En esta disposicion se establece un concepto amplio de servicio publico que pudiera
identificarse con toda la actividad que realizan los Poderes de la Unién, las entidades y
dependencias de la Administracion Publica Federal, los Poderes de los Estados y munici-
pios, asi como sus administraciones publicas.

La norma considera que los bienes seran destinados a un servicio publico cuando
cualquiera de esos entes utiliza el bien®.

8. Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Esta Ley es reglamentaria, en lo conducente, del Articulo 90 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, tiene por objeto regular la organizacion, funcionamiento y
control de las entidades paraestatales de la Administracion Publica Federal.

Las relaciones del Ejecutivo Federal, o de sus dependencias, con las entidades
paraestatales, en cuanto unidades auxiliares de la Administraciéon Publica Federal, se suje-
taran, en primer término, a lo establecido en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias
y, solo en lo no previsto, a otras disposiciones segun la materia que corresponda. De lo
anterior, se presenta la siguiente clasificacion:

a) Empresas de participacion estatal mayoritaria; aquellas instituciones o perso-
nas morales, en las que el Gobierno Federal, o entidades paraestatales, posean
acciones que superen el 50% del capital social de la empresa.

Tienen por objeto la atencion de areas prioritarias, particularmente la satisfac-
cion de los intereses nacionales y las necesidades de la poblacién.

b) Empresas de participacion estatal minoritaria; en estas, el Gobierno Federal es
propietario de menos del 50% del capital, y en las que interviene mediante un
comisario o representante que realiza labores de vigilancia.

El nUmero de empresas en las cuales, mayoritaria 0 minoritariamente, tiene parti-
cipacion el Gobierno Federal, ha originado un mejor control, en virtud de que estan sujetas
a vigilancia presupuestal; las empresas que por su participacion en la economia del pais se
consideran prioritarias, y que los recursos totales que administran son muy elevados, justi-
fican su observacion individual y especifica en los presupuestos publicos*.

Asimismo, las no sujetas a control presupuestal, son empresas que, comparativa-
mente, manejan menos recursos y que representan un volumen muy elevado, dificil de
controlar en lo individual; de acuerdo a sus actividades, se adscriben sectorialmente a las
Secretarias de Estado correspondiente.

% ey General de Bienes Nacionales, vigente en 2017.
40 | ey Federal de las Entidades Paraestatales, vigente en 2017.



9. Leyes de Responsabilidades de los Servidores Piblicos

En esta norma se establecen las sanciones correspondientes por el incumplimiento
imputable al funcionario responsable; asi, la poblacion tendra la garantia de que existe la
eficiente aplicacion de los recursos de la Ley Federal de Presupuesto Publico®'.

VII. LA DESCENTRALIZACION

1. Antecedentes

El pais ha avanzado notablemente en el devenir histérico, esto permite decir que en
México ha existido un principio de organizacién y que una vez pasada la etapa de la Guerra
de Reforma, la Intervencion Francesa y el Segundo Imperio, la Republica triunfa y comien-
za a estructurarse en forma definitiva.

Desde principios del siglo XIX, particularmente a raiz de la consumacién de la inde-
pendencia nacional, los estadistas, los politicos y los conocedores de la economia nacio-
nal, pensaban ya en una organizacion administrativa, tendiente a obtener mejores resul-
tados en el futuro.

Con la Revolucion Mexicana, ya en la fase constructiva, el pais da un fuerte impul-
SO a la organizacion administrativa, hasta llegar a figurar como un pais entre las naciones
civilizadas que han logrado estabilidad politica y econdmica, después de librar grandes
tropiezos y enormes dificultades.

En México, la organizaciéon administrativa se muestra en las formas de centraliza-
cion y descentralizacion; en el régimen de centralizacion, ha sido la organizacion del Poder
Ejecutivo Federal, ya que, el Presidente de la Republica como autoridad suprema, no solo
puede realizar todos los actos administrativos, sino que se vale de érganos y funcionarios
subordinados a él, y asi, concentra la administraciéon publica, para conservar la unidad del
poder; es decir, la forma en que se relacionan los organismos y funcionarios, colocandose
unos respecto de otros, en una posicion subordinada, lo que da origen a la jerarquizacion.

Ahora bien, la descentralizacion alude a un sistema propenso a transferir de un
determinado centro de toma de decisiones, un conjunto de atribuciones, funciones, fa-
cultades, actividades y recursos, a favor de entes, érganos, instituciones o regiones que
se hallan en una situacion de cierta subordinaciéon, mas no en una relacion de jerarquia,
respecto del centro.

En todo aparato politico o0 administrativo contemporaneo se advierte la presencia
de la centralizacion y de la descentralizacion como férmulas o directivas de organizaciéon
coexistentes, pese a su contraposicion como dos valores opuestos; paraddjicamente,
lejos de excluirse se complementan.

No existe un sistema politico-administrativo que esté exclusivamente orientado
hacia la optimizacion de los dos principios; muy dificiimente, aun para sectores limitados

41 L ey Federal de Responsabilidades de los Servidores Pubicos, vigente en 2017.
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de la organizacion de un Estado, descentralizacion y centralizacion estan en estado puro,
sino que aparecen como imperfectos®.

Lo anterior, conlleva a decir que la descentralizacion puede ser politica, administra-
tiva o0 econdmica. La politica se refiere a la forma de Estado o a la forma de gobierno?;
asi, el federalismo es una de sus manifestaciones, como la proliferacion de polos de
desarrollo lo es de la descentralizacion econdmica.

A este respecto, la descentralizacion administrativa estriba en confirmar algunas
actividades administrativas a érganos que guardan una relacién que no es de jerarquia con
la administracion central; pero sin que dejen de existir, respecto de ellas, las facultades
indispensables para conservar la unidad de poder*.

Si bien, el Presidente de la Republica no podria ejecutar por si solo el complejo
de las actividades administrativas, el Articulo 89 de la Constitucion federal mexicana lo
faculta para nombrar y crear los 6rganos auxiliares subordinados a él, concediéndole las
siguientes facultades y obligaciones:

|. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unién, prove-
yendo en la esfera administrativa a su exacta observancia.

[I. Nombrar y remover libremente a los Secretarios de Estado, remover a los
embajadores, consules generales y empleados superiores de Hacienda, vy
nombrary remover libremente a los demas empleados de la Unidn, cuyo nom-
bramiento o remocién no esté determinado de otro modo en la Constitucion
o en las leyes;

42 Cfr. Roversi-Mdénaco, Favio, Diccionario de politica, dirigido Norberto Bobbio y Nicola Matteucci,
trad. de Raul Crisafio y otros, México, Siglo XXI, 1981, t. A-J, p. 527

43 Se ha confundido la forma de Estado y la forma de gobierno. El Estado aparece como una
persona juridica titular de derechos y obligaciones, de accion interna y de accion internacional.
Desde luego, el Estado aparece como la totalidad del orden juridico sobre un territorio deter
minado, en la unidad de todos sus poderes y como titular del derecho de soberania; mientras
que, el gobierno es la encarnacion personal del Estado, que se manifiesta por la accion de los ti-
tulares de los érganos, en general, se refiere al funcionamiento del Estado o conjunto de titulares
de todos los poderes. Un gobierno, como conjunto de los 6rganos estatales, puede cambiar sin
gue se altere la forma de gobierno. Cfr. Gonzélez Uribe, Héctor, Teoria politica, 72. ed., México,
Porrda, 1989, p. 394 a 405.
La forma de gobierno, dice Bidart Campos, es uno de los elementos del Estado, la manera
de organizar y distribuir las estructuras y competencias de los érganos que lo componen. Es
el problema de quien ejerce el poder, o de quienes son los repartidores del régimen politico.
En cambio, la forma de Estado ya no es uno de sus elementos, sino la institucion misma del
propio Estado. Si el Estado es, en el orden de la realidad, un régimen dentro del cual se realiza
un reparto, la forma de Estado es la manera de realizar ese mismo reparto; atane pues, al pro-
blema de como se ejerce el poder. Cfr. Bidart Campos, German José€, Lecciones elementales
de politica, Buenos Aires, Ediar, 1996.

4 Cfr. Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 29%. ed., México, Porrta, 1990, p. 198.



Los Secretarios de Estado y los empleados superiores de Hacienda y de
Relaciones entraran en funciones el dia de su nombramiento. Cuando no
sean ratificados en los términos de esta Constitucion, dejaran de ejercer su
encargo...*

De lo anterior, el Presidente de la Republica como jefe jerarquico, desempena la
funcién ejecutiva y administrativa; siendo imposible que realice por si solo todos los ac-
tos de la funcién administrativa, es necesario que cuente con un grupo de colaboradores
quienes, mediante normas expresas, realizan determinadas actividades, debidamente
dispuestas por la Constitucion federal mexicana.

Es asi como el Constituyente de 1917 previo la necesidad de crear las Secretarias y
los Departamentos de Estado, con atribuciones politico-administrativas, para la prestacion
de los servicios publicos, de acuerdo al Dictamen que del establecimiento de los érganos
auxiliares de la Presidencia de la Republica, presentado en sesion ordinaria del 16 de enero
de 1917 el cual indico:

Para el desempeno de sus labores el Ejecutivo necesita de diversos érganos que
atiendan las diferentes ramas de la Administracién; estos 6rganos del Poder Ejecutivo
son de dos clases, segun la doble funciéon de dicho Poder, el cual ejerce atribuciones
meramente politicas, como cuando convoca al Congreso a sesiones, promulga una
ley, o bien, solamente administrativas, referentes a un servicio publico, por ejemplo
la salud, la educacion popular, y otros.

De aqui resulta el grupo de érganos ejecutivos que ejercen atribuciones unicamente
politicas; y el grupo de los que administran algun servicio publico, que en su funcio-
namiento nada tienen que ver en la politica, resulta peligroso que se mezcle la politi-
cay el servicio publico, porque los desvia de su objetivo natural, que es la prestacion
de un buen servicio.

Por esto ha parecido conveniente a la Comision, que los érganos del Ejecutivo se
constituyan segun su sistema, en virtud del incremento del desarrollo de la vida
social.

Al grupo de érganos politicos o politico administrativos, pertenecen las Secretarias
de Estado que conservan en el proyecto de la comisién, los mismos lineamientos
generales que tenfan en la Constitucién de 1857 es decir, ser nombrados o remo-
vidos exclusivamente por el Presidente de la Republica, refrendando todo acuerdo,
decreto, que expida el Presidente; los cuales no seran obedecidos sin la firma del
Secretario respectivo.

Al grupo de érganos meramente administrativos, corresponde la creacion de una
nueva clase de entidades que se llamard Departamento Administrativo, cuyas fun-

4 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente en 2017
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ciones en ningun caso, estaran ligadas con la politica, sino que se dedicaran Unica-
mente al mejoramiento de cada uno de los servicios publicos; dependeran direc-
tamente del Ejecutivo, no refrendaran los reglamentos y acuerdos relativos a su
ramo, ni tienen la obligacién, ni la facultad de concurrir a las Cdmaras a informar, ni
se les exige, constitucionalmente, cualidades determinadas para ser nombrados; el
Presidente queda con el derecho de calificar sus aptitudes que deben ser, principal-
mente, de caracter profesional y técnico?®.

Como consecuencia de esto, los Secretarios de Estado deben refrendar con su
firma todo acuerdo o decreto expedidos por el Presidente de la Republica, teniendo ade-
mas la obligacién expresa de presentarse a las Cdmaras a informar, cuantas veces sean
requeridos para ello. Los jefes de Departamento de Estado no refrendaran los acuerdos
o decretos del Presidente de la Republica, ni tienen la obligacién de presentarse ante las
Cémaras.

Estos organismos creados por el Constituyente no tuvieron el éxito que se espe-
raba, debido a que sus funciones eran exclusivamente técnicas, desviando asi el objetivo
principal que debe ser completamente independiente de la accién arbitraria de los gober
nantes y de las influencias politicas.

Posteriormente, el problema se resolvié de acuerdo a la publicacion del Diario
Oficial de la Federaciéon el 18 de noviembre de 1942, al reformar la fracciéon XXXI del
Articulo 123 de la Constitucion federal mexicana, en el que las empresas pudieran ser
administradas en forma directa o descentralizada por el gobierno federal, presentandose
por primera vez, el reconocimiento constitucional a los organismos descentralizados®’.

Ademas, en el Diario Oficial de la Federaciéon, el 31 de diciembre de 1947 el
Ejecutivo publico la Ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los Organismos
Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal®.

4 Cfr. Diario de los debates, Congreso Constituyente de 1917, México, 1922, t. II, pp. 345 a 355.

4 Cfr. Diario Oficial de la Federacion, 18 de noviembre de 1942, p. 2.

% Articulo 2°. Para los efectos de esta Ley, son organismos descentralizados, las personas

morales creadas por el Estado, mediante leyes expedidas por el Congreso de la Unién o por
el Ejecutivo Federal en ejercicio de sus facultades administrativas, cualquiera que sea la forma
juridica que adopten y siempre que, ademas, satisfagan algunos de los siguientes requisitos:
a) Que sus recursos hayan sido o sean suministrados en su totalidad o en parte por el Gobierno
Federal, ya en virtud de participaciones en la constitucion del capital, de aportacion de bienes,
concesiones o derechos, o mediante ministraciones presupuestales, subsidios, o por el
aprovechamiento de un impuesto especifico.
b) Que su objeto y funciones propias, impliqguen una atribucion técnica especializada para
la adecuada presentacién de un servicio publico o social, explotacién de recursos naturales
o la obtencién de recursos destinados a fines de asistencia social. Cfr. Diario Oficial de la
Federacion, 31 de diciembre de 1947 p. 20.



De esta forma, las facultades otorgadas al jefe del Poder Ejecutivo fueron:

a) Facultad de mando, es la caracteristica suprema del poder publico; las érdenes,
Instrucciones y circulares, son mandatos autoritarios que guian el trabajo de los érganos
administrativos inferiores.

El nombramiento del personal superior de las instituciones descentralizadas sufre
diversas modificaciones: nombrar nuevo personal, asi como proponer el que se estime
necesario.

b) Facultad de vigilancia; permite a la autoridad administrativa central, conocer de
los pormenores de los actos realizados por las autoridades inferiores, comprende a los
actos de vigilancia de la autoridad central y los actos de las autoridades inferiores, que
deben informar sobre su actuacion, rendir cuentas, practicar visitas e inspecciones y com-
probaciones directas.

El poder central delega los vinculos que le unen al ente publico, pero vigila la actua-
cion y la politica de esos organismos, especialmente la actividad de caracter financiero.

Finalmente, en una Administracion Centralizada, el 6érgano jerarca concentra todos
los poderes de administracion, los cuales se ejercen en la materia y dentro del territorio
que delimita su competencia propia. Ademas, ejerce poderes de control sobre los 6r
ganos y funcionarios que le estan subordinados, gracias a los cuales puede asegurar la
unidad de accion del conjunto y rectificar los actos que aquellos hubieran realizado dentro
del limitado margen en que pueden decidir.

Pero, en México existe la imposibilidad material de que el Ejecutivo realice por si
mismo todos los actos que requiere la administraciéon; por lo que, se requiere atenuar la
centralizacion y a descentralizar la organizacion administrativa en grado variable*®.

Como se observa, el Estado con el fin de hacer adecuada su funcién, adopta el sis-
tema de descentralizacion por virtud del cual hace la transferencia de administracion a otros
organos, creandoles una personalidad juridica® por una ley especial expedida por el Poder
Legislativo, que les da autonomia organica, técnica y patrimonio propio, dejando al Ejecutivo
el poder de vigilancia para mantener la unidad y el control.

En este sentido, otra caracteristica esencial de los organismos publicos, radica en su
patrimonio propio®’, que nace como resultado de la personalidad juridica y debe ser sumi-
nistrado por el Estado, ya que sea en parte, o en su totalidad, suficiente para cubrir todos
los gastos inherentes al servicio. Estos organismos reciben sus facultades del Estado, y
es este quien ejerce el poder de vigilancia.

4 Cfr. Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, Martin Bianchi
Altuna, 1959, t. |. pp. 238y 239.

® | a personalidad juridica se crea por un acto especial del Poder Legislativo, dandole vida juridica
a un organismo para que tenga capacidad de adquirir y ejercitar derechos y obligaciones.

5 Se entiende como el conjunto de bienes, créditos y derechos, de una persona, su pasivo,
deudas y obligaciones de indole econémica. Cfr. Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho
usual, 5% ed., Buenos Aires, Ediciones Santillana, 1981, p. 250.
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Cabe decir que, la forma de Estado es federal y la descentralizacion politica se realiza
a través de las entidades federativas; esta existe cuando las entidades territoriales tienen
competencia legislativa, facultad normativa; de esta manera, coexisten dos érdenes juridi-
cos: un orden juridico general valido para todo el territorio del pais, elaborado con la partici-
pacion de las entidades federativas, y 6rdenes juridicos parciales, creados por autoridades
diferentes a las nacionales, como son las autoridades de los Estados, validos en su respec-
tivo ambito territorial; ambos érdenes juridicos, el nacional o federal y el de los Estados,
estan determinados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Actualmente, la descentralizacidon en sentido politico, es un reconocimiento de las
insuficiencias de la forma de Estado federal; el régimen federal no ha alcanzado hasta
ahora la riqueza, el vigor y la trascendencia que se requiere.

2. Concepto

El término descentralizacion abarca multiples conceptos y ambitos, quiza provocando
confusioén; sin embargo, desde el punto de vista econdmico se entiende como la transfe-
rencia de actividades de esta indole fuera de las grandes urbes; en lo politico se interpreta
como la transferencia de atribuciones e instituciones federales a Estados y municipios.

Para el Maestro Andrés Serra Rojas, la descentralizacion es un procedimiento ad-
ministrativo relativo a la organizacién de las entidades autbnomas, en las cuales la facul-
tad de decision que corresponde a los érganos superiores, se transfiere a una entidad
administrativa, estableciendo una relacion jerérquica sui géneris®.

Por su parte, Antonio Royo-Villanova senala que, la descentralizacion administrativa
es la técnica de organizacion de un ente publico, que integra una personalidad juridica a
la que se le asigna una limitada competencia territorial o aquella que parcialmente admi-
nistra asuntos especificos, con determinada autonomia o independencia, y sin dejar de
formar parte del Estado, el cual no prescinde de su poder politico regulador y de la tutela
administrativas®.

Por lo anterior, se puede decir que la descentralizacion administrativa, es la tenden-
cia organizativa de la Administracion Publica, conforme a la cual se confiere personalidad
juridica propia a ciertos entes a los que se otorga autonomia organica relativa, respecto
del 6rgano central, para encargarles ciertas actividades administrativas; asi, el organismo
descentralizado puede ser creado por el Estado, por ley o decreto del Congreso; o bien,
por decreto del titular del Poder Ejecutivo.

3. Clasificacion

La descentralizacion administrativa implica la creacién de personas juridicas de derecho
publico, distintas al Estado y de la administracion publica. Varios autores de Derecho
Administrativo siguen diferentes criterios en la clasificacion de la descentralizacion.

52 Derecho Administrativo, 3°. ed., México, Porrta, 1965, p. 575.
% Elementos de Derecho Administrativo, 23%. ed., Valladolid, Santarén, 1955, p. 393.



Ledn Duguit se refiere a la descentralizacion administrativa regional, la funcionalis-
ta, la patrimonial y la concesionada; Serra Rojas, al igual que André Buttgenbach®, admite
la territorial o regional y la descentralizacién por servicio; Gabino Fraga distingue la des-
centralizacion por region, por servicio y por colaboracion; finalmente, para Sayagués Laso
existe la descentralizacion constituyente, descentralizacion legislativa y descentralizacion
direccional.

Al igual que Duguit y Gabino Fraga, se considerara la clasificacion de la descentra-
lizacion administrativa en territorial o regional y por servicios®®.

A) Descentralizacion por region o regional
La descentralizacion por region es una de las formas de la organizacion administrativa,
cuya finalidad consiste en manejar los intereses colectivos que corresponden a la pobla-
cion radicada en determinada circunscripcion territorial, llamada municipio.

Las regiones constituidas en el pais se presentan con el municipio, teniendo cada
uno de ellos facultades legislativas en lo relativo a su localidad, a través de la Asamblea
Municipal, y facultades ejecutivas ejercidas por el Presidente Municipal, de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 115 de la Constitucién federal mexicana®®.

B) Descentralizacion por servicios
En cuanto a la descentralizacion por servicio, se establece que es la forma de organiza-
cion administrativa mediante la cual el Poder Legislativo crea el régimen juridico de una
persona de Derecho Publico, con una competencia limitada y especializada, para atender
determinadas actividades de interés general, por medio de procedimientos técnicos®’.

Lo que quiere decir que, esta descentralizacion es un sistema que permite al Estado
realizar servicios publicos de caracter técnico, por medio de organismos apoliticos, que
funcionen fuera del sistema de jerarquizacién propio del régimen centralizado, debiendo
tener personalidad juridica y patrimonio propio, con autonomia ante la Administracion
Publica, pudiendo el Estado ejercer sélo una tutela para conservar la unidad de poder.

5 Cfr. Buttgenbach, André, Manual de Droit Administratif, Bruselas, Jarcié, 1966, p. 103.

% Para el Maestro Gabino Fraga, la descentralizacién administrativa por regién es la instauraciéon

de una estructura administrativa que se encarga de atender los intereses comunitarios de una
poblacién asentada en una circunscripcion territorial determinada; op. cit., p. 218.
Tanto Duguit como André Buttgenbach, senalan que la descentralizacion administrativa por
region consiste en confiar a las autoridades publicas regionales o locales, auténomas respecto
del poder central, la administracién de un conjunto de intereses regionales o locales, recono-
ciéndoles el derecho de crear a este respecto, los servicios que juzguen necesarios. Cfr. Butt-
genbach, André, op, cit., p. 104.

% Cada municipio elegird en formadirecta a sus autoridades y administrara libremente su hacienda,
formada por las contribuciones que senalen las legislaturas de los Estados. Cfr. Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente en 2017.

" Cfr. Serra Rojas, Andrés, op. cit., p. 575.
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A su vez, los elementos de la descentralizacion por servicio, parten de la existencia
de un servicio de orden técnico; de la participacion de funcionarios, también técnicos, en
la direccion del servicio; asi como el control del gobierno ejercitado por medio de la revi-
sion de la legalidad de los actos realizados por el servicio descentralizado; y finalmente, la
responsabilidad personal y efectiva de los funcionarios®.

Este tipo de descentralizacion ha sido utilizada reiteradamente en México, por el
gran numero de organismos descentralizados creados tanto en el ambito federal como
local, muchos de ellos no por el Poder Legislativo sino a través de decreto del titular del
Poder Ejecutivo.

La autonomia caracteristica de la descentralizacion administrativa por servicio no
impide que los 6rganos descentralizados queden sujetos a la tutela y vigilancia de la
Administracion Centralizada, es decir, del titular del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de estar
sometidos a la vigilancia del Poder Legislativo por medio del érgano de fiscalizacion supe-
rior equivalente; dicha tutela y tal vigilancia son indispensables para evitar la arbitrariedad
de los directores de los entes descentralizados.

Por otro lado, se ha dicho que el Estado adquiere mayor injerencia en la vida privada
y COMO consecuencia, se impone o autoriza a organizaciones privadas su colaboracion,
haciéndolas participar en el ejercicio de la funcién administrativa, es decir, de una actividad
desarrollada en interés del Estado; y dicha actividad en nombre de la organizacién privada®.

VIII. PROPUESTA

Si bien, a pesar del desarrollo econémico de México, la pobreza ha acompanado a su
poblacion y afecta casi al 40% de ella; muchas zonas rurales pobres del pais sobreviven
gracias a las remesas que se envian del extranjero, estas se han convertido en la segunda
fuente de divisas por detras del petréleo, aunque en ocasiones pasa a la inversa, y el pais
necesita redistribuirlas de manera justa.

Varios factores son los que intervienen para que se dé esta situacion; como por
ejemplo, el desempleo que vive la poblacion en México; lo cual, desafortunadamente no
es una situacion reciente, hay que recordar lo que el expresidente Felipe Calderéon manejé
como su eslogan “el presidente del empleo’ aplicd un decreto de austeridad en el cual
reducia su sueldo y el de sus Secretarios de Estado en un 10%, pero, en términos reales,
representd la cantidad de $4,799.00 menos de lo que percibiera el expresidente Vicente
Fox a la quincena.

Ademas, inici6 el proyecto del primer empleo, eliminando las cuotas de los empresa-
rios al Instituto Mexicano de Seguridad Social durante un ano, cuando se contratara nuevo
personal sin experiencia laboral previa y, por lo tanto, sin registro ante dicho Instituto.

% Cfr. Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 72. ed., México, Porrta, 1958, p. 314 y 315.
% ldem.



En su gestion se redujo considerablemente el presupuesto para la educacion, es-
perando contar con mas recursos para contrarrestar el narcotrafico.

El desempleo ha sido una situacion abierta en México, se incrementa y se pierde
el control, a pesar de que se hacen estudios comparativos con periodos anteriores para
tratar de evitar caer en los mismos errores, pero la realidad supera cualquier estadistica®.

Con la politica econdmica actual se han agravado las condiciones de desempleo
que vive la poblacién; en virtud de que hace lo contrario a lo que la teoria econdémica dicta
cuando se tienen niveles altos de desempleo: disminuye la demanda global, sube im-
puestos y permite tasas de interés sumamente altas para las condiciones del pais.

En el periodo que lleva al frente esta nacion, no solo no se han incrementado el
numero de trabajadores con acceso a seguridad social, sino que ha sufrido una ligera
disminucion del orden de los 13 mil. A pesar de que la seguridad social en los trabajos
dignos son un garante constitucional, el Estado confiere esta obligacion a los empresa-
rios, siendo los mas ricos quienes se olvidan de ella, contratando via outsourcing, y los
inversionistas mas pobres, quienes no pueden costearla, les representa un 30% de gasto
adicional a los sueldos que pagan a los trabajadores®'.

Asi, mientras la teoria econdémica refiere a la disminuciéon de impuestos para aumentar
el consumo, en México se busca hacer exactamente lo contrario, incrementando y tratando
de generalizar impuestos; considerando que las tasas de interés bancarias son sumamente
altas comparadas con el desarrollo del pais, también se castiga la inversion.

Pero, ¢por qué habria de ser una preocupaciéon el desempleo en México?, si la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos sefald en 201262, 2013,
2014, 2015, 2016 y lo que va de este ano, lo variable de la tasa de desempleo, y precisa-
mente, se destaca lo falaz de su calculo, porque no se menciona la forma en la que esa
tasa se calcula.

En este orden, el aumentar el gasto publico por parte del gobierno es una buena
medida que contribuye a combatir el desempleo; siempre que se realice de manera orde-
nada y eficiente; sin embargo, el Instituto Mexicano para la Competitividad senalé que del
2000 al 2010, el Ejecutivo Federal increment6 su gasto cerca del 200%, el Poder Judicial
en 127% y el Poder Legislativo en 53%. También, de 2000 a 2007, los municipios incre-
mentaron su gasto en servicios personales en 68%, mientras que los Estados lo hicieron
en 29%.

Empero, el problema radica en que 6 de cada 10 pesos son destinados a salarios,
es decir, el aumento presupuestal en gasto corriente es muy superior al que se hace en

80 Periédico El Economista, 3 de abril de 2016.

81 Cfr. Periédico Los Angeles, 6 de mayo de 2013.

52 En julio y agosto pasado, la tasa de desempleo en nuestro pais aumento, pasando del 4.7%
a un 5%, segun las cifras senaladas por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE). Cfr. noticias.universia.net.mx.
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inversiones; en otras palabras, la mayor parte del presupuesto gubernamental no genera
riqueza, ya que, el salario de los altos funcionarios, que son minoria, no es en nada similar
al de los restantes, que por ende son la gran mayoria; los organismos descentralizados
creados contribuyen al aumento de la burocracia, y en ocasiones se aprecia una duplici-
dad de funciones; el aparato gubernamental es desproporcionado frente al crecimiento
de la produccién y el empleo, siendo un aliciente importante para generar mayor pobreza
y menor desarrollo®.

Ahora bien, el desempleo se encuentra intimamente vinculado a la pobreza; tan
solo el 19% de los mexicanos no es pobre ni es vulnerable a serlo por carencia de servi-
cios, tal y como lo senala el Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo
Social (conocido por sus siglas como CONEVAL); empero, los mexicanos que son pobres
(11.7 millones) y la nueva modalidad de los mexicanos en pobreza extrema, definitivamen-
te no presenta un panorama alentador.

La pobreza provoca con su desigualdad que el desarrollo sea lento, pues quienes
viven bajo esas condiciones buscan la supervivencia, mas alla de generar valores agrega-
dos que generen riqueza a la nacion.

Es preciso decir que hay una eterna discusion y existen varias argumentaciones de
que la labor del gobierno no reside Unicamente en intervenir en cuestiones relacionadas
con la administracion de justicia y la seguridad, o bien, cuestiones econdmicas; sino ade-
mas, la optimizacion de la administracion de esos recursos.

Se ha dicho que, México es una nacién fuerte que cuenta con una gran diversidad
de recursos naturales, importantes extensiones de tierra para la agricultura, sin olvidar lo
relevante de la mineria y la ganaderia; desafortunadamente no se les ha dado el impulso
y el desarrollo adecuado.

Ahora bien, se considera que la politica fiscal-financiera y econémica ha sido dis-
funcional, toda vez que, aun con la descentralizacion administrativa actual, no se ha garan-
tizado una eficiencia y equidad que permita mejorar las oportunidades, y contribuir a que
la poblacién tenga un empleo digno.

En los Ultimos anos se agregan varios factores que han provocado una constante
en las crisis econdmicas que ha vivido la poblacion; no obstante, no se encuentra razon
alguna (juridica, politica 0 econémica) que impida una completa descentralizacién admi-
nistrativa, esto es, que exista la imposibilidad de que otra entidad federativa pueda ser
sede de una Secretaria de Estado federal.

Lo cual quiere decir, que de existir una verdadera descentralizacion administrati-
va, puede generar que se proporcione atencion a ciertas prioridades nacionales como el
combate a la pobreza, reducciéon de la desigualdad laboral, fomento a la competitividad y
crecimiento econémico; siempre y cuando ello se realice con transparencia; finalmente

8 Cfr. Periédico Los Angeles, 6 de mayo de 2013.



establecer evaluaciones en las que se respete en todo momento la autonomia de las en-
tidades en las cuales se encuentre funcionando la Secretaria de Estado respectiva.

Ahora bien, ;como realizar lo anterior? En un primer punto, se propone la reforma
a los Articulos 10 y 11, de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal; que ac-
tualmente establecen:

Articulo 10. Las Secretarias de Estado tendran igual rango y entre ellas no habra,
por lo tanto, preeminencia alguna. Sin perjuicio de lo anterior, por acuerdo del
Presidente de la Republica, la Secretaria de Gobernacién coordinara las acciones de
la Administracion Publica Federal para cumplir sus acuerdos y érdenes.

Articulo 11. Los titulares de las Secretarias de Estado ejerceran las funciones de su
competencia por acuerdo del Presidente de la Republica

Para quedar de la siguiente manera:

Articulo 10. Las Secretarias de Estado tendran igual rango y entre ellas no ha-
bra, por lo tanto, preeminencia alguna. Su ubicacién geografica la establecera el
Ejecutivo Federal a través de decreto. Sin perjuicio de lo anterior, por acuerdo del
Presidente de la Republica, la Secretaria de Gobernacién coordinara las acciones de
la Administracion Publica Federal para cumplir sus decretos y érdenes.

Articulo 11. Los titulares de las Secretarias de Estado ejerceran las funciones de su
competencia por decreto del Presidente de la Republica.

Por lo anterior, se podra llevar a cabo una redistribucién administrativa que capte
recursos para las diferentes entidades locales, y se priorice la equidad y se excepcione la
desigualdad.

De esta manera, los efectos que se puedan generar por esta propuesta, se vincularan
con los aspectos de la actividad financiera descritos, en un primer momento el aspecto
econdmico con la existencia de una redistribucion del ingreso, en virtud de que la poblaciéon
del pais tendra empleo en diferentes sitios del pais y la pobreza que la aqueja podra dis-
minuir y, por qué no, la coordinacion fiscal pueda cambiar.

En este sentido, la naturaleza politica de los poderes de los que aparece inves-
tido el Estado cubrirdn los fines que se desarrollan a través de la actividad financiera,
vinculados con el aspecto juridico, y de manera concreta con el Derecho Financiero, que
constituye la exigencia del Estado de Derecho; manifestado por medio de la administra-
cion optima de los recursos; a fin de que el aspecto social que se manifiesta en el pago
de tributos, permita al Estado contar con los recursos publicos suficientes que cubran la
demanda de la poblacién por mejores servicios y se observe el incremento en el nivel de
vida a través del empleo.

En dltimo lugar, el aspecto que se agrega, en el sentido de que la economia mexicana
se pueda fortalecer a nivel comercial, primero a nivel interno, y posteriormente interna-
cional.
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En efecto, con la reforma se modificarian las reglas, generando un gobierno fuerte
con capacidades efectivas para gobernar dentro de un esquema de equilibrio en la distri-
bucién territorial, es decir, se modificaria la situacién de las finanzas publicas en México,
con el fomento al crecimiento econdmico y el empleo.

Asimismo, establecer nuevas facultades a las entidades federativas a las que sean
sede de la descentralizaciéon administrativa que permitira fortalecer la economia de cada
una de ellas, asi como el nivel de vida de la poblacion.

Ademas, para la asignacién de las Secretarias de Estado en las diferentes entidades
se han considerado ciertas caracteristicas, como la situacion territorial, la ubicacién geogra-
fica, el clima, la poblacién; igualmente, la base de su economia y los atractivos turisticos.

De esta manera, se podria considerar la asignacion geografica de las Secretarias
de Estado de la siguiente manera:

e Secretaria de Gobernacién en el Distrito Federal, Ciudad de México;

e Secretaria de Relaciones Exteriores en Sonora;

e Secretaria de la Defensa Nacional en San Luis Potost;

e Secretaria de Marina en el Estado de Guerrero;

e Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en Puebla;

e Secretaria de Desarrollo Social en Campeche;

e Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales en Chiapas;

e Secretaria de Energia en Nuevo Ledn;

e Secretaria de Economia en Veracruz;

e Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion en
Michoacéan;

e Secretaria de Comunicaciones y Transportes en Durango;

e Secretaria de Educaciéon Publica en Querétaro;

e Secretaria de Salud en el Estado de México;

e Secretaria del Trabajo y Prevision Social en Oaxaca;

e Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano en Tamaulipas;
e Secretaria de Cultura en Tabasco;

e Secretaria de Turismo en Chihuahua;

Ahora bien, con el objeto de llevar a un plano practico esta propuesta, se toma de
forma indistinta al Estado de Chihuahua, en relacion con el cual se describe la posibili-
dad de situar ahi la Secretaria de Turismo, misma que fue elegida al azar, sin realizar una
descripcion total de la propuesta, es decir, de todas las Secretarias; en virtud de que la
extension de este trabajo no permitiria desarrollar de manera completa todas las posibles
asignaciones.



En este orden, es preciso decir que el 18 de noviembre de 2016 se presento la
iniciativa al Congreso del Estado de Chihuahua, por la Diputada Patricia Jurado Alonso,
legisladora por el Distrito 01, para la creacion de la Secretaria de Turismo, toda vez que,
se informd que la entidad es uno de los pocos Estados en el pais que no tiene este tipo
de Secretaria, y que el rango de Direccion con el que cuenta actualmente la dependencia
le resta operatividad y capacidad de gestion, lo que limita explotar su potencial turistico.

Segun la exposicion de motivos presentada, elevar el rango de la Direccion de
Turismo al de Secretaria, traeria grandes beneficios para la economia estatal, ya que es una
dependencia que, por su naturaleza, tiene la capacidad de multiplicar el presupuesto que se
invierta en ella, de acuerdo a los datos de la actual Direccién de Turismo. No obstante, aun
en las condiciones en las que se trabaja actualmente, esta actividad econdmica aporta el
4.2% del Producto Interno Bruto Estatal, lo que la ubica en el cuarto lugar en importancia,
solamente por debajo de los servicios, la industria manufacturera y el comercio®.

Asi, al dotar de mayores atribuciones y facultades a la dependencia, se podria
aumentar la derrama econdmica y que esta se vea reflejada de manera justa en los 35
municipios que han sido identificados con entorno turistico.

Si bien, Chihuahua cuenta con importantes destinos turisticos, reconocidos a nivel
nacional e internacional, como la Sierra Tarahumara y el corredor arqueoldgico de la cultu-
ra Casas Grandes, la zona de este tipo mas importante del norte de México, se encuen-
tran algunos otros polos sin aprovechar; los cuales también pudieran verse beneficiados
con la creacion de una Secretaria especializada en la materia.

Cabe senalar, hace 3 anos que fue aprobada la Ley de Turismo del Estado de
Chihuahua y todavia no se ha elaborado el reglamento correspondiente para su aplica-
cion®s,

Es importante decir que, en seguimiento a la iniciativa presentada el pasado mes
de noviembre del 2016, es el momento oportuno para vincularse a este proyecto de des-
centralizacion administrativa y solicitar al Ejecutivo un analisis financiero para ver la posibi-
lidad de asignar la Secretaria y cudl seria el posible presupuesto con el que podria contar.

En este sentido, si se sigue como punto de partida el presente sexenio y de forma
concreta la asignacion de presupuesto para el Estado de Chihuahua en el sector turistico,
es preciso decir que al sector denominado “Desarrollo Regional’, el cual se encuentra
integrado, entre otros organismos estatales, por el Fideicomiso de Promocién y Fomento
de las Actividades Turisticas, encargado de llevar a cabo la actividad turistica del Estado,
el mismo queda descrito de la siguiente manera:

84 Cfr. Periédico La Noticia Digital, 18 de noviembre de 2016, Chihuahua.
8 Cfr. Pericdico Oficial del Gobierno del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, 16 de mayo del
2012.
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Presupuesto
Capitulo Il
De las Erogaciones

Articulo Séptimo: El Presupuesto de Egresos del Gobierno del Estado de Chihuahua,
para el ejercicio fiscal correspondiente.

CHIHUAHUA 2013 2014 2015 2016 2017

Fecha de
publicacién
del
Presupuesto
de Egresos,
en el
Periddico del
Estado

26-12-2012 26-12-2013 20-12-2014 23-12-2015 31-12-2016

Presupuesto | $50,174,631,5689 | $53,800,000,000 | $58,000,000,000 | $62,000,000,000 | $61,954,630,000

Eje de
Desarrollo $17038,419,570 | $18,595,848,758 | $18,863,213,849 | $18,5615,037421 | $14,149,144,938
Regional
Fideicomiso $28,975,000 $28,975,000 $31,350,000 $47,050,000 $47,500,000

Como se observa del cuadro anterior, el presupuesto otorgado de forma anual al
Estado de Chihuahua, se ha incrementado ano con ano, para llevar a cabo el desarrollo
turistico de la entidad.

Por lo descrito anteriormente, se pretende que con la reforma se favorezca el as-
pecto de la economia, en cuanto a mejorar la eficiente asignacion de los recursos y pro-
mover el crecimiento econdmico del pais; con lo que, quiza se afectaria positivamente
la recaudacion vy tal vez, generar otras reformas relevantes que promuevan el desarrollo
econdmico e indirectamente se mejore la situacion de las finanzas publicas.

Ademas, permitira canalizar recursos econdémicos para la construccion de infraes-
tructura, liberando al gobierno federal de presiones presupuestales y relajar las restriccio-
nes fiscales de diversas Secretarias de Estado.

Por |lo anterior, se propone abandonar la nocion de que las finanzas publicas cons-
tituyen un asunto aislado, adoptandose la visién de que corregir otros aspectos de la eco-
nomia mexicana tendria el efecto de mejorar la situacién hacendaria del pais.
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Se puede decir, que las propuestas senaladas son valiosas en cuanto a que abar
can diversos ambitos de las finanzas publicas: los ingresos y gastos publicos; asi como, la
descentralizacion territorial de la administracion; fomentar el empleo en el pais y distribuir
mejor el ingreso, a fin de contrarrestar la pobreza que sufre la poblacion; considerando
la incorporacion de ciertos ajustes para que las variables econdmicas que influyen en el
comportamiento de las finanzas publicas generen resultados 6ptimos.

IX. CONCLUSIONES

1. Para obtener una descentralizacion efectiva de las finanzas publicas, no tan solo
se requiere de la buena voluntad de la poblacion, sino que también el Estado tome la
decision.

2. La correcta administracién de los recursos, dentro del marco juridico, politico,
econdmico, social e internacional, llevaria a lograr objetivos de orden publico y se traduci-
rian en bienestar social, como la funcién fundamental del Estado, cuya complejidad para
lograrlos, requiere de un esfuerzo en conjunto por parte de este y de la poblacion.

3. Se requeriran cambios econdémicos efectivos, toda vez que cubrir las necesida-
des de la poblacion no resultara sencillo, ya que la obtencién de los recursos se hara en
coordinacion con las entidades federales que sean sede de alguna Secretaria de Estado.

4. Resulta indispensable fortalecer las finanzas publicas del Estado y una descen-
tralizacion efectiva de su administracion publica, lo que puede generar en la poblacion la
aplicacion equitativa de esas finanzas.

5. Si se considera la reforma administrativa, las politicas publicas se aplicarian de
manera distinta, la poblacién tendria mayor oportunidad de emplearse en su entidad y se
presentaria un equilibro en su ingreso econémico.

6. La reforma debe orientarse al desarrollo de un sistema de descentralizacion
administrativa que brinde solidez y permanencia a las fuentes de ingreso, que ofrezca
flexibilidad frente a los retos que impone el manejo de las finanzas publicas, sin que esto
entorpezca la capacidad de crecimiento econdémico y la creaciéon de empleos bien remu-
nerados.
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RECONSTRUYENDO EL TERMINO DE MUERTE ENCEFALICA
EN EL ARTICULO 343 DE LA LEY GENERAL DE SALUD

Aida del Carmen SAN VICENTE PARADA'

SUMARIO
|. Introduccion. |I. Concepto de muerte encefalica, en relacion con el Articulo
343 de la Ley General de Salud. Ill. Enfoque bioldgico de la muerte encefalica.
IV. La extincion de la persona en el ambito juridico. V. Conclusiones.VI. Fuentes

de informacion.

RESUMEN

El estudio de la muerte, como acontecimiento
de la naturaleza que da lugar a diversas con-
secuencias juridicas, resulta de especial inte-
rés y trascendencia para el Derecho. Como
acontecimiento biolégico, la ley se ve en la
imperiosa necesidad de recurrir a la literatu-
ra médica para legislar la extincion de la vida
humana de manera adecuada, con el objetivo
de brindar seguridad y certeza juridica. A con-
tinuaciéon se plantea un analisis detallado de
la redaccion de los Articulos 343 a 345 de la
Ley General de Salud, en relacién con el con-
cepto de muerte encefdlica en el &mbito de la
Medicina y la Biologia.

PALABRAS CLAVE
Muerte encefélica. Coordinacion. Autointe-
gracion. Tallo cerebral. Personalidad juridica.

ABSTRACT

The study of death as a natural event, which
gives rise to different legal consequences,
has particular interest and importance to
the law. Like a biological event, the law is in
urgent need for medical literature to legislate
the extinction of human life properly, in
order to provide security and legal certainty.
Following a detailed analysis of the Articles
343 to 345 of General Health Law in relation
to the concept of brain death in the field of
medicine and biology.

KEY WORDS
Brain death. Coordination. Brainstem. Self-
integration. Legal personality.

I. INTRODUCCION
La ciencia médica esta inmersa en un constante devenir, esto quiere decir, que su progre-
SO es constante y que el mismo no se despliega linealmente, sino mas bien de manera
espiral, debido a que deja de ser para ser; lo anterior se debe al desarrollo exponencial

' Licenciada y Maestra en Derecho por la UNAM, con estudios en Pedagogia por la Facultad de
Filosofia y Letras. Recipiendaria de la Medalla Alfonso Caso 2014. Catedratica de Derecho Civil
en la Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM. Actualmente
cursando el programa de Doctorado en Derecho de la UNAM.
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de la tecnologia, la cual se ha convertido a partir del siglo XX en la aliada indiscutible de
la ciencia médica al permitirle dominar los fendmenos clinico-biolégicos. Es menester
mencionar que el conocimiento cientifico es falsificable, no hay por consiguiente verda-
des absolutas en la ciencia, lo que ayer era el conocimiento mas sofisticado y reciente
en unos meses puede ser completamente obsoleto.

Los nuevos conocimientos y aplicaciones tecnolégicas permiten la perenne cons-
truccion de los criterios y conceptos médicos, en este caso haremos referencia especial
en torno a la extincion de la vida. De conformidad con la historia del término médico —se
partira desde su concepcion, a mediados del siglo XX-, la muerte era definida por el paro
cardiaco irreversible?, sin embargo con la aplicacién de la reanimacion cardiopulmonar,
el concepto colapso; de igual forma sucedié con el criterio basado en la ausencia espon-
tanea de respiracion, mismo que perdié sentido parcialmente con el uso del ventilador
automatico en los pacientes. Bajo esa tesitura, en 1971, Mohandas y Chou describen
el dano del tronco cerebral como el componente critico y fundamental del dano cere-
bral severo. Siguiendo este criterio, en 1976, la Conferencia de Colegios Médicos y sus
Facultades del Reino Unido establecid, en lo que se conoce como Cddigo del Reino
Unido, que la muerte cerebral se define como la pérdida total e irreversible de la funcién
del tronco encefalico?.

Con el objetivo de alcanzar una definicion médicamente autorizada, que permi-
tiera obtener certidumbre legal ante los avances de la ciencia y la medicina, el con-
cepto cambid a muerte cerebral. En 1981, el Presidente Ronald Reagan de los Estados
Unidos de América, fue el primero en formar una comision especial en el Senado de ese
pais llamada: Defining Death: Medical, Legal, and Ethical Issues in the Determination of
Death, cuyo cometido fue fijar los criterios que aprobaran determinar la muerte cerebral;
y después de recibir los testimonios de expertos en diversas disciplinas y ciencias como
la Medicina, la Filosofia, la Teolégica y de la ley, se acordd que una persona puede ser
declarada muerta sobre las bases de la cesacion irreversible de las funciones respiratoria
y circulatoria, o la cesacion irreversible de todas las funciones cerebrales incluyendo el

2 La reanimacion cardiaca puede salvar pacientes después de periodos de asistolia que duran
varios minutos. Las maquinas de derivacion cardiopulmonar permiten que el latido cardiaco
cese por varias horas con recuperacion clinica completa después de la reanimacion... Tales
avances han permitido a muchos pacientes con enfermedades cardiacas, pulmonares y
neuromusculares, que antes eran fatales, recuperarse y regresar a una vida relativamente plena
y util, pero han hecho que el cese del latido cardiaco no sea una definicion adecuada de muerte.
El resultado ha sido el cambio en el énfasis al definir muerte, hacia el cese de la funcion cerebral.
Cfr. Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, 2°. ed., trad. de Jorge Gonzalez Ramirez,
Meéxico, El Manual Moderno, 1982 p. 365.

3 Muerte encefdlica, bioética y trasplante de Jrganos, Grupo de Estudios sobre Muerte
Encefélica, de las Sociedades Chilenas de Nefrologia y de Trasplante, http.//www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-98872004000100016, 15 de septiembre de 2016.
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tallo cerebral®. A partir de ese entonces, el término aceptado por la ciencia médica es
muerte cerebral o encefélica; en México, el término se encuentra legislado en el Articulo
343 de la Ley General de Salud.

El objetivo del presente articulo es explicar las causas y principios que definen a la
muerte encefélica a la par de explicar la redaccion de los Articulos 343, 344 y 345 de la Ley
General de Salud, de conformidad con la trascendencia social del tema, ya que el mismo
es parte de la construccion cultural que enmarca el fin de la vida y la extincion de la per
sona. De esta forma el articulo recoge los estudios mas recientes acerca de la muerte
en el campo de la medicina, con especial referencia al Symposium on the Definition of
Death, llevado a cabo en la Universidad Catdlica de América, en julio de 2014, cuyas
conferencias fueron recogidas en la edicion de julio de 2016 del Journal of Medicine and
Philosophy. El objetivo es analizar el marco legal actual para armonizarlo, mediante un es-
tudio interdisciplinario, con los criterios de la ciencia médica, asi como reflexionar acerca
de la extincion de la personalidad en la vida juridica, partiendo del concepto de persona,
misma que mediante la personalidad juridica que le adjudica el Derecho, lleva a cabo
actos juridicos que se traducen en conductas cuyos efectos seran patentizados por el
Derecho.

Para los efectos de este articulo se hablara, indistintamente, de muerte cerebral
y muerte encefalica, en virtud de que los términos hacen referencia al encéfalo y a la
funcion integradora que el mismo lleva a cabo. El encéfalo se compone de cerebro (parte
principal del encéfalo comprende hemisferios cerebrales y el diéncefalo), cerebelo (situa-
do en la parte dorsal al puente y parte posterior del cerebro) y tronco o tallo cerebral
(médula oblongada, puente y mesencéfalo), que se aloja en la cavidad craneal®.

4 Cfr. Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, pp. 377-379.
Para facilitar la lectura, es importante conceptualizar, que el tallo cerebral se compone por tres
regiones: médula oblongada, puente y mesencéfalo; su funciéon es conectar a la médula espinal
con el cerebro medio, es el paso o via de comunicacién entre vias sensoriales motoras, tanto
especiales como generales, aferentes y eferentes (las neuronas que transportan los impulsos
nerviosos hacia los musculos o glandulas, son conocidas como eferentes y las neuronas respon-
sables de transportar los impulsos nerviosos que provienen de los érganos sensoriales como la
nariz, la lengua, hacia el sistema nervioso central).
También se le conoce como tronco encefalico y tiene tres funciones: 1. Sirve como conducto para
los tractos ascendentes (conducen informacién de los érganos sensoriales: dolor, temperatura,
tacto, y de los musculos y articulaciones) y los tractos descendentes (vinculados a movimientos
voluntarios), mismos que conectan con la médula espinal. 2. Contiene centros reflejos importan-
tes asociados con el control de la respiracion y el sistema cardiovascular; también se asocia
con el control de la conciencia. 3. Contiene los nucleos importantes de los nervios cranea-
nos. Cfr. Snell, Richard S., Neuroanatomia Clinica, 5% ed., trad. de Diana S. Klajn, Buenos
Aires, Médica Panamericana, 2003, pp. 145, 156 y 189.

5 Cfr. Moore L., Keith, y Dalley F, Arthur, Anatomia con orientacion clinica, 4. ed., trad. de
Ignacio Navascues Benlloch, México, Médica Panamericana, 2004, pp. 904-906.
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De tal manera, el cerebro es una parte del encéfalo, sin embargo en la literatura mé-
dica en inglés —de la cual se sirve la autora para desarrollar las siguiente lineas—, la muerte
encefalica se traduce como muerte cerebral. Ello no implica que la definicién de muerte gra-
vite en torno a la vulneraciéon o dano de las funciones de los hemisferios cerebrales y al dién-
cefalo, ya que el dano en estas areas usualmente da como resultado un estado vegetativo
persistente®, mismo que no es igual a muerte encefdlica. En este caso, la literatura médica
en inglés se refiere al cerebro como sindbnimo de encéfalo, ya que considera que la falla
irreversible en el mismo da como resultado la muerte encefalica; el término muerte cere-
bral para ellos aglutina la funcién o actividad total del encéfalo como érgano que integra y
estructura las funciones para producir una respuesta multifacética, como a continuacion
se detallard. No omito senalar que el término adecuado en espanol es muerte encefalica.

II. CONCEPTO DE MUERTE ENCEFALICA, EN RELACION
CON EL ARTICULO 343 DE LA LEY GENERAL DE SALUD

Abundantes datos clinicos demuestran que el dano intenso al cerebro puede destruir por
completo la funcion del érgano y su capacidad de recuperacién, aun cuando otras partes
del cuerpo permanezcan vivas’. Es decir, que el cuerpo puede continuar con ciertas fun-
ciones (sobre todo las mas primitivas, como los reflejos) de forma coordinada y autbnoma,
mas carente de integracidn como organismo humano, ya que como veremos en lineas
adelante, el cerebro es el encargado de integrar las funciones y la informacién que todo el
organismo le suministra para emitir una respuesta que muchas veces es multiple y varia-
da. Asi, cuando hay muerte cerebral el organismo pierde esta capacidad y opera de forma
aislada ante estimulos especificos®.

Ocurre muerte cerebral cuando el dano al cerebro es irreversible, tan extenso que el
organo ya no dispone de potencial para la recuperaciéon y no puede mantener la homeos-
tasis interna del cuerpo®, por ejemplo la funcién respiratoria normal o cardiovascular, el
control normal de la temperatura, la funcién gastrointestinal regular, y asi sucesivamente.
Aunque los dispositivos mecanicos pueden preservar a los érganos periféricos, por cierto

5 En el estado vegetativo persistente hay una grave pérdida de las funciones mentales, pero
se conservan las funciones autématas o vegetativas del sujeto como nutriciéon, transporte y
excrecion. Es decir, en el estado vegetativo persistente hay presencia de funciones y de activi-
dad cerebral porque no hay dano en el tallo cerebral, el mismo esta intacto y permite la autointe-
gracion. En cambio, en la muerte encefalica, hay ausencia total de respuesta por parte del tallo
cerebral.

7 Cfr. Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, pp. 365.

8 Enesamisma linea de pensamiento: mientras la comunicacién entre las células puede producir
una respuesta bioldgica coordinada ante un estimulo o sefal especifica, no representa ninguna
repercusion en la funcion integradora que caracteriza a un ser humano vivo; Condic, Maureen,
“Determination of death: A scientific perspective on biological integration’] Journal of Medicine
and Philosophy, Utah, vol. 41, abril de 2016, pp. 257-278.

9 La homeostasis —en el lenguaje técnico médico— se traduce como equilibrio del organismo.
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tiempo, un cuerpo que estd cerebralmente muerto'® desarrollara, a pesar de cuidados
muy meticulosos, insuficiencia de la circulacion general en unos cuantos dias, o rara vez
en varias semanas y el latido cardiaco cesara. Que el cerebro haya estado muerto por algun
tiempo antes del cese del latido cardiaco se atestigua por el hecho de que el érgano en tales
casos por lo regular esta autolisado' cuando se examina post mortem?™.

La muerte cerebral o encefalica, de conformidad la ciencia médica, es la expresiéon
clinica final de la insuficiencia neurolégica completa e irreversible. Se expresa como la fal-
ta de actividad cerebral y la ausencia de reflejos en el tallo cerebral. Para determinarla se
utiliza el electroencefalograma, con el objetivo de detectar ondas eléctricas en el cerebro,
es decir, actividad cerebral; o el estudio de Doppler Transcraneal™ para obtener registro
del flujo cerebral o de irrigacion de sangre al cerebro.

10 A diferencia de la muerte del cerebro, en la cual los hemisferios cerebrales y el tallo cerebral
sufren pérdida de su vitalidad, la patologia de los estados vegetativos persistentes cronicos con
frecuencia se limita a los hemisferios cerebrales y solo en ocasiones incluye areas focales del
tallo cerebral. Ibidem, p. 366.

" La autdlisis se traduce en la muerte celular.

Autolisiado viene de la palabra autolisis (del griego autos, de si mismo vy lyein, disolver). Signi-
fica: 1. Suicidio; y 2. Sinénimo: autofagia, autoproteolisis. Autodigestion de un 6rgano, de un
tejido o de una célula abandonado a si mismo y que conduce a su destruccion, bajo la influencia
de fermentos proteoliticos propios a este érgano, a este tejido o a esta células, independien-
temente de toda intervencion exterior a €él. La liberacion de las enzimas contenidas en los liso-
somas es un factor de autdlisis celular; Diccionario médico, http.//www.portalesmedicos.com/
diccionario_medico/index.php/Aut % C3 % B3lisis, 15 de septiembre de 2016.

La autdlisis es, en Medicina, el acto de poner fin a su vida voluntariamente. En Biologia, la auto-
lisis celular es el proceso de autodestruccion celular que conduce a la degradaciéon de un tejido
o de un érgano; http.//salud.ccm.net/faq/12661-autolisis-definicion, 15 de septiembre de 2016.

Autodestruccién de los tejidos organicos por los enzimas que ellos mismos contienen; http.//
www.wordreference.com/definicion/autolisis, 15 de septiembre de 2016.

12 Cfr. Kramer, W., “From reanimation to deanimation (intravital death of the brain during artifical
respiration)’ Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, pp. 365-366.

¥ Debe su nombre al austriaco Christian Andreas Doppler, el estudio de ecografia permite deter
minar el flujo de sangre que pasa a través de las arterias y venas, con el objetivo de conocer la
cantidad, velocidad y consistencia en el cerebro. Es decir, permite determinar el flujo sangui-
neo en el cerebro para establecer si hay o no actividad cerebral.

El Doppler Transcraneal, es una técnica de ultrasonido no invasiva que posibilita evaluar la ve-
locidad y direccién del flujo sanguineo en los segmentos proximales de las principales arterias
cerebrales.

En términos mas técnicos: La muerte cerebral suele ir acompanada de la presién intracraneal
elevada por edema tisular u otro efecto de masa. Cuando esto excede la presion arterial sisté-
mica, no hay flujo de sangre cerebral.

En los casos de muerte cerebral, la angiografia cerebral por lo general demuestra el flujo san-
guineo ausente en 0 mas alla de la bifurcacién de la carétida o poligono de Willis Young, G. Bryan;
“Diagnosis of brain death’ Journal Medicine, febrero de 2014, p. 6, http.//mehr.tums.ac.ir/Upload/
Journal/1969353c-ad0f-4615-bffd-fde 1d1dccdb9.pdf, 16 de septiembre de 2016.
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Se traduce en la pérdida de capacidad del cerebro para llevar a cabo, de manera
auténoma, la integracion del organismo; es decir, el cerebro recibe informacion del cuerpo
entero, de igual forma continuamente realiza la lectura de los factores externos como
la temperatura, el pH, el balance de fluidos, niveles hormonales, gravedad, dolor, vibra-
ciones, carga mecanica, contracciones musculares, campos de electricidad, inflamacion,
niveles de azUcar en sangre y otros aspectos del resto del metabolismo, en consecuencia
el cerebro es responsable de la integracion de la diversidad de la informacion, para generar
una representacion comprensible del estatus del cuerpo como un todo, incluyendo el am-
biente y el contexto social en el que esta operando el cuerpo, produciendo una respuesta
multifacética. Cuando el dano cerebral es tan extenso e irreparable, el cerebro pierde com-
pletamente la capacidad de integrar la informacién y actuar con respecto a la misma, en ese
momento estamos en presencia de la muerte cerebral. En donde a pesar de que una ma-
quina pueda sustituir la respuesta del cerebro, por ejemplo para respirar, ya no se integran
todas las funciones en una sola.

Desde que Mollaret y Goulon examinaron la cuestion de la muerte cerebral en 1959,
han proliferado los estudios para determinar los criterios clinicos basicos para determinar la
muerte cerebral. El criterio mas conocido es del Comité Ad Hoc, de la Escuela de Medicina
de Harvard™. A continuacion se transcribe un resumen de los diversos criterios'™:

1. Coma sin respuesta.

2. Apnea.

3. Ausencia de reflejos cefdlicos.

4. Ausencia de reflejos espinales.

Criterios de Harvard 5. Electroencefalograma isoeléctrico.

6. Persistencia de estas condiciones al menos durante
24 horas.

7. Ausencia de intoxicacion por drogas o hipotermia.

1. Prerrequisito basico —diagndstico de lesion cerebral
irreparable—.

2. Ausencia de movimientos espontaneos.

Criterios de Minnesota 3. Ausencia de respiracion espontéanea.

4. Ausencia de reflejos del tallo cerebral.

5. Persistencia de estas condiciones sin cambio por lo
menos durante 12 horas.

' Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, pp. 367
® Ibidem, p. 368.
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1. Coma sin respuesta.

2. Apnea.

3. Ausencia de reflejos del tallo cerebral.

Criterios Suecos 4. Electroencefalograma isoeléctrico.

5. No hay llenado de vasos cerebrales en dos inyecciones
aortocraneales de medio contraste, separadas por 25
minutos.

1. Prerrequisito béasico —completar todos los procedi-
mientos apropiados y terapéuticos-.

2. Coma sin respuesta.

3. Apnea.

4. Ausencia de reflejos cefalicos con pupilas fijas vy
dilatadas.

5. Electroencefalograma isoeléctrico.

6. Persistencia de lo anterior durante 30 minutos a una
hora, y por 6 horas después del principio del coma vy la
apnea.

7 Pruebas circulatorias que indican ausencia de circulacion
cerebral (opcional).

Criterios de supervivencia cerebral

Es decir, para determinar la muerte cerebral se deben presentar: a) ausencia de res-
piracion espontanea; b) la pupilas no deben reaccionar a estimulos externos, no dilatarse
con la luz; ¢) ausencia de movimientos oculares y motores; d) pruebas de laboratorio como
electroencefalograma y Doppler Transcraneal, Utiles para evaluar la ausencia de funcion he-
misférica cerebral (como respuestas sensoriales o emotivas, actividades propias del tallo
cerebral).

Circunstancias que son cabalmente reproducidas y tomas en cuenta por la Ley
General de Salud:

Articulo 343. Para efectos de este Titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando se pre-

sentan la muerte encefélica o el paro cardiaco irreversible.

La muerte encefélica se determina cuando se verifican los siguientes signos:

|. Ausencia completa y permanente de conciencia;

[I. Ausencia permanente de respiracion espontanea, y

lIl. Ausencia de los reflejos del tallo cerebral, manifestado por arreflexia pupilar, au-

sencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a

estimulos nocioceptivos.

Se deberd descartar que dichos signos sean producto de intoxicacion aguda por

narcoticos, sedantes, barbitlricos o sustancias neurotrépicas.

Al respecto podemos senalar lo siguiente: la sobredosis de farmacos (por ejem-
plo, alcohol, barbituricos, sedantes, hipndéticos) son factores de confusion que deben ser
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abordados antes de la evaluacion clinica, para lo anterior es necesario analizar los niveles
terapéuticos o dosificacion terapéutica de los anticonvulsivos, sedantes y analgésicos, lo
anterior con la intencion de descartar o no el diagndstico de muerte cerebral. Cuando exis-
ta incertidumbre sobre la presencia de sustancias, las variables a tener en cuenta, son:
considerar el tipo de farmaco, la dosis, duracion, y la funcion hepatorrenal. Los niveles
de farmaco debe ser monitoreados, los medicamentos deben suspenderse por el tiempo
permitido para su eliminacién en el organismo'®.

Articulo 344. Los signos clinicos de la muerte encefélica deberan corroborarse por

cualquiera de las siguientes pruebas:

|. Electroencefalograma que demuestre ausencia total de actividad eléctrica, corro-

borado por un médico especialista;

[I. Cualquier otro estudio de gabinete que demuestre en forma documental la ausen-

cia permanente de flujo encefdlico arterial.

Anteriormente se especificé el papel del electroencefalograma en el diagnéstico y
el uso del Doppler Transcraneal como estudio de gabinete que ayuda a determinar el flujo
de sangre arterial en el cerebro.

Articulo 345. No existird impedimento alguno para que a solicitud y con la autoriza-

cion de las siguientes personas: el o la conyuge, el concubinario o la concubina, los

descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante; confor

me al orden expresado; se prescinda de los medios artificiales cuando se presente

la muerte encefalica comprobada y se manifiesten los demas signos de muerte a

que se refiere el articulo 34317

Al respecto, la literatura médica insiste en el oportuno diagnéstico de la muerte
cerebral ya que los pacientes con dicho diagndstico representan la mayor tasa de poten-
ciales donadores de 6rganos. Conocer cuando se debe luchar por la vida y seleccionar
a los pacientes susceptibles de beneficiarse con las técnicas intensivas, de manera que
las unidades no se sobrecarguen con individuos que no tienen posibilidad de recobrar la
funcion cerebral®.

6 Cfr. Teitelbaum, Jeanne, y Shemie, Sam D., “Neorologic determination of death’ The Clinics,
Quebec, numero 29, agosto de 2011, pp. 787 788 y 793, http.//www.ncbi.nlm.nih.gov/
pubmed/22032661, 8 de marzo de 2014.

7 Ley General de Salud 2016, http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_010616.pdf, 16
de septiembre de 2016.

'® Fundamentalmente, sobre el neurélogo recae la responsabilidad de decidir sobre pacientes con
un grave dano cerebral si el esfuerzo médico prolongado fallard y resultaréd en una existencia
vegetativa o, por el contrario, si hay una minima esperanza para que el individuo tenga una
existencia funcional; Plum, Fred y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, p. 367
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III. ENFOQUE BIOLOGICO DE LA MUERTE ENCEFALICA

Desde un enfoque bioldgico, la determinacién de la muerte requiere discernir entre el
momento en que un cuerpo pierde completamente la capacidad global de autorregulacion
e integracion y el momento en que el ejercicio de la autointegracion esta bloqueado debi-
do a un dano que es reversible y temporal'™. De ahi que el término de muerte cerebral re-
fiera la palabra irreversible, ya que en el momento en que el cerebro es incapaz de emitir
de forma auténoma una respuesta integral ante los estimulos externos, su actividad cesa
como un todo, es decir, como un organismo que integra y coordina, y no hay marcha atras.

La funcién principal del cerebro es integrar; por integracion se entiende completar
las partes de un todo, fusionar esas partes para dar una respuesta armoniosa, ordenada y
multifacética. En ese orden de ideas, las palabras integrar y coordinar no es una suerte de
sinébnimo. La comunicacion entre las células tiende a coordinar su actividad dentro de un
tejido particular, pero esa acciéon comun se despliega de forma aislada y no se traduce
en una regulaciéon sistematica del cuerpo.

La diferencia entre la actividad integradora del cerebro y el resto de las actividades
limitadas de coordinacién de otros sistemas de senalizacion, es esencial para la interpre-
tacion de la muerte cerebral. Ya que, integrar es combinar dos 0 més cosas 0 acciones
para formar o crear algo, en cambio coordinar es llevar a cabo una accion comun, actuar
o trabajar juntos de manera adecuada y bien. A nivel biolégico estos términos se pueden
definir de la siguiente manera:

Integracion: la compilacion de informacion de diversas estructuras y sistemas para

generar una respuesta que es: a) multifacética, b) dependiendo del contexto, c) tiene

en cuenta la condicion entera del cuerpo, d) regula la actividad de los sistemas a tra-

vés de todo el cuerpo en aras de la salud y su continuidad global. Integracién: se defi-

ne por una respuesta global que ocurre simultaneamente y que se logra Unicamente

a través del sistema nervioso, especialmente por el cerebro.

Coordinacién: La capacidad de actuacion a través del estimulo molecular especifico

para llevar a cabo una accion comun, ya sea mediante una respuesta de tipo singular,

que ocurre simultaneamente en multiples células, o de forma sincronizada pero en

células con respuestas especificas. La coordinacién puede ser global o local y que es

logrado por el cerebro y por otros sistemas de senalizacion.

El proceso de coordinaciéon persiste después de la muerte y refleja solamente el com-
portamiento de las unidades celulares individuales que autébnomamente responden
a un numero limitado de estimulos para generar la apariencia de un todo unificado?.

9 Cfr. Condic, Maureen, “Determination of death: A scientific perspective on biological integration’
op. cit., nota 8, p. 265.
20 Cfr., ibidem, p. 271.
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Es decir, cuando existe un dano cerebral irreversible el cerebro es incapaz de com-
pilar las multiples fuentes de informacién para producir una respuesta integral y global, asi
como continuar con las funciones vegetativas. Esto quiere decir que los latidos del corazén
que persisten, asi como la circulacién que continla en algunas partes del cuerpo no repre-
sentan una integracion, accion que propiamente caracteriza a un organismo Vvivo. Y como
ya se anunciaba anteriormente, estas manifestaciones no perduran mas alla de unos dias
o de 24 horas, a partir de que la actividad cerebral cesa, esto obedece a que el corazén
cuenta con cierta autonomia, debido a que tiene un marcapasos integrado como lo es el
miocardio, cuyo tejido pulmonar permite bombear sangre, aqui se aprecia a la perfeccion
la idea de coordinacién entre células de un determinado 6rgano. No obstante, con el paso
del tiempo, el corazén necesita de las funciones superiores o sea de érdenes (integra-
cion), lo que se evidencia en el corazén por la pérdida del tono vasomotor?', ya que los
vasos sanguineos necesitan de constante estimulacion nerviosa para mantener el nivel
de reposo de la contraccién; tales funciones son integradas por el tallo cerebral (lo ante-
rior refuerza la idea de integracion). Por ultimo la deficiencia del tono vasomotor produce
insuficiencia circulatoria.

La opinidén de que un cuerpo se mantiene vivo después de la muerte del cerebro
es fundamentalmente un argumento reduccionista, que niega la existencia de un ser
humano integral, como una fusién de sistemas, células, estimulos internos y externos,
acciones, respuestas y acciones, que va mas alla de las propiedades de las células y 6rga-
nos que componen al cuerpo. Si el criterio fuese correcto, la muerte humana no ocurriria
hasta que cada célula del cuerpo muera?.

El término muerte encefalica se refiere a la completa extincién de la actividad ce-
rebral, ya que los érganos y las partes del encéfalo pueden permanecer vivas de manera
aislada, pero ya no como un todo, es decir, como una coleccion de células incapaces de res-
ponder de manera holistica ante los estimulos externos e internos. Porque la integracion
genuina es una capacidad concomitante del cerebro, pues es el unico capaz de compilar
informacion®.

Es el cerebro el Unico que cuenta con la capacidad de autointegracion: a) lo que se
evidencia en la posesion de la base material de la libre integracion para controlar la respi-
racion y la circulacion (aferente) o b) la posesiéon material de la sensibilidad?* (eferente). En

21 Accion de regular la dilatacion y constriccion de los vasos sanguineos.

22 Cfr. Condic, Maureen, “Determination of death: A scientific perspective on biological integration”
op. cit., nota 8, p. 271.

23 Cfr. Moschella, Melissa, “Brain death and human organismal integration: A symposium on the
definition of death’/ Journal of Medicine and Philosophy, Utah, vol. 41, abril de 2016, pp. 229-231.

24 |bidem, p. 232. La autora comenta al respecto: “Sobre la base de hilomorfismo aristotélico-
tomista, reclamo que el alma (o la forma Aristotélica) es el principio formal de la capacidad total
del organismo, incluyendo su capacidad de autointegraciéon que se evidencia en la capacidad
de sentir y en la capacidad de respiracién y circulacién autonoma’”
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otras palabras la muerte cerebral se traduce en la falta de estructuracion consciente de
la capacidad de sensibilidad, o sea, la ausencia de intercambio de informacién por parte
de las neuronas aferentes (estimulos musculares y de articulaciones) y de las neuronas
eferentes (6rganos sensoriales), asi como la ausencia de conciencia.

Es importante resaltar que la autointegracion denota el control que el cerebro debe
poseer sobre las funciones vitales, es de explorado conocimiento en Biologia que las células
tienen la capacidad interna de respirar el oxigeno que en mucho de los casos es suministra-
do mecanicamente, pero ello no implica la capacidad de regular directamente la funcién vital
en si misma de autointegracion y control, lo que se traduce, por ejemplo, en la capacidad
per se de respirar espontaneamente, porque ello implica un principio interno de unidad,
lo que se traduce en la actuacion integral del organismo en el medio ambiente.

La idea anterior se enlaza con el concepto de conciencia, como el estado en el cual
uno se da cuenta de si mismo y del ambiente, infiriendo autoconocimiento de la apariencia
y de los actos externos. La conciencia representa la suma de las funciones mentales
cognitivas, sensoriales y afectivas?®. Para el caso de la muerte cerebral, la capacidad
basica de autointegracion y la emotividad se han perdido, por consiguiente el criterio
neuroldgico de muerte cerebral es el Unico véalido?S.

Es importante resaltar que, los criterios anteriormente enunciados, se centran en
la idea de racionalidad y emotividad que distingue a los seres humanos, porque la con-
cepcion de la posmodernidad sostiene que el ser humano es comunién entre la psique y
lo fisico, y no una mente o conjunto de células que habitan un cuerpo y actian de forma
coordinada, sin interrelacionarse con el resto del organismo y con el mundo externo, por
qgue la autointegracion requiere de un organismo como un todo y no de partes aisladas,
de conformidad a la terminologia bioldgica.

IV. LA EXTINCION DE LA PERSONA EN EL AMBITO JURIDICO

El Derecho es la atmdsfera que nos rodea para proteger nuestros actos, por lo tanto legis-
la en temas tan inherentes al humano como la vida y la muerte. La persona se extingue para
el Derecho al momento de verificarse la muerte (como forma natural) y mediante la presun-
cion de muerte (como forma artificial ante la ausencia de cadaver). De conformidad con el
Articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal, la capacidad se pierde por la muerte:
Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el naci-
miento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es

concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efec-
tos declarados en el presente cédigo.

%5 Cfr. Plum, Fred, y Posner, Jerome B., Estupor y coma, op. cit., nota 2, p. 3.
% Cfr. Moschella, Melissa, “Brain death and human organismal integration: A symposium on the
definition of death’ op. cit., nota 23, p. 290.
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En relacion con los siguientes dispositivos de ese mismo ordenamiento, a consi-
derar también:

Articulo 117 Ninguna inhumacién o cremacion se hara sin autorizacion escrita dada

por el juez del registro civil, quien se asegurard suficientemente del fallecimiento,

con el certificado de defuncién expedido por médico legalmente autorizado. La
inhumacién o cremacion debera realizarse dentro de las cuarenta y ocho horas si-
guientes a la defuncién excepto en los casos de muerte considerada violenta, o por
disposicién que ordene otra cosa por la autoridad competente. El certificado de de-
funciéon hace prueba del dia, hora, lugar y causas del fallecimiento, asi como del sexo

del fallecido.

Articulo 118. En el acta de defuncién se asentaran los datos que contenga el
certificado de defuncion, asi como los datos que el juez del registro civil requiera y
serd firmada por el declarante?’.

Antes de continuar, es pertinente senalar que el Articulo 22 legisla uno de los
elementos de la personalidad —la capacidad—, pero como tal no legisla expresamente el
comienzo de la vida de la persona en el ambito juridico, es decir, mas bien de manera
inexacta legisla el inicio de la personalidad en el mundo juridico. A manera de inferencia,
ese Articulo legisla tacitamente a la personalidad, porque reconoce uno de sus atributos
(la capacidad). Al respecto solamente se apunta aqui, que el legislador debid legislar pri-
mero y de manera expresa a la sustancia y después al accidente.

Resulta pertinente analizar brevemente el concepto de persona en el Derecho.
Persona proviene del latin personae, resonare, el que se hace escuchar. En la antigua
Roma, en los foros (donde se llevaban a cabo representaciones), los actores utilizaban
mascaras de madera, con fin de ahuecar la voz y lograr que se escuchara vibrante y sono-
ra, con mayor presencia en el escenario. Dichas mascaras representaban una emocion?®
(ira, alegria). Lo anterior derivé en una metafora que penetrd en la vida juridica, pues los
individuos en el Derecho también representan un papel y se hacen escuchar?.

De conformidad con lo anterior el término persona dentro del Derecho, mas bien
aterriza en el papel que la persona representa en el mundo juridico, y no en el entramado
complejo de factores y circunstancias de lo que es la persona. De ahi que sea mas apropia-
do hablar, en materia juridica de personalidad juridica y no de persona. Entendiendo por
personalidad la armadura que permite al ser humano o a la persona colectiva proyectarse

27 Caodigo Civil para el Distrito Federal 2016,
http.//info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/343/default.htm?s=, 16 de septiembre de 2016.

2 Ahora bien, de tal acepcién, persona viene a indicar un papel, una funciéon previamente
determinada, preestablecida, disefada de antemano, un rol que se desempenfa; Recaséns
Siches, Luis, Filosofia del Derecho, 20°. ed., México, Porrda, 2010, p. 270.

2 Cfr. Tamayo Salmoran, Rolando, E/ concepto de persona juridica, http://biblio.juridicas.unam.
mx/libros/2/923/6.pdf, 16 de septiembre de 2016.
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en el mundo juridico, es decir, es el ropaje con el que el Derecho viste a las personas,
para que desempenen un papel determinado, y dicho ropaje se conforma por elementos
llamados atributos de la personalidad.

En la realidad, la persona es el yo que interactla con la vida propia y con la vida
de los demas, que enfrenta la vida con una perspectiva genuina y Unica. Y en palabras de
Recaséns Siches®:

. en cambio la personalidad juridica, atribuida a un individuo, se apoya o funda
precisamente en aquellas dimensiones de este, que no son individuales sino colecti-

vas, comunes, genéricas, esquematicas. La dimensién del ser humano que funciona

como persona en el Derecho es la dimension que éste tiene de comun con otros

sujetos juridicos, con todos aquellos otros que puedan encajar en la figura prevista

por la norma juridica, por ejemplo el individuo es ciudadano, céonyuge, contribuyente,

arrendador, etc., porque en principio puede haber cualquier otro que esté en la mis-

ma situacion juridica.

Por eso, la extincion de la persona como manifestacién genuina de individualidad®',
debe partir de la ciencia médica, pues la existencia bioldgica del ser humano y su extincion
se manifiesta plenamente en el &mbito clinico; al Derecho le corresponde normar tales he-
chos clinico-bioldgicos que enmarcan el final de la vida, con el objetivo de brindar seguridad
juridica y enlazar las concepciones cientificas y culturales con la serie de conductas que la
ciencia juridica se encarga de normar.

Definir correctamente a la muerte propicia seguridad juridica, ademas, es de
explorado Derecho que la pérdida de vida tiene repercusiones legales, en especial en el
ambito patrimonial ya que, al morir el titular del patrimonio, el mismo se queda acéfalo,
para substituir al titular es necesario abrir la sucesion®?; dicho sea de paso, sucesion signi-

30 Cfr, Filosofia del Derecho, idem.

31 El ser humano es un cumulo de tensiones: El ambito del individuo humano como persona,
poseedor de una conciencia moral, de intencionalidad, de libre albedrio, de una forma favorable
de ser, de actuar y de producir efectos en el mundo, la persona como poseedora de un caracter
moral o ehtos,; la dimensién interpersonal, social, de las relaciones morales interhumanas, es
decir, la comunidad moral de los hombres y los vinculos éticos-sociales que mantienen entre si,
(respeto, solidaridad, amor, compasion, justicia); la esfera de la cultura, dentro de la cual tienen un
sitio los valores y las normas morales, esto es, el horizonte axiolégico y deontolégico de la moral y
los valores éticos de bien y mal, de los ideales y principios, de las virtudes, de los deberes u obli-
gaciones morales (distintas de las juridicas), que rigen la conducta de los seres humanos; el reino
de la vida natural, del cuerpo humano, los instintos o pulsiones, el genoma: sustrato bioldgico y
fisico de la moralidad humana; el nlcleo ontolégico del ethos como condicion ética del hombre
o eticidad constitutiva. Cfr. Gonzélez Valenzuela, Juliana, Perspectivas de Bioética, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2008, p. 18.

32 Articulo 1288. A la muerte del autor de la sucesion los herederos adquieren derecho a la masa
hereditaria como a un patrimonio comun, mientras que no se hace la divisién; Codigo Civil
para el Distrito Federal 2016, http.//info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg/10/343/1354.htm?s=,
16 de septiembre de 2016.
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fica la substitucion de una persona en la relacion juridica. Ello quiere decir que el sucesor
substituye la personalidad del fallecido en relaciéon con la titularidad de derechos y obliga-
ciones tanto reales como personales —universalidad juridica—. Lo que afianza la idea de
referirse mejor a personalidad que a persona en el ambito juridico, porque no se substituye
a la persona sino a su personalidad, es decir, al papel o rol que desempenaba como titular
del patrimonio. Al fallecer el ser humano pierde la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, su personalidad, su proyeccion en el Derecho cesa y da paso a la sucesiéon
mortis causa.

V. CONCLUSIONES

1. La ciencia médica esta en constante evolucion y en gran medida debe su avance
a la tecnologia. Su constante desarrollo se vio reflejado en la definicién de muerte, pasan-
do de considerarla por el paro cardiaco irreversible a la muerte encefélica.

2. La muerte encefélica es la expresion clinica final de la insuficiencia neurolédgica
completa e irreversible. Se expresa como la falta de actividad cerebral y la ausencia de
reflejos en el tallo cerebral. Existen diversos criterios para su diagndstico, ejemplo de ello
son los Criterios de Harvard.

3. En la muerte encefélica se presenta: a) ausencia de respiracion espontanea;
b) la pupilas no deben reaccionar a estimulos externos, ni dilatarse con la luz; ¢) ausencia
de movimientos oculares y motores; d) pruebas de laboratorio como electroencefalograma
y Doppler Transcraneal, Utiles para evaluar la ausencia de funcién hemisférica cerebral
(como respuestas sensoriales 0 emotivas, actividades propias del tallo cerebral). La veri-
ficacion de estos hechos clinico-biolégicos define a la muerte encefalica.

4. Muerte encefélica y estado vegetativo persistente no son lo mismo. En el es-
tado vegetativo persistente hay una grave pérdida de las funciones mentales, pero se
conservan las funciones autématas o vegetativas del sujeto como nutricion, transporte,
excrecion y nutricion. En el estado vegetativo persistente hay presencia de funciones y de
actividad cerebral porque no hay dano en el tallo cerebral, el mismo estéa intacto y permite
la autointegracién. En cambio, en la muerte encefélica hay ausencia total de respuesta
por parte del tallo cerebral. La patologia de los estados vegetativos persistentes cronicos
con frecuencia se limita a los hemisferios cerebrales.

5. Lo correcto es hablar de muerte encefalica, porque el cerebro es una parte del
encéfalo. Este se compone de cerebro (parte principal que comprende hemisferios ce-
rebrales y el diéncefalo), cerebelo (situado en la parte dorsal al puente y parte posterior
del cerebro) y tronco o tallo cerebral (médula oblongada, puente y mesencéfalo). Se
habla de muerte encefalica porque el encéfalo, en su totalidad, integra y estructura las
funciones para producir una respuesta multifacética.
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6. De acuerdo a la Biologia, la muerte encefélica se caracteriza por la incapacidad
de autointegracion que sufre el encéfalo. En ese orden de ideas, integrar y coordinar no
es una suerte de sindbnimo. La comunicacion entre las células tiende a coordinar su acti-
vidad dentro de un tejido particular, pero esa accion comun se despliega de forma aislada
y no se traduce en una regulacion sistematica del cuerpo, lo anterior se actualiza en la
persistencia de la actividad del corazén a pesar de la muerte encefélica.

7. La redaccién de los Articulos 343, 344 y 345 de la Ley General de Salud resulta
satisfactoria y fiel a los criterios de la ciencia médica. Ya que de conformidad con ella, la
definicion de la muerte cerebral implica la ausencia de actividad cerebral y de reflejos en
el tallo cerebral; la palabra, actividad cerebral, se traduce en la informacion que el cerebro
recibe, compila e integra del cuerpo entero, mediante la lectura de los factores externos
como la temperatura, el pH, el balance de fluidos, niveles hormonales, gravedad, dolor,
vibraciones, carga mecanica, contracciones musculares, campos de electricidad, infla-
macion, niveles de azlcar en sangre y otros aspectos del resto del metabolismo, para
generar una representacion comprensible del estatus del cuerpo como un todo —incluyendo
el ambiente y el contexto social en el que esta operando el cuerpo—, produciendo una res-
puesta multifacética.

Y por su parte, la ausencia de reflejos del tallo cerebral, se manifiesta en las tres
fracciones del Articulo 343, en virtud de que el tallo cerebral, se encarga de los movimientos
voluntarios y la capacidad de sensibilidad; controla la respiracion y el sistema cardiovascular
y la conciencia. Al perder el tallo cerebral la capacidad de controlar las funciones sensoria-
les, de respiracién y vasomotoras, estamos en presencia de la muerte encefalica.

Por otro lado, el Articulo 344 establece que la muerte encefalica se determina me-
diante: electroencefalograma y Doppler Transcraneal, para corroborar la ausencia de acti-
vidad cerebral o en su caso de flujo sanguineo en la arteria cerebral. Y por ultimo, en el
Articulo 345, se legisla sobre la donacion voluntaria de érganos, pues los pacientes con
diagnoéstico de muerte encefalica representan la tasa mas alta de potenciales donadores
de érganos.

8. En el Derecho se extingue la personalidad, como la proyeccion de la persona en
el ambito juridico, en este caso, como titular de derechos y obligaciones, de una univer
salidad juridica. Porque el concepto de persona no se restringe al Derecho, la persona es
una construccioén social, cultural, ética, moral, biolégica y psicoldgica, y no un mero cen-
tro de imputacion normativa. En cambio el término de personalidad, como el caparazén
0 armadura que viste a la persona para actuar en el mundo juridico, resulta mas idoneo.

9. La conclusion anterior se fortalece si tomamos en cuenta que el Articulo 22 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal, legisla de manera tacita a la personalidad, al senalar
que la capacidad (atributo de la personalidad) se extingue con la muerte. Aunado a lo ante-
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rior, la muerte es el hecho juridico involuntario (hipdtesis juridica) que da paso a la apertura de
la sucesion; y la sucesion es la substitucion del titular de las relaciones juridicas traducidas
en derechos y obligaciones reales y personales, es decir, es el cambio de titular, porque el
de cujus ha transmitido, con su muerte, su personalidad (como titular de la universalidad
juridica), dando lugar a un nuevo titular, de ahi que en sucesiones se hable de substitucion.

10. La apropiada legislacion de la muerte como hecho clinico-biolégico propicia se-
guridad juridica, da certidumbre vy verifica las modalidades de diversos actos juridicos, por
ejemplo la apertura de testamento (acto juridico sujeto a un término suspensivo incierto)
y la donacién de 6rganos. De tal manera que existe un Articulo expreso en el Cédigo Civil,
el cual establece que, desde la muerte del autor, se verifica la sucesion.
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Comercio Exterior

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SU POSIBLE VULNERACION
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RESUMEN

La constante evolucion del alcance y reconoci-
miento de los derechos humanos y su interpre-
tacion por parte de los tribunales mexicanos,
ha ocasionado una reponderaciéon al concepto
de tutela judicial efectiva, lo que pudiera traer
como consecuencia la existencia de vicios
procesales en el procedimiento administrativo
para la imposicién de cuotas compensatorias,
tendientes a contrarrestar una practica desleal
de comercio internacional.
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ABSTRACT

The constant evolution of the scope and recog-
nition of human rights and its interpretation by
Mexican courts have resulted in a reweighting
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Which could imply the existence of procedu-
ral irregularities in the administrative proce-
dure for the imposition of antidumping duty
trending to counter an unfair practice of inter-
national trade.
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I. INTRODUCCION
Para nadie es desconocido, que uno de los campos mas fértiles de los derechos humanos
dentro de la esfera juridica de los gobernados en materia econdmica —sin soslayar desde
luego los @mbitos civiles y politicos—, es el referente al derecho humano al desarrollo, no solo
recogido por el Pacto de San José?, sino también por el Pacto Internacional de Derechos

T Licenciatura, maestria y doctorado en Derecho por la Universidad Panamericana. Fue Director
Académico de los programas de posgrado de Derecho Tributario en su Facultad de Derecho y
Catedratico. Actualmente es Director General del Centro de Estudios Superiores en materia de
Derecho Fiscal y Administrativo, del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Econdémicos, Sociales y Culturales®, o la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de la
ONU?*, entre otros instrumentos internacionales.

Igual o mayor trascendencia merece el derecho humano reconocido por dicho Pacto
en sus Articulos 8°, numeral 1, y 25, respecto a la garantia y proteccion judicial, concreta-
mente en lo tocante a la tutela judicial efectiva.

Por su parte, la legislacion mexicana encuentra en su Constitucion Politica un apar
tado enunciativo, mas no limitativo de dichos derechos, bastando citar para estos efectos
a los Articulos 1°, 17, 25y 26.Y no solo no es limitativo, sino que en razén de las Ultimas re-
formas en la materia, se ha convertido en extensivo al exigir la aplicacién de disposiciones
protectoras de los derechos humanos contenidos en tratados internacionales suscritos por
nuestro pais, permitiendo inclusive su interpretacion difusa y aplicacion ex officio.

Es muy probable que los conceptos protectores anteriores colisionen de manera
frontal con el procedimiento de investigacion tendiente a acreditar la existencia de la prac-
tica desleal de comercio internacional denominada dumping, puesto que al parecer por
una parte limitan el derecho humano al desarrollo via una clara intrusion al derecho de igual-
dad, puesto que por el efecto econdmico que implican, inhiben y en ocasiones suprimen
el mencionado desarrollo en igualdad de circunstancias, a la par que dicho procedimiento
puede acabar siendo una trampa procesal para el afectado de la practica desleal.

Bajo estos antecedentes, analizaremos lo dispuesto en las convenciones inter-
nacionales citadas, lo contenido en la parte conducente de la legislacion mexicana,
contrastandolo con los nuevos criterios de los tribunales, que al parecer hacen implicar
qgue la solicitud de inicio del procedimiento administrativo tendiente a aplicar medidas
antidumping®, se convierta en una trampa procesal.

1. Qué es el dumping como practica desleal de comercio internacional
Como primer acercamiento diremos que ya en el siglo XVIII Adam Smith hablaba del
dumping como la concesion de primas a la exportacion y el estimulo de exportaciones
mediante el establecimiento de precios inferiores a los practicados en el mercado interno®.
Para nuestra Ley de Comercio Exterior, la practica desleal conocida internacional-
mente como dumping es definida como la importacion de mercancias en condiciones
de discriminaciéon de precios en el pais exportador, que causen dano a una rama de la
produccion nacional de mercancias idénticas o similares’.

3 Adoptado en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, siendo adherente nuestro pais el 23 de
marzo de 1981 y promulgado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981.

4 Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada y proclamada en la 97°.
sesion plenaria de la AG, el 4 de diciembre de 1986.

® Losderechos antidumping en lalegislacién mexicana se conocen como cuotas compensatorias.

8 Cfr. Cruz Barney, Oscar, Antidumping, Barcelona, Bosch, 2013, pag. 7.

7 Articulo 28 de la Ley de Comercio Exterior.
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Witker define el concepto anterior como “... la practica desleal que ejecutan las em-
presas, consistente en introducir mercancias originarias o procedentes de cualquier pais
en el mercado de otro a un precio inferior a su valor normal (precio ex-work-fabrica) y que
dafa o0 amenaza danar a los productores nacionales de articulos idénticos o similares”®.

Méas adelante, detalla la Ley en comento que, se considera que se incurre en la dis-
criminacion de precios aludida, cuando se introduce mercancia a nuestro pais a un precio
inferior de su valor normal®.

Solo como referencia, el Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (en lo sucesivo GATT '94) define
esta accion de la siguiente manera: “... se considerara que un producto es objeto de
dumping, es decir, que se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su
valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse de un pais a otro sea menor
que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales, de un pro-
ducto similar destinado al consumo en el pais exportador” ™.

Por lo anterior, es claro que nuestra Ley de Comercio Exterior recoge el concepto
de discriminacién de precios (dumping) del GATT '94.

2. Qué son los derechos humanos

Solo a manera introductoria y sin animo de ser prolijo en su profundidad, quedémonos
para los efectos de este apartado que: “Los derechos humanos son derechos inherentes a
todos los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condiciéon. Todos tenemos
los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son interrela-
cionados, interdependientes e indivisibles" ™.

Habiendo quedado definidos grosso modo los principales conceptos sobre los
que versara el presente, en la parte siguiente trataremos de acreditar el posible conflicto
entre ambos a partir de la solicitud de inicio del procedimiento administrativo tendiente a
acreditar su existencia y por tanto paliar a través de la imposicion de derechos antidumping,
0 como €s en el caso mexicano, de cuotas compensatorias, para en el Ultimo apartado pre-
sentar una alternativa de solucion.

8 Witker Veldsquez, Jorge Alberto, Derecho del Comercio Exterior, México, UNAM-IIJ, 2011, Serie
Doctrina Juridica, p. 510.

9 Articulo 30 de la Ley de Comercio Exterior.

0 Articulo 2.1, http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/19-adp_01_s.htm, visitada el 04 de
abril de 2017

" Cfr. http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/VWhatareHumanRights.aspx, visitada el 04 de abril
de 2017
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I1. POSIBLE VULNERACION A LOS DERECHOS HUMANOS DE
IGUALDAD, DESARROLLO ECONOMICOY COMPETENCIA,Y
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Alcance de los derechos humanos de orden economico y tutela jurisdiccional

El problema detectado se deriva del claro choque entre los derechos humanos a la igual-
dad, desarrollo, competencia econémica y tutela judicial efectiva, con el procedimiento de
investigacion para determinar la existencia del dumping como practicas econdémicas identi-
ficadas como desleales de comercio internacional, que afectan de manera directa la referida
igualdad entre diversos agentes econdémicos, inhibiendo el desarrollo y libre competencia,
pudiendo acabar dicho procedimiento en una verdadera trampa procesal que niegue la pro-
teccién del Estado al afectado.

Antes de abordar con detalle la manera en que se presenta la colision de derechos
arriba citada, es menester destacar que el presente no es un tema novedoso y que esta
empezando a ser recogido por diversas organizaciones protectoras de derechos huma-
nos. Asi tenemos que, como opina Luis Guillermo Casas Pérez'?:

Nuestro punto de partida, es la hipdtesis de que los derechos fundamentales consa-

grados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, las Convenciones de la Organizacion Internacional de Trabajo —incluyen-

do el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas v tribales— y la Declaracién de

Naciones Unidas de 1986 que establece que el derecho al desarrollo es un derecho

humano; estan siendo exponencialmente vulnerados por los acuerdos de libre co-

mercio y/o los acuerdos de proteccion de inversiones’s,

Antes de continuar, resulta pertinente aclarar que con la expresion agentes econdmi-
cos, nos referimos a las personas fisicas titulares de los derechos humanos inalienables que
deben garantizar los Estados, puesto que pueden actuar en el ambito mercantil, econémico
o comercial per se o a través de otras formas de organizacion licitas, pero siempre detras
de ellas estaran esos sujetos de derechos humanos.

Aclarado lo anterior, es importante traer a colacion lo que la Organizaciéon de Esta-
dos Americanos, a través del Pacto de San José, menciona sobre los derechos humanos
al describirlos como “derechos esenciales del hombre que no nacen del hecho de ser na-

12 Secretario Ejecutivo de la Iniciativa de Copenhague para Centroamérica y México (CIFCA) y Se-
cretario General de la Federacién Internacional de Derechos Humanos (FIDH).

3 Reflexiones de cara a las préximas negociaciones de acuerdos de asociacion entre la Unién
Europea con AC y con la CAN (impacto de los temas Singapur sobre los derechos humanos y
la autodeterminacion de los pueblos):
http.//www.educweb.org/AlterFocus/Autres % 20textes/Impacto % 20de % 20/os %20
temas %20Singapur%20sobre % 20/os % 20derechos % 20humanos %20y % 201la %20
autodeterminaci % F3n % 20de % 20los % 20pueblos.doc, visitada el 4 de abril de 2017,
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cional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la perso-
na humana, razéon por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza conven-
cional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el Derecho interno de los Estados
americanos”'*; quedando mas que evidente que dicho reconocimiento y protecciéon no son
exclusivos de los firmantes del Pacto mencionado, o incluso de todos los pueblos ame-
ricanos, sino que “estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirma-
dos y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como
regional”™. Por lo anterior, es clara la universalidad de los mismos y como tales, su reco-
nocimiento, defensa y franca tutela, no debe quedar de manera alguna limitada a ambitos
regionales o publicos, sino que abarcan todo el espectro de actuacion humana.

A lo anterior habra que agregar lo que nos dice Jorge Witker en su libro Derecho
de la Competencia Econémica en México, respecto del derecho a la competencia, defi-
niéndolo como:

... una rama del Derecho Econdmico que se integra por el conjunto de normas que

regulan conductas anticompetitivas de los agentes econdémicos publicos y privados,

conductas que pueden tomar diversas formas: practicas desleales de comercio in-
ternacional, o actividades que lesionen los intereses de los consumidores o vulneren

la proteccion a la propiedad intelectual. El elemento comun de estas practicas es

gue lesionan o restringen la competencia en los mercados, afectando precios de

bienes y servicios, y danando a productores, distribuidores y consumidores.

Continua diciendo el académico Witker en la misma obra que:

... En un sistema econdmico de libre mercado, la competencia se traduce en la
concurrencia o coincidencia de oferentes y demandantes de bienes o servicios en
un mercado delimitado en un sentido geogréafico, temporal y productivo, con la fina-
lidad de obtener un bien o servicio (0 una ganancia) en las mejores condiciones de
utilidad y precio, dado un ambiente de rivalidad entre competidores.

Con los aportes recién transcritos se evidencia, para que se pueda dar el cabal
desarrollo econémico de los integrantes de un Estado, forzosamente se requeriran condi-
ciones de igualdad de acceso a los mercados entre los agentes econdmicos mencionados,
lo cual es claro que no se puede dar cuando estan presentes practicas predatorias de
precios o subsidios, que no solo no incentivan como debieran, sino que abiertamente
inhiben el desarrollo econdmico.

Al respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas concede un amplio espectro
al concepto desarrollo, entendiéndolo como “un proceso global econémico, social, cul-
tural y politico, que tiende al mejoramiento constante del bienestar de toda la poblaciéon

4 Predmbulo Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
5 ldem.
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y de todos los individuos sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en
el desarrollo y en la distribucion justa de los beneficios que de él se derivan”'®, con lo
gue queda abiertamente de manifiesto que el derecho a la competencia econémica que
referia Witker lineas arriba, es de considerarse como un derecho humano digno de ser
ampliamente tutelado por los Estados.

En abundancia, la propia Declaracion que nos ocupa reconoce “que la persona
humana es el sujeto central del proceso de desarrollo y que toda politica de desarro-
llo debe por ello considerar al ser humano como participante y beneficiario principal del
desarrollo”", por lo que es precisamente el ser humano, ya sea actuando de manera di-
recta o asociado con otros seres humanos (entes corporativos), el beneficiario de toda la
proteccion en materia de derechos humanos encaminados a la obtencién y sustento del
desarrollo econémico.

Corrobora lo anterior el numeral 3 del Articulo 3° de la Declaracion, al reconocer
qgue: “Los Estados tienen el deber de cooperar mutuamente para lograr el desarrollo y
eliminar los obstaculos al desarrollo. Los Estados deben realizar sus derechos y deberes
de modo que promuevan un nuevo orden econdmico internacional basado en la igualdad
soberana, la interdependencia, el interés comun y la cooperacion entre todos los Estados,
y que fomenten la observancia y disfrute de los derechos humanos” .

También es susceptible de traer a colacion el contenido de otro tratado internacional
suscrito y ratificado por nuestro pais, como lo es el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales a través del cual, en su Articulo 7°, los Estados partes del
mismo reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias.

Una vez descritos algunos de los compromisos internacionales suscritos por nuestro
pais en materia de desarrollo y competencia econdémica, mencionaremos algunos en |o to-
cante a la tutela judicial efectiva, la cual se encuentra comprendida dentro de las garantias
judiciales y de proteccion efectiva previstas respectivamente en los Articulos 8°, numeral
1,y 25, de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, los cuales implican de
manera muy somera idéntica situaciéon que también se desprende de una interpretacion
armonica del ardbigo 17 constitucional mexicano:

El derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter; quedando la materia del comercio internacional perfectamente
inserta dentro de esta tutela.

6 Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de la ONU.
7 ldem.
8 Ibidem.
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Adicionalmente, debe existir un recurso judicial efectivo contra actos que violen
derechos fundamentales, que sera resuelto por la autoridad competente prevista por el
respectivo sistema legal, quien decida sobre los derechos de toda persona que lo inter
ponga, siendo cumplido por parte de las autoridades competentes, segun la decision en
gue se haya estimado procedente el recurso.

Con base en lo anterior, ya podemos ahora desentranar el por qué es importante
gue los hayamos traido a colacion, puesto que si el objetivo fundamental del derecho de
la competencia es lograr mercados competitivos, se justifica una regulacion estatal, asi
como la sancién a practicas anticompetitivas, puesto que el primer interés protegido por
el derecho que nos ocupa es la libre concurrencia y competencia de los mercados, para
qgue cualquier miembro de la sociedad acceda en condiciones de igualdad a cualquier
mercado de bienes o servicios y en caso que exista una practica desleal que se lo impida,
tenga en su favor mecanismos claros y accesibles para hacer frente a dichas practicas, que
deberan ser administrados por el Estado.

Como ya lo habiamos anticipado es evidente que, en la medida que existan practicas
predatorias en los mercados citados, el acceso en condiciones de igualdad sera fuerte-
mente inhibido o suprimido, entorpeciendo y negando con ello el derecho al desarrollo
econémico.

Baste imaginar un productor mexicano de cualquier tipo de bien, digamos para efectos
ejemplificativos del presente articulo, unas gafas de sol de la fraccién arancelaria 9004.10.01,
las cuales se integran, también para efectos de este ejemplo de una montura (frente y
varillas), lentes o cristales y plaquetas, que vende en el mercado nacional a través de su
propia red de comercializacion.

No obstante, existe un productor extranjero que exporta a través de su filial en
México unas gafas de calidad similar, también de la fraccion arancelaria 9004.10.01 pero a
un precio 65% inferior a su valor normal en su pais de origen y en cantidades similares a las
producidas por el fabricante mexicano™.

La colision en los derechos humanos de igualdad, desarrollo econdmico y compe-
tencia del mexicano queda claramente acreditada por el simple hecho que dejara de vender
sus productos no por razén de calidad, sino por la practica depredatoria en precio implicada
en la importacion y comercializacion de las gafas extranjeras, lo que ocasionara un fuerte
dano tanto al productor nacional, como de quienes les suministran los insumos para la fa-
bricacion de gafas, repercutiendo ademas en la disminucion de puntos de venta, personal

¥ No se soslaya el hecho que de conformidad con el Anexo 30, rubro A), y la Regla General
de Comercio Exterior 3.1.17 quienes importen estas mercancias bajo el régimen definitivo,
temporal o a depdsito fiscal, deben declarar la marca nominativa o mixta y su informacion
relativa a la misma, para identificar la mercancia y distinguirla de otras similares, en el bloque
de identificadores y complemento que corresponda.
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gue venda el producto, gastos de publicidad, transporte, etc., etc., etc., en tanto que algu-
nos requisitos establecidos en la Ley de Comercio Exterior y su Reglamento, fijados para
la procedencia de la defensa del productor nacional, pueden implicar una clara negacion al
principio de tutela judicial efectiva.

Desde la reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
el pasado 10 de junio de 2011, se ha iniciado la obligacion de analizar el contenido y alcan-
ce de los derechos humanos a partir del principio pro persona entendido como criterio
hermenéutico que informa todo el Derecho Internacional de los derechos humanos, razén
por la cual invariablemente se tendra que preferir la interpretacion mas extensiva y favo-
rable para el peticionario cuando se trata de reconocer derechos protegidos, asi como por
otro lado, preferir la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restric-
ciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension extraordinaria.

Lo anterior denota que lo que subyace en la nueva manera de ver el derecho a
través de los derechos humanos, es otorgar un sentido protector a favor de la persona hu-
mana, pues ante la existencia de varias posibilidades de solucion a un mismo problema,
obliga a optar por la que protege en términos mas amplios.

En abundancia, el nuevo control de constitucionalidad difuso ya sefnalado debe apli-
carse de manera ex officio, es decir, por parte de cualquier autoridad en la esfera de su
competencia, quedando obligadas a velar no solo por los derechos humanos contenidos en
la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos en los instrumentos interna-
cionales celebrados vy ratificados por el Estado Mexicano, adoptando la interpretacion mas
favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio
pro persona, aun cuando no sean solicitados expresamente por el ciudadano, lo que impli-
caria una suerte de suplencia de la queja en cualquier proceso o procedimiento, sea 0 no,
seguido en forma de juicio.

2. Jurisprudencia nacional en materia de proteccion a los derechos humanos enunciados
El nuevo paradigma constitucional a que nos referimos, encuentra sustento jurispruden-
cial, entre otras, en las siguientes tesis que transcribiré, aclarando que por razones de
espacio otras tantas seran omitidas.

Iniciamos con la de rubro “PRINCIPIOS DE FAVORECIMIENTO DE LA ACCION
(PRO ACTIONE), DE SUBSANACION DE LOS DEFECTOS PROCESALESY DE CONSER-
VACION DE LAS ACTUACIONES, INTEGRANTES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SU APLICACION EN EL PROCESO"?, que sustancialmen-
te se refiere la obligacion de los 6rganos judiciales a interpretar las disposiciones procesales
en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, con
el objeto de evitar la imposicion de formulismos enervantes y evitar que cualquier irregu-

20 Tesis 1.30.C. J/4 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XVI, t. 3, enero de 2013, p. 1829.
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laridad formal se convierta en obstaculo insalvable para la prosecucién del proceso vy la
obtencién de una resolucion de fondo.

También tenemos la que se identifica con la voz “VIA. BAJO LA OPTICA CONSTITU-
CIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOQOS, ES UN PRESUPUESTO PROCESAL SUBSANA-
BLE POR EL JUZGADOR"?', en este caso se destaca la obligacion del juzgador de corregir
en beneficio del recurrente, la via procesal elegida en caso de que la equivoque, superando
asi su otrora calidad de presupuesto procesal absoluto, privilegiando en su beneficio el
favorecimiento de la accion (pro actione) y de conservacion de las actuaciones, en él conte-
nidos, primando el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado tanto en el
Articulo 17 de la Constitucion federal, como en el diverso numeral 25 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos.

A mayor inri, tenemos la diversa de rubro “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONA-
LIDAD EX OFFICIO. CUANDO UN DERECHO HUMANO ESTE RECONOCIDO EN NORMAS
DE AMBITOS DISTINTOS, UNO NACIONALY OTRO INTERNACIONAL, EL JUEZ NO DEBE
EJERCERLO EN TODOS LOS CASOS PARA RESOLVER UN CASO CONCRETO, SINO
REALIZAR UN EJERCICIO PREVIO DE PONDERACION ENTRE AMBAS PARA VERIFICAR
CUAL DE ELLAS CONCEDE UNA MAYOR EFICACIA PROTECTORA A LA PERSONA"2, que
destaca por reconocer dentro del Derecho interno mexicano a la obligacion de todas las au-
toridades de proteger no solo los derechos reconocidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sino también en los tratados internacionales, ademas de una
interpretacion que procure en todo tiempo la proteccion mas amplia.

Y en fecha mas reciente encontramos la que predica “CONTROL DE CONVENCIO-
NALIDAD EX OFFICIO. EL TRIBUNAL COLEGIADO ESTA FACULTADO PARA ANALIZAR
LAS NORMAS QUE SIRVIERON DE BASE PARA RESOLVER UNA CONTROVERSIAY SI
ENCUENTRA UNA QUE SE OPONGA A LA CONSTITUCION O A LOS TRATADOS IN-
TERNACIONALES, DEBE ORDENAR QUE, PARA EL CASO EXAMINADO, SE EXPULSE
DEL SISTEMA NORMATIVO"?, a través de la cual se indica la vinculacién legal para los
organos jurisdiccionales de ejercer, ex officio, el control de convencionalidad, lo cual implica
la obligacion de velar no solo por los derechos humanos contenidos en la Constitucion fe-
deral sino también en los instrumentos internacionales firmados por el Estado mexicano,
adoptando la interpretacion mas favorable conforme al principio pro persona.

21 Tesis 1.30.C. J/2 (10a.), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XV, 1. 2, diciembre de 2012, p. 1190.

22 Tesis (Il Regién) 50. J/10 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 4, t. Il, marzo de 2014, p. 1358. Esta tesis se publicé el viernes 21 de marzo de 2014 a las
11:03 horas v, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del lunes 24 de marzo de
2014, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario 19/2013.

2 Tesis IV.10.A.55 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 38,
t. IV, enero de 2017, p. 2467 Esta tesis se publico el viernes 27 de enero de 2017 a las 10:28 horas.
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Finalmente, es insoslayable dejar de apuntar que en resolucion de contradiccion de
tesis?, el Pleno de nuestra Corte Suprema sentencié que los criterios jurisprudenciales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que nuestro
pais haya sido o no, parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
jueces nacionales al constituir una extension de la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado?.

III. LA CUESTION DE COLISION ENTRE DERECHOS HUMANOS Y
EL PROCEDIMIENTO ANTIDUMPING DE COMERCIO EXTERIOR

Con toda seguridad mas de un lector pueda cuestionar como aparente el problema detecta-
do en el numeral anterior, aduciendo que no solo la Ley de Comercio Exterior, sino también
otro instrumento internacional como el GATT '94?5, mejor conocido como Cddigo Antidum-
ping, contienen un mecanismo para confrontar a la practica desleal de comercio internacio-
nal, conocida mundialmente como dumping, y regulada en nuestro pais como discriminacion
de precios.

Como referencia, baste decir que las normas actuales del GATT '94 proceden como
resultado de la Ronda Uruguay de dicho organismo.

No obstante lo anterior y sin el menor animo de negar efectividad y fuerza juridica
a los instrumentos recién senalados, soy de la opinién que algunas de sus disposiciones
colisionan claramente con el nuevo paradigma constitucional que se ha dado en México
desde la reforma de 2011 en materia de derechos humanos.

Para aclarar lo anterior y profundizar de inmediato en el tema, me permitiré transcri-
bir en lo conducente la redaccion vigente del Articulo 1° de nuestro texto constitucional:

24 Cfr. Contradiccion de tesis 293/2011, que parcialmente limité el principio pro homine al establecer
que: (i) en caso de que la Constitucién no regule algun derecho humano en particular, deberan
aplicarse, ensucaso, lasnormas contenidas entratadosinternacionales; (i) en caso de contradiccion
entre normas de la misma fuente, ya sean constitucionales o de tratados internacionales, deber4
prevalecer aquella que resulte mas favorable; vy (iii) en el caso de que exista contradicciéon entre
normas de distinta fuente, y este es precisamente el caso relevante, la norma de derechos
humanos contenida en un tratado internacional podria verse limitada por la Constitucion, incluso
si la norma constitucional resulta menos favorable; visible en http./eljuegodelacorte.nexos.com.
mx/?tag=contradiccion-de-tesis-2932011, consultada el 5 de abril de 2017

% Cfr. JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. Tesis P/J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 5, t. 1, abril de 2014, p. 204, publicada el viernes 25 de abril
de 2014, 09:32 horas.

% General AgreementonTariffs andTrade, Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio
al cual pertenece nuestro pais desde 1986, y que en 1995 se convirtié en la Organizacion
Mundial de Comercio, WTO, por sus siglas en inglés.
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protecciéon, cuyo ejer
cicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

(Enfasis anadido)

De la simple lectura que se sirva dar el lector a la porcién normativa del Articulo
recién transcrito, podra advertir el claro espiritu proteccionista de los derechos humanos,
no solo reconocidos por nuestra Constitucion, sino por cualquier tratado internacional que
del que México sea parte. Lo anterior, adminiculado con el primer apartado del presen-
te ensayo implica que, dentro del amplio espectro de los derechos humanos que tutela
nuestra Ley Fundamental y/o los tratados sobre la materia, se encuentran el derecho
humano a la igualdad, desarrollo y competencia econdémica, y tutela judicial efectiva entre
otros, los cuales primaran sobre otras disposiciones de menor jerarquia sustancial que no
atiendan ni satisfagan el principio pro persona.

Recordando el ejemplo con el que se pretende acreditar la colision de derechos,
tenemos que las disposiciones en materia de practicas desleales de comercio internacio-
nal recogidas en el Codigo Antidumping del GATT, hoy OMC?’ o la Ley de Comercio Exterior
guedan muy cortas para salvaguardar los derechos humanos a que hice referencia en el
parrafo que antecede, puesto que en ocasiones el procedimiento para lograr su existencia
y, €n consecuencia, defensa a través de la imposicion de cuotas compensatorias, esta
plagado de disposiciones que se pueden considerar como trampas procesales.

Sin posibilidad de ser exhaustivo, ya que la metodologia del presente trabajo no lo
permite, comentaré un par de disposiciones basicas en materia del procedimiento para la
determinacion de practicas desleales de comercio internacional que demostraran amplia-
mente el problema detectado, para posteriormente proponer un esquema de solucion.

27 Qrganizacién Mundial de Comercio de la cual nuestro pais es miembro desde su creacién con
el Acuerdo de Marrakech adoptado en la Ronda Uruguay del GATT.
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Asi las cosas, es de todos conocido que, uno de los requisitos de procedencia del
referido procedimiento en materia de practicas desleales de comercio internacional que se
pretenda instaurar ante la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales (UPCI)?8, sera
gue el solicitante, en los términos de la Ley de Comercio Exterior:

Articulo 50. La solicitud podra ser presentada por organizaciones legalmente consti-
tuidas, personas fisicas o morales productoras:

|. De mercancias idénticas o similares a aquéllas que se estén importando o pretendan
importarse en condiciones de practicas desleales de comercio internacional, o

Los solicitantes deberan ser representativos de cuando menos el 25% de la produc-
cion total de la mercancia idéntica o similar, o directamente competidora, producida
por la rama de produccion nacional.

(Enfasis afnadido)

Es de recalcarse, que el legislador nacional incorporé
base en el GATT '94, que en su Articulo 5° establece:

a disposicion anterior con

5.1 Salvo en el caso previsto en el parrafo 6, las investigaciones encaminadas a deter
minar la existencia, el grado y los efectos de un supuesto dumping se iniciaran previa
solicitud escrita hecha por la rama de produccién nacional o en nombre de ella.

5.4 No se iniciard una investigacion de conformidad con el parrafo 1 si las autorida-
des no han determinado, basandose en el examen del grado de apoyo o de oposi-
cion a la solicitud expresado por los productores nacionales del producto similar,
gue la solicitud ha sido hecha por o en nombre de la rama de produccion nacional.
La solicitud se considerara hecha “por la rama de produccion nacional o en nombre
de ella” cuando esté apoyada por productores nacionales cuya produccion conjunta
represente mas del 50 por ciento de la produccion total del producto similar produ-
cido por la parte de la rama de produccion nacional que manifieste su apoyo o su
oposicion a la solicitud. No obstante, no se iniciard ninguna investigacion cuando los
productores nacionales que apoyen expresamente la solicitud representen menos
del 25 por ciento de la produccion total del producto similar producido por la rama
de produccion nacional ?°.

(Enfasis anadido)

% Es la unidad administrativa del Gobierno de México, dependiente de la Secretaria de Economia,
encargada de llevar a cabo investigaciones en materia de practicas desleales de comercio
internacional y salvaguardas, http.//www.economia.gob.mx/comunidad-negocios/industria-y-
comercio/upci, visitada el 5 de abril de 2017,

2 http.//www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/19-adp_01_s.htm, visitada el 04 de abril de 2017.
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Relacionando las normas recién transcritas con el ejemplo utilizado, trae como con-
secuencia que el productor de las gafas de nuestro ejemplo debe necesariamente ser
representativo de cuando menos el 25% de la produccion total de la mercancia idéntica o
similar, o directamente competidora a la que es objeto de dumping®, o bien asociarse con
dicho porcentaje de productores nacionales para efectos de presentar la solicitud corres-
pondiente.

Dicha disposicion la noto claramente atentatoria al nuevo paradigma de derechos
humanos e interpretacion pro persona, ya que con independencia de que en ocasiones
es una carga administrativa nada facil de subsanar, puede convertirse en una trampa pro-
cesal al no poder satisfacer el requisito aludido y, en consecuencia, se le estaria poniendo
en un claro ejemplo de denegacion de justicia.

Es claro que en ocasiones los industriales nacionales estan organizados satisfac-
toriamente a través de Camaras de industria o comercio, pero no siempre sucede asi y
la redaccion del Articulo 50 aludida, pudiera implicar que aquellos productores que repre-
senten el 24.99% de la produccioén total de la mercancia idéntica o similar, o directamente
competidora a la que es objeto de dumping, quedaran sin proteccion alguna, situacion
gue a todas luces es aberrante, puesto que se les obliga a asociarse para efectos de la
defensa ante la practica desleal, con sus competidores nacionales.

No hay que olvidar que por virtud del Articulo 8° del Pacto de San José, toda perso-
na tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter; mientras que el Articulo 25 de la misma Convencion establece, en términos
generales, la obligacion de los Estados de garantizar lo siguiente: la existencia de un recurso
judicial efectivo contra actos que violen derechos fundamentales; que la autoridad compe-
tente prevista por el respectivo sistema legal decida sobre los derechos de toda persona
que lo interponga; el desarrollo de las posibilidades de recurso judicial; y el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.

Sin embargo, dicho derecho fundamental previsto como el género de acceso a
la imparticion de justicia o tutela judicial efectiva, se encuentra detallado a su vez por
diversas especies de garantias o0 mecanismos tendentes a hacer efectiva su proteccion,

30 Recordemos que para efectos del presente, el problema lo ubicamos con un competidor que
importa mercancias similares a las del productor mexicano, pero a un precio 50% por debajo
de su valor normal en su pais de origen y en cantidades similares a las producidas por el fabri-
cante mexicano.
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cuya fuente se encuentra en el Derecho Internacional, y que consisten en las garantias
judiciales y de proteccion efectiva previstas respectivamente en los Articulos 8°, numeral
1,y 25, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Las garantias mencionadas subyacen en el derecho fundamental de acceso a la
justicia previsto en el Articulo 17 constitucional, y detallan sus alcances en cuanto esta-
blecen lo siguiente:

1. El derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter;

2. La existencia de un recurso judicial efectivo contra actos que violen derechos
fundamentales;

3. El requisito de que sea la autoridad competente prevista por el respectivo sis-
tema legal quien decida sobre los derechos de toda persona que lo interponga;

4. El desarrollo de las posibilidades de recurso judicial; v,

5. El cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisidon en que se
haya estimado procedente el recurso.

Por tanto, atento al nuevo paradigma del orden juridico nacional surgido a virtud de
las reformas que en materia de derechos humanos se realizaron a nuestra Carta Magna,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011 y a la reciente contra-
diccion de tesis 293/2011, se estima que el Articulo 17 constitucional establece como géne-
ro el derecho fundamental de acceso a la justicia con los principios que se derivan de ese
propio precepto (justicia pronta, completa, imparcial y gratuita), mientras que los Articulos
8°, numeral 1, y 25, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, prevén garan-
tias 0 mecanismos que como especies de aquel subyacen en el precepto constitucional
mencionado, de tal manera que no constituyen cuestiones distintas o accesorias a esa pre-
rrogativa fundamental; sino que tienden mas bien a especificar y a hacer efectivo el derecho
mencionado, debiendo interpretarse la totalidad de dichos preceptos de modo sistematico,
a fin de hacer valer para los gobernados, atento al principio pro homine o pro persona, la
interpretacion mas favorable que les permita el mayor acceso a la imparticion de justicia.

No pasa desapercibido a quien redacta estas lineas que pudiera parecer que las
disposiciones recién invocadas escapan a la etapa administrativa y solo resultan aplica-
bles a la judicial o jurisdiccional, situacién que a todas luces seria inconsistente con un
sistema de interpretacion difuso de la Constitucion pro persona, ya que indirectamente pa-
receria que la justicia estaria atenta a esperar la violacion de la esfera juridica del ciudadano
en la etapa administrativa, para tratar de protegerlo en la judicial, cuando dicha posiciéon es
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claramente carente de sentido. Mutatis mutandis seria como establecer una campana de
salud promoviendo que la ciudadania se enferme para entonces poder utilizar una politica
publica en materia sanitaria de reparto de medicinas, cuando lo mejor es la prevencion.

Asi, en el caso que nos ocupa, no debemos esperar hasta que el problema llegue
a la justicia contenciosa administrativa o judicial para asi salvaguardar el derecho huma-
no a la tutela judicial efectiva, con el que se garantizaria también el diverso de igualdad
y competencia, maxime que el tercer parrafo del Articulo 1° constitucional mexicano es
claro al establecer:

Todas las autoridades, en el @mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

No soslayo el tema que seria impractico, econdémica y administrativamente, el instau-
rar procedimientos en materia de practicas desleales de comercio internacional a instancia
de pequenos productores o fabricantes artesanales con un volumen de penetraciéon en el
mercado muy bajo, pero establecer el limite en 25% lo considero muy alto, puesto que una
de dos: o solo se le permite el acceso al procedimiento a muy grandes productores, o bien,
se obliga a los pequenos fabricantes a asociarse para efectos del procedimiento de inves-
tigacion en materia de practicas desleales de comercio internacional con su competencia
directa, es decir, otros productores nacionales, situacién que no parece ser, ni con mucho,
la ideal.

Por si lo anterior fuera poco, por disposicién del numeral 49 de la Ley de Comercio
Exterior se desprende que el inicio del procedimiento de investigacion en materia de prac-
ticas desleales de comercio internacional a instancia de parte, requerira el llenado de una
solicitud, la cual contiene requisitos que también podrian considerarse como trampas pro-
cesales.

Elcontenido de la solicitud de referencia esté enlistado en el arabigo 75 del Reglamento
de la Ley que nos ocupa, el cual fue modificado el 22 de mayo de 2014, el cual, en la parte
conducente es del tenor siguiente, aclarando que omitiré aquellos lineamientos que opino
puedan dejarse de considerarse per se, como obstaculos al derecho humano de tutela ju-
dicial efectiva:

Articulo 75. La solicitud de parte interesada por la que se inicie una investigacion

administrativa en materia de practicas desleales de comercio internacional, ademas

de presentarse por escrito y de cumplir con los requisitos previstos en los articulos 50
y 51 de la Ley, se presentara con el formulario que expida la Secretaria, dicha solicitud

137



contendra lo siguiente:

IV. Volumen y valor de la produccion nacional del producto idéntico o similar al de
importacion;

V. Descripcion de la participacion del promovente, en volumen y valor, en la produc-
cién nacional;

VII. Descripcion de la mercancia de cuya importacion se trate, acompanando las es-
pecificaciones y caracteristicas comparativamente con la de produccién nacional v,
los demads datos que la individualicen; el volumen y valor que se importo o pretenda
importarse con base en la unidad de medida correspondiente y su clasificacién aran-
celaria conforme a la Tarifa de la Ley de los Impuestos Generales de Importacién y
de Exportacion;

VIIl. Nombre o razon social y domicilio de las personas que se tenga conocimiento
efectuaron la importacion o de quienes pretenden realizarla, aclarando si dicha im-
portacion se realizd o realizara en una o varias operaciones;

IX. Nombre del pais o paises de origen y de procedencia de la mercancia, segtn se
trate, y el nombre o razon social de la persona o personas que se tenga conocimien-
to que realizaron o pretendan realizar la exportacion presuntamente en condiciones
desleales a México®..

(Enfasis anadido)

Como se podra apreciar faciimente con la simple lectura de los fragmentos del
Articulo recién citado, existe mas de un requisito practicamente de imposible satisfaccion
por parte del solicitante, como a continuacion pretenderé demostrar:

Referente a las fracciones IV y V, se obliga al productor solicitante del inicio del
procedimiento, a conocer su participacion y descripcion, en valor y volumen, de la pro-
duccién nacional de la rama industrial de que se trate. Para poder obtener dichas cifras,
debe conocer las relativas a la producciéon nacional, que en el mejor de los casos puedan
ofrecer la Secretaria de Economia, como el INEGI®2. Respecto de este instituto, cabe decir
qgue la informacién con la que dispone no es lo suficientemente actualizada como para
poder acreditar los extremos que solicita la UPCI a través de la solicitud de inicio del pro-
cedimiento contra practicas desleales de comercio internacional.

Se arriba a la conclusion anterior, con la simple transcripciéon del contenido la pagi-
na web del INEGI, que al referirse al censo econdmico dispone:

Son métodos estadisticos que se emplean para poder conocer las caracteristicas de
los establecimientos productores de bienes, comercializadores de mercancias y pres-

U http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php ?codigo=5345708&fecha=22/05/2014, visitada el 05
de abril de 2017

32 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia.
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tadores de servicios a nivel nacional, con un gran nivel de detalle geografico y sectorial.

Estan integrados por varios proyectos, alusivos a los distintos sectores de actividad
econdémica. Se llevan a cabo cada cinco anos, en los ahos que terminan en 4y en 9,
para conocer la estructura econdmica del pais. Para su levantamiento se utilizan cues-
tionarios diferenciados®.

De la transcripcion arriba senalada, tenemos que el Ultimo censo econémico reali-
zado fue el de 20143, que por légica metodoldgica contendra datos de 2013, es decir, de
hace casi cuatro anos, con lo cual no se estaria en posibilidad de satisfacer los requisitos
establecidos en las fracciones IV y V del Articulo 75 del Reglamento que anunciamos.

Por otra parte, respecto de las fracciones VI, VIl y IX referente a la cantidad y valor
de la mercancia importada, identificada por la fraccion arancelaria utilizada en su introduc-
cion, asi como el nombre del importador y el pais de origen o procedencia de la referida
mercancia, se esta frente a un problema mas grande todavia.

La informacién anterior razonablemente se pudiera obtener, en la medida que el
solicitante contara con los pedimentos de importacion y documentacion aduanera de so-
porte de los mismos. Sin embargo, existen al menos un par de disposiciones legales que
impiden tal hecho.

Entre ellas, se encuentra el Articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacion, que en
la parte que nos interesa dispone lo siguiente:

El personal oficial que intervenga en los diversos tramites relativos a la aplicacion de
las disposiciones tributarias estara obligado a guardar absoluta reserva en lo concer
niente a las declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes o por terceros
con ellos relacionados, asi como los obtenidos en el ejercicio de las facultades de
comprobacion. Dicha reserva no comprenderéa los casos que sefalen las leyes fisca-
les y aguellos en que deban suministrarse datos a los funcionarios encargados de la
administracion y de la defensa de los intereses fiscales federales, a las autoridades
judiciales en procesos del orden penal o a los Tribunales competentes que conoz-
can de pensiones alimenticias 0 en el supuesto previsto en el articulo 63 de este
Codigo. Dicha reserva tampoco comprenderd la informacion relativa a los créditos
fiscales firmes de los contribuyentes, que las autoridades fiscales proporcionen a las
sociedades de informacion crediticia que obtengan autorizacién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico de conformidad con la Ley para Regular las Sociedades
de Informaciéon Crediticia, ni la que se proporcione para efectos de la notificacién por
terceros a que se refiere el Ultimo péarrafo del articulo 134 de este Codigo, ni la que se
proporcione a un contribuyente para verificar la informacion contenida en los compro-
bantes fiscales digitales por Internet que se pretenda deducir o acreditar, expedidos a
su nombre en los términos de este ordenamiento.

3 http:;//www.inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/ce/, visitada el 05 de abril de 2017
34 http://www.inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/ce/ce2014/, visitada el 05 de abril de 2017.
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De igual forma, se podréa proporcionar al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
informacion de los contribuyentes para el ejercicio de sus atribuciones.

La informacion comunicada al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, le seran
aplicables las disposiciones que sobre confidencialidad de la informacion determine
el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en términos de la Ley del Sistema
Nacional de Informacién Estadistica y Geografica y de la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

Sélo podra ser objeto de difusion publica la informacion estadistica que el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia obtenga con los datos a que se refiere el pre-
sente articulo.

(Enfasis anadido)

Asi las cosas, es importante tomar en consideracion que el pedimento de im-
portacion, documento a través del cual se pudiera obtener la informacién requerida en las
fracciones VII, VIl y IX antes mencionadas, a decir de la fraccion XVI del Articulo 2° de la Ley
Aduanera es: “... la declaracion en documento electrénico, generada y transmitida respecto
del cumplimiento de los ordenamientos que gravan y regulan la entrada o salida de mercan-
cias del territorio nacional, en la que se contiene la informacion relativa a las mercancias, el
tréfico y réegimen aduanero al que se destinan, y los demas datos exigidos para cumplir con
las formalidades de su entrada o salida del territorio nacional, asi como la exigida conforme
a las disposiciones aplicables” Por lo que claramente cae dentro del rubro de protecciéon
de la primera parte del primer parrafo del Articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacion,
lineas arriba citado.

En abundancia, se destaca que no solo existe un impedimento legal para obtener
de las autoridades aduaneras® la informacién que requiere el formulario de solicitud de ini-
cio de un procedimiento en materia de practicas desleales de comercio internacional, sino
gue también los hay para obtener la referida informacion por parte de los particulares.

Situaciéon anterior que se corrobora con la simple lectura, entre otros, del numeral
8° de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares,
que al efecto dispone:

Todo tratamiento de datos personales estara sujeto al consentimiento de su titular,

salvo las excepciones previstas por la presente Ley.

El consentimiento serd expreso cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por

escrito, por medios electrénicos, épticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos

inequivocos.

Se entendera que el titular consiente tacitamente el tratamiento de sus datos, cuando

% Yautoridades hacendarias en general, incluyendo por supuesto las del Servicio de Administracion
Tributaria.
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habiéndose puesto a su disposicién el aviso de privacidad, no manifieste su oposicion.
Los datos financieros o patrimoniales requerirdn el consentimiento expreso de su
titular, salvo las excepciones a que se refieren los articulos 10 y 37 de la presente Ley.

Al ser evidente que las operaciones mercantiles de importacion o producciéon
de mercancias realizadas por los comerciantes implican necesariamente una modifica-
cion favorable o desfavorable para su situacion financiera y patrimonial, es claro que
las Camaras industriales o comerciales que suelen contar con la informacion estadistica
gue hemos estado analizando, requeriran del consentimiento expreso de cada una de las
fuentes de informacion que se alleguen, lo cual nuevamente pone al solicitante de un pro-
cedimiento contra practicas desleales de comercio internacional, en una trampa procesal
al serle requerida informacion y obligarsele a que presente las probanzas correspondien-
tes, cuando en muchos casos no solo es que le sea dificil obtenerla, sino que legalmente
tiene acotada la via para ello.

Expuesta de manera sucinta la problematica presentada, es clara la consecuencia.
Presentandose la practica desleal de comercio internacional conocida como dumping, el
productor afectado debera iniciar un procedimiento de investigacion en la materia que nos
ocupa, debiendo cumplir con dos requisitos primordiales; representar o asociarse para
efectos de la investigacion, con al menos el 25% de la rama de produccién nacional de
que se trate, aun y cuando impliqgue compartir informacion con su competencia directa y
cumplimentar una solicitud plagada de requisitos los cuales muchas veces seran infran-
gueables, como ya se expuso.

En el inicio del procedimiento anterior se puede presentar la denegacion a su
derecho humano de tutela judicial efectiva, ocasionando muy probablemente que el re-
sultado del procedimiento iniciado le sea adverso, con lo cual tendra que concurrir en un
mercado en claras condiciones de desigualdad —o lo que es lo mismo viendo vulnerado su
derecho humano a competir de manera igual con el resto de los productores—, afectandose
no solo el fabricante de nuestro ejemplo a nivel corporativo, sino también su personal, y
las industrias asociadas con dicho productor, en la medida que disminuyan sus ventas al
acceder a un mercado marcado por la depredacion de precios.

Ante el panorama anterior, queda formularnos una pregunta: ;qué solucion puede
ser viable? A los cual una respuesta puede estar enfocada a lo siguiente.

IV. PROPUESTA DE UNA SOLUCION

El numeral 49 de la Ley de Comercio Exterior faculta a la Secretaria de Economia®® a ini-
ciar de manera oficiosa una investigacién en materia de préacticas desleales de comercio
internacional, integrando el expediente respectivo y dictando la resolucion que corresponda.
Misma situacion que no es desconocida para la Organizacion Mundial de Comercio, puesto

36 A través de la UPCI.
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que el Articulo 5.6 del GATT ‘94 o permite en los términos siguientes: “...Si, en circunstan-
cias especiales, la autoridad competente decidiera iniciar una investigacion sin haber
recibido una solicitud escrita hecha por la rama de produccion nacional o en nombre de
ella para que se inicie dicha investigacion, soélo la llevara adelante cuando tenga pruebas
suficientes del dumping, del dano y de la relacion causal, conforme a lo indicado en el
parrafo 2, que justifiquen la iniciacion de una investigacion...®’

Es claro advertir que el Estado, gozando de la facultad de imperium de la cual
carecen los sujetos involucrados en el procedimiento que nos ocupa, a la par que cuenta
de primera mano con la informacion contenida en todos los pedimentos de importa-
cion tramitados, puesto que la misma es transmitida a través del Sistema Electrénico
Aduanero® administrado por el propio Estado.

Asi también, en caso que se requiriera solicitar informacion a terceros paises en el
curso de una investigacion de préacticas desleales de comercio internacional, es el propio
Estado la parte signataria de los tratados internacionales en materia de intercambio de
informacion.

En las condiciones anteriores y con el animo de salvaguardar en todo momento
el pleno acceso al derecho humano de tutela judicial efectiva y con la obligacion que tie-
nen todas las autoridades de interpretar de la manera mas benéfica posible los tratados
internacionales custodios de los derechos humanos; interpretacion que ademas debe ser
ex officio a favor del gobernado, la obligacion de recolectar la informacién contenida en las
solicitudes de inicio de un procedimiento en materia de practicas desleales de comercio
internacional a que hice referencia paginas atras, debe recaer en la autoridad, cuando asi se
lo solicite el productor nacional, siempre y cuando aporte pruebas minimas de su derecho
subjetivo en la materia.

En abundancia sobre el particular, Jorge Witker menciona como funciéon principal
de la UPCI el realizar la investigacion antidumping®, lo que involucra la busqueda o com-
probacion de los elementos de las practicas desleales, asi como la determinacion de la
relacion causal entre dichos elementos, lo cual desemboca en la determinacion de cuotas
compensatorias.

37 http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/19-adp_01_s.htm, visitada el 04 de abril de 2017
% Cfr. Articulos 36 y 36-A de la Ley Aduanera.
3 Cfr. Witker Velasquez, Jorge Alberto, Derecho del Comercio Exterior, op. cit., p. 523.
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LA APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
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RESUMEN

En anos recientes, para México los derechos
humanos han simbolizado un avance signifi-
cativo en el actuar de sus autoridades, para
asi resaltar el Estado de Derecho y garantizar
un lugar donde prevaleceran la legalidad vy la
justicia para todos sus gobernados.

Como tal, México reconoce la obligacion del
Poder Judicial en realizar un control de con-
vencionalidad, que implica que todos los jue-
ces deben ponderar los derechos contenidos
en las leyes internas con lo determinado por
la Constitucion y los tratados internacionales
en materia de derechos humanos de los que
somos parte, con la finalidad de otorgar siem-
pre el mayor beneficio para que toda perso-

ABSTRACT

In recent years, for Mexico, the Human
Rights have symbolized the significant ad-
vance in the actions of its authorities, so to
highlight the rule of law and guarantee the
place where legality and justice prevail for all
it's governed.

As such, Mexico recognizes the obligation of
the Judiciary to ensure conformity with treaties,
which implies that all judges must weigh the
rights contained in national laws as determi-
ned by the Constitution and the International
Treaties on Human Rights of which we are part,
that with the purpose of always granting the
greatest benefit so that all people enjoy their
rights fully, this weighing does not imply to
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Mercantil y Amparo.
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na goce plenamente de sus derechos, dicha
ponderacién no implica catalogar una norma
como inconstitucional, sino que, las autori-
dades mexicanas en el ambito de su com-
petencia puedan desaplicar aquellas que
ocasionen conflicto, y en su lugar aplicar las
que resulten procedentes, siempre y cuando
otorguen mayor beneficio a los derechos de
los particulares.

Lo que se ha pasado por alto es que las auto-
ridades administrativas, al ser parte del Poder
del Estado, también emiten y controlan actos
que pueden perjudicar gravemente los dere-
chos de las personas sujetas a sus compe-
tencias, por lo que atendiendo a los criterios
internacionales del Sistema Americano, resul-
ta idéneo que para que un Estado de Derecho
y Democratico sea pleno, también estas au-
toridades a cargo del Ejecutivo, ponderen las
normas de su competencia y hagan prevale-
cer el derecho que mas proteccion otorgue a
los gobernados.

PALABRAS CLAVE
Estado. Poder Ejecutivo. Administracion Publi-
ca. Autoridades Administrativas. Derechos
Humanos. Constitucion. Derechos Fundamen-
tales. Control Difuso de Convencionalidad.
Gobierno. Gobernado. Estado de Derecho.
Criterios Jurisprudenciales.

classify a rule as unconstitutional, but that the
Mexican Authorities within the scope of their
competence can dislodge those that cause
conflict, and in its place to apply those that are
appropriate, as long as they give greater bene-
fit to the rights of individuals.

What has been overlooked is that the
Administrative Authorities, when being part of
the State Power, also issue and control acts that
can seriously damage the rights of the people
subject to their competencies, so that accor
ding to the International Criteria of the American
System, It is appropriate that in order for a State
of Law and Democracy to be full. Also these
Authorities in charge of the Executive, ponder
the norms of their competence and make
prevail the right that gives more protection to
the governed.

KEY WORDS
State. Executive Branch. Public Administra-
tion. Administrative Authorities. Human Right.
Constitution. Fundamental Rights. Conformity
with treaties. Government. Governed. Rule of
Law. Jurisprudential Criteria.

I. INTRODUCCION
Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos publicadas en junio de 2011
abrieron un panorama juridico que se ve reflejado en la ampliacion de los derechos de las
personas y sobre todo de las acciones que las autoridades del Estado deben tomar en con-
sideracion, a efecto de proporcionar un trato justo y fortalecer la relacion que existe entre el
Gobierno vy el gobernado; con esto, México fortalece a sus instituciones, entre estas a la
Administracion Publica Federal centralizada, a fin de que sus representantes observen en
todo momento los derechos humanos que la Constitucion reconoce y los que son adheri-
dos por parte de los tratados internacionales suscritos por el Estado; bajo estos criterios
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normativos, los controles constitucionales adquieren mayor rigor dentro de la actuacion
de las autoridades estatales para proporcionar certidumbre y plena legalidad a sus actos.

El presente ensayo tiene su conveniencia en lo conducente a los derechos humanos
de las personas, quienes son los sujetos que se ven vinculados con los actos administrati-
vos de aquellos que actian en nombre del Estado.

II. OBLIGACION DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Es conocido que todo acto de autoridad debe ajustarse a los principios constitucionales
de legalidad, fundamentacion y motivacion, asi como los dispuestos por las leyes de com-
petencia de cada una de las autoridades, sin perjuicio de lo que dispongan los tratados
internacionales de los que México es parte, para esto, la Constitucion federal manifiesta
en su Articulo 1°, parrafo tercero, la imposicion que toda autoridad debe cumplir, que sus
actos se encuentren ajustados a derecho, por ende, los actos administrativos deben estar
revestidos de legalidad y de apego a los principios normativos de los derechos humanos,
buscando siempre el mayor beneficio, material y legal, para que toda persona sometida a
la jurisdiccion del Estado, reciba un trato justo y no arbitrario al momento en que se ejer
cite un acto de molestia en su contra, o bien cuando se formulen aquellas politicas que
tiendan a proteger y solventar las necesidades generales y particulares de la poblacion.

En ese esquema de proteccion a los derechos humanos, las autoridades adminis-
trativas tienen una obligacién sumamente importante, para que al momento de llevar a
cabo sus actividades propias del ejercicio de facultades y emitan cualquier acto, se sir
van a encaminarlos, no solo a la legalidad que, por estricto derecho deben efectuar, sino
también al hecho de que su labor es con personas, por ello, en todo momento deben
buscar las normas que mayor beneficio otorguen a los particulares dentro de su @mbito
de competencia, o bien desaplicar un ordenamiento normativo que se encuentre en sus
facultades, a fin de cumplir cabalmente con la obligacién constitucional referida en el nu-
meral citado en lineas ulteriores y mas aun, realizar sus funciones al amparo del control
difuso de convencionalidad “ex officio” o control de convencionalidad, y desarrollarse
como una autoridad del Estado que no solo cumpla con los estandares constitucionales
de Derechos Humanos, sino con los compromisos internacionales contraidos, como lo son
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, entre otros.

La trascendencia de un Estado de Derecho se debe también reflejar en los actores
de la Administracion Publica, al momento en que elaboran o ejecutan sus politicas y actos
con motivo del uso de sus facultades, cumplan con lo dispuesto por las leyes internas y
los compromisos internacionales de México en garantizar los derechos fundamentales de
toda persona, lo cual obliga a que la autoridad administrativa vincule su actuacion al control
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de convencionalidad para asi obtener una politica 0 acto que sea justo y respetuoso de la
legalidad del Derecho interno y el Derecho Internacional.

III. CRITERIO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
Y DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
EN CUANTO AL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
POR LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Ante la maxima “las autoridades solo pueden hacer lo que la ley les permite” encontra-
mos una diferencia de criterios entre la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; la primera vacila en obligar a las autoridades admi-
nistrativas a llevar un control de convencionalidad en la determinacién de sus actos, mien-
tras que la segunda, afirma que es una obligacidon que no esta sujeta a una voluntad del
Estado, sino a una obligacién como garante de los derechos humanos, a saber:

1. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Sobre el tema que nos ocupa, nuestro Maximo Tribunal senala:

CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO?.

El articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, deben cumplir con una
serie de obligaciones en materia de derechos humanos. Sin embargo, en términos de
la tesis P LXIX/2011 (9a.) (*), del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, las autoridades administrativas no estan facultadas para realizar algun tipo
de control constitucional, sea concentrado o difuso; es decir, no pueden declarar la
invalidez de un determinado precepto € inaplicarlo, ni siquiera bajo el argumento de
una reparacion de derechos humanos, ya que ello implicaria desatender los requisi-
tos de procedencia senalados por las leyes para interponer un medio de defensa, y
que deben cumplirse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto.
En todo caso, han de interpretar las disposiciones juridicas en el sentido més fa-
vorable a las personas, pero sin que ello llegue a descuidar las facultades y funcio-
nes que deben desempenar en atencion a sus ambitos competenciales. Aceptar lo
contrario, generaria incertidumbre juridica en franca contravencion a otros derechos
humanos como los de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en
los articulos 14 y 16 constitucionales.

Amparo directo en revision 1640/2014. Ramoén Enrique Luque Félix. 13 de agosto de
2014. Unanimidad de cuatro votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales.

2 Tesis 2a. CIV/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, octu-
bre de 2014, p. 1097
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Ausente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas.
Secretarios: Maura Angélica Sanabria Martinez y Everardo Maya Arias.

Nota: (*) La tesis aislada P LXIX/2011 (9a.) citada, aparece publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Ill, Tomo 1, diciem-
bre de 2011, pagina 552, con el rubro: “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOQOS

Esta tesis se publicé el viernes 3 de octubre de 2014 a las 9:30 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, el referido 6rgano jurisdiccional internacional apunta lo siguiente:

Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas®.

Para este Tribunal, no sdlo la supresion o expedicion de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos en la Convenciéon Americana, de confor
midad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se
requiere el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a la observancia efectiva
de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia
de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario
que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales
y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que
persigue el articulo 2 de la Convencién. En términos practicos, la interpretacion del
articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios
convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, conte-
nidos en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la
Constitucion mexicana.

En el mismo sentido: Caso Fernadndez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 235; Caso
Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 218.

Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones?®.

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que

3

4

Sentencia de 23 de noviembre de 2009.
Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacién de ejercer ex officio un "“control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter
pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencion Americana.

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente res-
peto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica
Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de
los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana,
de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente
en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional, la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un “control de conven-
cionalidad” (...), que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sdlo del
Poder Judicial.

Caso Rocha Hernandez y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas®.
Ademés, ha dispuesto en el Caso de las Masacres de El Mozote y lugares aledanos
que el Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia General para la Consolidacion
de la Paz no vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos
materia del presente caso ni para la identificacién, juzgamiento y eventual sancion
de los responsables de los mismos y de otras graves violaciones de derechos hu-
manos similares, acontecidas durante el conflicto armado en El Salvador. Esta obli-
gacion vincula a todos los poderes y drganos estatales en su conjunto, los cuales
se encuentran obligados a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...

Observa lo anterior, se vislumbra una discrepancia entre las Cortes, esto trae con-
sigo un panorama inexacto sobre el proceder de las autoridades administrativas en uso
del control de convencionalidad; con base a la justicia, deberia prevalecer el criterio emi-
tido por la Corte Interamericana, siendo ese el que mayor beneficio otorga y cumple

5 Sentencia de 14 de octubre de 2014.
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con la obligacion constitucional descrita en su apartado dogmatico, donde el Estado vy la
Suprema Corte deben recordar que a raiz de la reforma Constitucién mexicana de 2011,
los derechos humanos no son otorgados, sino que son reconocidos como un aspecto
inherente a toda persona, uno que no estd en manos del Estado entregarlo para su goce,
lo Unico que esta a su alcance es el poder para hacerlos efectivos y garantizarlos a toda
persona.

IV. CONCLUSIONES: LA BARRERA QUE MEXICO DEBE TRASPASAR

Notoriamente, queda mucho camino por recorrer en cuanto a derechos humanos se re-
fiere, sin lugar a dudas las autoridades administrativas como parte del Estado, tienen la
obligacién de ejercer el control de convencionalidad para garantizar de forma plena los de-
rechos fundamentales de las personas que sujetan a sus actos, ademas de que con ello el
Estado de Derecho seria notoriamente emblematico, cumpliendo ademés lo que dispone
el Articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto a la efi-
ciencia y la sencillez de los recursos que los particulares invocan para la proteccion de sus
derechos, donde se procura eliminar todo tipo de trabas para alcanzar la justicia efectiva.

Asi, tal es la razén de que la Corte Interamericana estima necesario que todas y cada
una de las instituciones del Estado realicen el control de convencionalidad, ampliando con
esto y de una forma por demas productiva y eficiente el ejercicio de su competencia, la que
implica que para hacer frente a esta obligacion no es necesario que el gobernado acuda a
una instancia jurisdiccional o que accione el procedimiento contencioso, todo lo contrario,
la actuacion de las autoridades administrativas, en todo momento debe crear y poner en
marcha una politica que no debe ser contenciosa, ni tampoco consultiva, sino ex officio, por
ende, es innegable que siempre deben atender a los principios normativos de derechos hu-
manos y recordar que el fin del Estado, es el bienestar y el pleno desarrollo de los individuos
gue hacen su vida politica y social con este.
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Articulo de Opinion

EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS
Alfonso SANTIAGQO'

“Es preferible ser pobres en un imperio rico,
que ser ricos en un imperio pobre”

Valerio Maximo

SUMARIO

|. Introduccion. |I. El concepto de politicas publicas. |ll. Politicas publicas, bien
comun politico y Derecho Constitucional: un nuevo paradigma constitucional.
IV. El encuadramiento de las politicas publicas en la tematica del Derecho
Constitucional. V. Las bases de Alberdi, una obra precursora del Derecho
Constitucional de las politicas publicas. V1. Conclusion. VIl. Fuentes de infor-
macion.

I. INTRODUCCION

El concepto de politicas publicas ha irrumpido en el escenario académico de nuestros dias
y hoy ocupa un lugar destacado en la Ciencia Politica, la Administracion Publica, la Economia,
la Sociologia y la Comunicacion?. Sin embargo, pareceria que la ciencia juridica, en particular
el Derecho Publico, no le ha prestado aun la debida atencion. El objetivo de estas lineas es
hacer unas reflexiones de como este concepto, este término y su respectiva realidad, pue-
den ser recibidas en el ambito del Derecho Constitucional®.

1

Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Austral. Miembro de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, y miembro correspondiente de la
Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Madrid.

En relacion a las distintas aproximaciones al concepto de politicas publicas, desde las diversas
perspectivas cientificas, senala Osvaldo Henriquez Subdere que: “para la economia, el énfa-
sis esta dado en los factores econdémicos que influyen en las politicas publicas, tales como el
crecimiento econémico, la productividad y el empleo. Las herramientas de la Economia son
utilizadas ya sea para promover cierto tipo de politicas o bien para explicar su éxito o fracaso.
Para la Sociologia, en cambio, el énfasis gira en torno al conjunto de demandas que pueden
ejercer la comunidad y los grupos en el proceso de construccion de las politicas publicas. La
Ciencia Politica, por otra parte, enfatiza el papel que juega el proceso politico en la generacién
e implementacion de las politicas publicas. En el caso de la Administraciéon Publica, se enfatiza
la gerencia de los programas publicos como una parte importante del proceso de desarrollo de
las politicas publicas”; Guia metodoldgica para la formulacion de politicas publicas regionales,
Santiago de Chile, Ministerio del Interior, 2009, p. 12.

3 Afirma el constitucionalista aleman Peter Haberle: “el tema de las tares del Estado no puede ser

olvidado ni por la teoria de la Constitucién ni por los creadores de textos constitucionales. Es tan
importante que asume el rango de Derecho Constitucional material y, por tanto, una configuracion
normativa variable en el texto constitucional (con nuevos temas como salud, medio ambiente,

153



II. EL CONCEPTO DE POLITICAS PUBLICAS

El concepto de politica publica ha sido ya teorizado desde las distintas ciencias antes
mencionadas. Aqui pretendemos formular algunas explicaciones basicas y fundamenta-
les, remitiendo al lector a las obras que desarrollan con mas profundidad el concepto vy la
teoria de las politicas publicas®.

Senala Peter J. May que:

Las politicas publicas establecen los cursos de accién para abordar los problemas o

para proporcionar los bienes y servicios a los segmentos de la sociedad. Las politicas

hacen mas que simplemente anunciar un curso de accion. Tipicamente suelen conte-

ner un conjunto de intenciones de objetivos, una mezcla de instrumentos o medios

para la consecucion de las intenciones, una designacién de entidades gubernamen-

tales 0 no gubernamentales encargadas de llevar a cabo las intenciones, y una asig-

nacion de recursos para las tareas requeridas. La intencion es luego caracterizada por

el nombre de la politica, en el lenguaje utilizado para comunicar los objetivos de la

politica y de la particular combinacién de instrumentos de la politica®.

Las politicas publicas constituyen una respuesta o propuesta de solucion a deter
minadas situaciones problematicas o insatisfactorias que han sido identificadas como
problemas relevantes en ciertos ambitos circunscritos de realidad, las cuales expresan el
mandato o voluntad de la autoridad de gobierno. En otras palabras, “las politicas publicas
corresponden a soluciones especificas de cobmo manejar los asuntos publicos”®, formula-
das principalmente a partir de las demandas sociales concretas.

Cabe anadir de modo complementario a lo ya dicho que las politicas publicas no
solo constituyen respuestas de los érganos de gobierno a los problemas que les plantea la
realidad social, sino que también, de modo proactivo, representan las decisiones que los
organos de gobierno adoptan e implementan de cara a los desafios y posibilidades de un
determinado momento histérico. Las politicas publicas a veces son coyunturales, como
respuestas a situaciones y problemas concretos de determinados momentos o escena-

politica de medios de comunicacion, proteccion del consumidor, etc.); E/ Estado constitucional,
México, UNAM, 2003, p. 252.

4 Pueden verse, entre muchos otros, los siguientes trabajos: Subirats, Joan, Knoepfel, Peter,
Larrue, Corinne y Varone, Frédéric, Anélisis y gestion de politicas publicas, Barcelona, Ariel,
2008; Lahera, Eugenio, Introduccion a las politicas publicas, Santiago de Chile, FCE, 2008; Politica
y politicas publicas, Santiago de Chile, CEPAL, 2004, Serie Politicas Sociales, nimero 95; “Del
dicho al hecho: ;Como implementar las politicas?’ Revista del CLAD, Reforma y Democracia,
Caracas, numero 35, junio de 2006.

® "Policy design and implementation’ en Peters, B. Guy, y Pierre, Jon (editors), Handbook of
Public Administration, London, Sage, 2003, pp. 223-233.

6 (Cfr. Lira, Luis, Revalorizacion de la planificacion del desarrollo, Santiago de Chile, Instituto
Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econémica y Social (ILPES), 2006, Serie

Gestion Publica, nUmero 59.
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rios histoéricos, y otras veces tienen un caracter permanente, porque se trata de bienes
esenciales que han de conseguirse en todo momento.

Las politicas publicas no representan otra cosa que el Estado de nuestros dias en ac-

cion, buscando alcanzar los fines que la Constitucion y la propia realidad social le demandan’.

La politica publica es una categoria general con la que se pretende abordar el ana-

lisis de la accidon estatal de gobierno, articulando las acciones del sector publico con las
del sector de la sociedad civil y el mercado. No explica ni alude Unica o necesariamente
al accionar de los 6rganos de gobierno o de la Administracion Publica, sino que expresa lo
qgue la comunidad politica, en su conjunto, realiza para alcanzar el logro de determinados
objetivos y bienes publicos.

Se distinguen cuatro momentos en la dinamica o ciclo de una politica publica:

a) Suincorporacion ala agenda de gobierno, en base a la demandas sociales y/o la
decisién gubernamental de encarar un determinado problema o desafio;

b) El diseno de politica publica, con la definicion de los objetivos, medios, actores
y acciones que se pretenden poner en marcha de modo coordinado;

c) Su ejecucion o implementacion efectiva;
d) La evaluaciéon de su impacto.
Es de reconocer los siguientes elementos basicos propios de lo que puede consi-

derarse una politica publica:

a) Decision politica adoptada por los 6rganos de gobierno competentes;

b) Formulacion y definicion y de objetivos claros y mensurables que se procurara
alcanzar mediante la politica publica;

c) Instrumentacién técnica a través de la puesta en marcha de medios que sean
idéneos para el logro del objetivo propuesto y que sean coherentes entre si;

d) Cierto énfasis, impulso y acento mantenidos a lo largo del tiempo que orientan
la accion de gobierno, administrativa y, en su caso, del sector privado para al-
canzar los objetivos propuestos.

7

“Si bien muchas de las decisiones publicas se caracterizan por la contingencia y por los requeri-
mientos de dar solucién a situaciones percibidas como problematicas por la ciudadania, esto no
siempre es asi. Los gobiernos tienen proyectos de pais, anhelos de una sociedad que conjugue
mejor los ideales democraticos de libertad e igualdad. Hay un componente normativo importan-
te (un deber ser), que esta presente en las politicas publicas, aunque el dia a dia no permita ver
muchas veces las cuestiones mas sustantivas, valoricas, de justicia si se quiere, del pais que
queremos, aquel que construimos y que seguiremos construyendo. Eso es la politica, eso son
las politicas publicas. Existe, sin lugar a dudas, una dimension normativa a tener presente en la
discusion acerca de las politicas publicas, pero es muy importante no perder de vista que las poli-
ticas publicas deben encarnar los valores que corresponden al ordenamiento publico y no las pre-
ferencias particulares de personas o grupos. A su vez, se debe cautelar el debido equilibrio entre
lo normativo (deseable) y lo que realmente es posible hacer (restricciones)”; Guia metodoldgica
para la formulacion de politicas publicas regionales, op. cit., p. 32.
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En el desarrollo de una determinada politica publica cabe distinguir entre la politica
publica en si considerada y los planes, programas y proyectos que tienden a su logro, en
un crecimiento grado de desagregacion y concrecion.

El catdlogo de las politicas publicas podria ser infinito. Sin embargo, a modo me-
ramente enunciativo podriamos hablar de las siguientes politicas publicas principales o
permanentes:

o Politica de defensa;

» Politica de seguridad;

» Politica econdmica, con todas sus partes componentes;
» Politica de educacion;

» Politica de salud,

o Politica de desarrollo social,

« Politica cultural;

« Politica de planeamiento urbano;

» Politica de infraestructura y servicios publicos;

o Politica ambiental;

« Politicas de vivienda,;

» Politica de organizacion y carrera administrativa;

« Politicas de transparencia, acceso a la informacioén y gobierno abierto;
» Politica de ciencia y técnica.

El elenco de las diversas politicas publicas suele estar vinculado con las distintas
areas del gobierno moderno y con la organizacion de los ministerios y demas organismos de
la Administracion Publica que tienen a su cargo la gestion de los asuntos comunes.

III. POLITICAS PUBLICAS, BIEN COMUN POLITICOY DERECHO
CONSTITUCIONAL: UN NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Hemos ya visto las importantes transformaciones y replanteo que para el Derecho
Constitucional significa pensar las instituciones desde la 6ptica del bien comun politico y
de las politicas publicas.

En la Constitucion nacional se pueden sefalar claros ejemplos de politicas publicas
establecidas en la Carta Magna. Entre las principales, podemos senalar la clausula alber
diana del progreso, de los Articulos 75, incisos 18y 125; la pauta del progreso humano con
justicia social y de igual desarrollo de provincias y regiones, consagrada en el Articulo 75,
inciso 19; los lineamientos del régimen constitucional de coparticipacién federal de im-
puesto, establecidos en el Articulo 75, inciso 2, parrafos del 2 al 6; la politica en relacién a
los pueblos originarios normada en el Articulo 75, inciso 17.

Son varias las Constituciones del Derecho Comparado y del Derecho Publico pro-
vincial, que consagran secciones y capitulos a establecer los principios que guiaran la
formulacion y ejecucion de las principales politicas publicas. Asi, por ejemplo, el diseho de
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la Constitucion de la ciudad de Buenos Aires pareceria adherir implicitamente al modelo
que estamos planteando. Los Articulos 10 al 16 reconocen los derechos y garantias de sus
habitantes, y entre los Articulos 17 al 59, a lo largo de 20 capitulos, formula los principios fun-
damentales orientadores de las politicas publicas especiales que encomienda a los poderes
constituidos. En el marco de esas politicas aparecen insertados muchos de los derechos de
sus ciudadanos.

Es claro el enriguecimiento que, para la ciencia del Derecho Constitucional puede
aportar la perspectiva de las politicas publicas. Se tratard de ver cual es el significado vy
contenido de cada uno de los bienes publicos que inspiran y movilizan las politicas publicas
y con qué medios o instrumentos pueden ser alcanzados, en una vision mas completa e
incluyente del fendmeno politico que la perspectiva de los derechos humanos. Se trata
de desarrollar de modo complementario una vision “macro” y otra “micro’ de la dimen-
sion juridica de la vida politica.

IV. EL ENCUADRAMIENTO DE LAS POLITICAS PUBLICAS
EN LA TEMATICA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
¢Qué puntos de encuentro cabe senalar entre el Derecho Constitucional y las politicas
publicas? ;Cudles de sus conceptos tienen alguna vinculacién especial con esta nueva
categoria?

El Derecho Constitucional es la rama juridica que se ocupa del disefo organizativo
fundamental del Estado y del gobierno; de formular los fines que se pretenden alcanzar
y senalar lo que considera medios adecuados a tal fin; de establecer los mecanismos de
limitacion, control, coordinacion y cooperacion reciproca de los érganos de gobierno y de re-
conocer los derechos fundamentales que se atribuyen a los ciudadanos y grupos sociales.
Desde esta perspectiva, son muchos los puntos de contacto que se pueden establecer
entre el Derecho Constitucional y el diseno, ejecucion y evaluacion de las politicas publi-
cas. Entre estos puntos de contacto cabe mencionar los siguientes:

a) La determinaciéon de la competencia, atribuciones y procedimientos mediante

los cuales los distintos niveles y 6rganos de gobierno van a disenar, ejecutar y
evaluar sus politicas publicas, preservando el principio de division de poderes,
correccion funcional y subsidiariedad;

b) Los finesy objetivos que la Constituciéon nacional establece para ser alcanzados
mediante la accion coordinada de los 6rganos de gobierno y demas sectores
comprometidos;

c) El necesario respeto del contenido esencial de los derechos humanos, que se
ha de guardar en la implementacion de la politica publica y su razonabilidad téc-
nica y juridica;

d) La creaciéon y fomento de mecanismos de participacion ciudadana que asegu-
ren la mayor legitimidad y transparencia en las politicas publicas, y el que sean
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oidas y tenidas en cuenta las voces y razones de las distintas personas y suje-
tos afectados por ellas;

e) Laarmonizaciéon de los ambitos de la discrecionalidad legislativa y administrati-
va en el diseno, ejecucion, control y evaluacion de las politicas publicas;

f) El presupuesto como instrumento trascendental para la definicion y ejecuciéon
armonica de las politicas publicas;

g) Los procedimientos de coordinacion y articulacion de las diversas politicas pu-
blicas, tanto entre los distintos niveles de gobierno (federal, provincial y muni-
cipal), como los diversos organismos que forman parte de un mismo nivel de
gobierno, por ejemplo, entre ministerios y secretarias de Estado, y entre el
sector publico y el privado;

h) Los mecanismos de control y responsabilidad que la Constitucion nacional es-
tablece en relacién con quienes ocupan cargos de gobierno, y disenan y ejecu-
tan politicas publicas.

Asi como se han ido desarrollando conceptos y metodologias propias para la pos-
terior evaluacion judicial de las politicas publicas decididas por los poderes publicos, como
por ejemplo, el andlisis de proporcionalidad, habra que pensar en instrumentos y practicas
gue evaluen previamente su razonabilidad y el impacto, también desde el punto de vista ju-
ridico, de aquellas que se decidan instrumentar. La Union Europea ya prevé que las normas
emanadas de sus 6rganos fundamenten previamente cdmo sus disposiciones respetan los
principios de subsidiariedad y razonabilidad, establecidos en los tratados comunitarios.

V. LAS BASES DE ALBERDI, UNA OBRA PRECURSORA DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Las Bases de Alberdi, obra publicada a mediados de 1852, es una de las primeras publi-
caciones doctrinarias acerca del Derecho Constitucional de las politicas publicas. En ella,
Alberdi no se limita a proponer y fundamentar el modo de la organizacién constitucional,
como también ya lo habia hecho de modo extraordinario E/ Federalista, casi setenta
anos antes, sino que senala y formula las politicas publicas que deberan ser puestas
en marcha de modo coordinado y coherente por los poderes publicos que resulten de
la organizacién constitucional. El gran tucumano no se limita a esbozar tan solo la orga-
nizacion institucional, sino que presenta las acciones o politicas publicas a instrumentar
por los érganos del gobierno federal para alcanzar los objetivos constitucionales que alli
mismo se formulaban.

Nos dice Jorge Mayer que:

Las Bases no fueron un tratado tedrico de Derecho Constitucional. Tenfan un fin
practico, exponer los males lacerantes que afectaban al pais y los medios para re-
mediarlos... Libro catalitico, iba al fondo de los problemas concretos. La poblacién,
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los ferrocarriles, la educacioén, la navegacion de los rios, el respeto a la propiedad, al

trabajo vy la industria, la seguridad de los derechos humanos eran sus temas cardina-

les. Por encima de facciones, daba en férmulas sencillas las soluciones coincidentes,

gue habian buscado los viejos unitarios y los auténticos federales, los que habian emi-

grado y los que habian padecido la tirania... Su gran mérito es haber suplantado una

politica cerrada, en que los distintos sectores dilapidaban sus esfuerzos en destruir

se reciprocamente, por una politica abierta que proponia nuevas metas comunes

en beneficio de todos, libertad, trabajo, comunicaciones, produccién agropecuaria,

comercio, bienestar general 8.

Una vez consolidada la independencia de nuestro pais, el objetivo primario al que
habria de atender la Constitucién y la accién gubernamental era la prosperidad® vy, para
ello, era imperiosa la mejora cuantitativa y cualitativa de nuestra poblacién. “Gobernar es
poblar’ “el gran enemigo es el desierto] “el territorio es la peste de América’ son algunas
de las frases alberdianas que expresan, con elocuencia, su vision acerca de la necesidad y
urgencia del crecimiento poblacional. Afirmaba que, “si no hay grandes poblaciones no
hay desarrollo de cultura, no hay progreso considerable; las escuelas primarias, los liceos,
las universidades son, por si solos, pobrisimos medios de adelanto sin las grandes empresas
de produccién, hija de las grandes porciones de hombres”

Alberdi tenia sabiduria politica que, al decir de Ortega y Gasset, es tener una idea
clara de lo que se debe hacer desde el Estado en una nacion”°.

Buena parte de las politicas publicas propuestas en Las Bases, fueron incorpo-
radas en el diseno y texto de la Constitucién nacional y gradualmente se fueron con-
virtiendo en realidades tangibles de nuestro entorno politico mediante la capacidad
transformadora que tienen las normas constitucionales, que expresan la fuerza norma-
lizadora de lo normativo.

VI. CONCLUSION

Estamos en presencia de un nuevo desafio y de un cierto replanteamiento que se le
presenta al Derecho Constitucional de nuestros dias: el Derecho Constitucional de las
politicas publicas.

Sera necesario desarrollar nuevos conceptos, metodologia de anélisis, casos de
estudios. Generar conocimiento experto y sistematico en cada una de las politicas publi-
cas que tienen encomendadas nuestros gobiernos.

8 Mayer, Jorge, Las Bases de Alberdi, Buenos Aires, Sudamericana, 1969, pp. 45, 46 y 47,
respectivamente.

9 "Hoy debemos constituirnos para tener poblacion, para tener educacion, para tener caminos
de hierro, inmigracion, libertad de comercio, industrias sin trabas” Idem.

° Ortega y Gasset, José, Obras completas, Madrid, Alianza Editorial-Revista de Occidente, 1987,
t. I, p. 625.
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Articulo de Opinion

NUEVA NORMATIVIDAD AL COMERCIO EXTERIOR EN MEXICO.
AHORA LE CORRESPONDE A LAS EXPORTACIONES
Y SE LLAMA CONTROL DE EXPORTACIONES

Rubén GONZALEZ CONTRERAS'

México se une al club de las 40 naciones, por recomendacion del Consejo de Seguridad de
la ONU (Resolucion 1540), se incorpora a los paises que prevén y apoyan la no proliferacion
de armas convencionales y de destruccion masiva, colocando a nuestro pais a la vanguar
dia, colaborando como un pacifista, apegado a la no intervencién y respetando la soberania
de todos los demas paises, ya que siempre ha participado en iniciativas para conservar la
paz mundial. Como ejemplo de lo anterior, tenemos el Tratado de Tlatelolco, iniciativa de
nuestro pais; y ahora, abona a la consolidaciéon de los “cuatro regimenes internacionales
de control de exportaciones”’

A continuacion, se describen cada uno de los regimenes de trato los cuales son,
a saber:

1. Acuerdo de Wassenaar?

Comprende las mercancias de uso dual, armas y municiones, software y tecnologias
susceptibles de desvio para la fabricacion y proliferacion de armas convencionales y de
destruccion masiva.

2. Grupo de suministradores nucleares?

Incluye todo lo relacionado con energia nuclear, maquinaria, accesorios, equipo y com-
bustibles, desde uso militar hasta uso médico, pasando por la energia eléctrica y la de
investigacion o en fase experimental, es decir, abarca todo donde se utilice o intervenga la
energia nuclear y su tecnologia.

3. Grupo de Australia*

Son los productos quimicos, bacterias, virus, armas quimicas y biolégicas; tecnologia para
su desarrollo y produccion, asi como la maquinaria, accesorios y materias primas para los
mismos fines.

4. Missile Technology Central Regime (MTCR)

Todo lo relacionado con la tecnologia sobre los misiles, su construccién, desarrollo, com-
ponentes, maquinaria y accesorios.

Licenciado en Comercio y Negocios Internacionales, y Vista Aduanal.
Consultable en: http://www.wassenaar.org/.

Consultable en: http://www.nuclearsuppliersgroup.org/en/.
Consultable en: http://www.australiagroup.net/es/.

A OWON -
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Por Acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 16 de junio de
2011, a fin de consolidar el régimen de control de exportaciones, México adopta como refe-
rencia la normatividad establecida por los distintos instrumentos que regulan los Regimenes
de Control de Exportaciones en el ambito internacional, México consolida el relacionado
con los “Bienes de uso dual, software y tecnologias, al establecer el requisito de permiso
previo de exportacion, por parte de la secretaria de economia, entre otros, a las de “armas
convencionales, sus partes y componentes, asi como bienes de uso dual’’®

En ese orden de ideas, primeramente tenemos que abocarnos en conocer a qué
se refiere la autoridad con los conceptos de software y tecnologias susceptibles de des-
vio para la fabricacion y proliferacion de armas convencionales y de destruccion masiva y
bienes de uso dual.

En primer lugar, cabe senalar que son mercancias controladas en su exportacion y
gue pueden relacionarse con los siguientes términos:

a) Armas convencionales, sus partes y componentes. Concepto que se entiende por
si solo, a excepcion de los componentes, que para efectos del Acuerdo, incluye los acce-
sorios y municiones de estas. En nuestro pais esta regulacion no es una novedad debido a
gue se encuentran reglamentadas por la Secretaria de la Defensa Nacional.

b) Software y tecnologias. Se trata de cualquier tecnologia que se pueda utilizar
para producir o fabricar, utilizar o dar mantenimiento, susceptible para la fabricacion y pro-
liferacion de armas convencionales, y de armas de destruccion masiva.

c) Bienes de uso dual. Vocablo que en si mismo es muy polémico y afecta a las
mercancias que se pueden utilizar en nuestra vida diaria, tanto en el hogar vy la industria,
como son las computadoras, teléfonos celulares, fibras textiles, automoviles, maquinaria
en general, GPS, aviones, USB, etc.

Ahora bien, toda vez que estamos rodeados de bienes de uso dual, tenemos que
conocer exactamente a qué se refieren, quiénes elaboran las listas de estas mercancias
reguladas y sujetas a permiso previo para su exportacion, por parte de la Secretaria de
Economia; quiénes son los responsables, sobre los cuales descansa la responsabilidad
de elaborar tales listados y definir de qué mercancias se tratan para en el caso de que se
exporten, siempre las tengamos muy presentes.

Estos regimenes estan integrados cada uno por aproximadamente 40 paises, la
gran mayoria de los participantes se encuentran adheridos a los cuatro ya sefalados, como
Estados Unidos de Norteamérica, Canada, Alemania, Reino Unido, Japén, Francia, Italia,
Argentina y Espana.

Estos regimenes internacionales son los encargados de elaborar las listas de mer-
cancias sujetes a control, y estas pueden ser bienes, materia prima, productos quimicos,
maquinaria, partes y accesorios, y también planos, el software y tecnologia relacionada
para su elaboracién, mantenimiento y operacion.

5 [N. del E.] En adicion, cfr. Diario Oficial de la Federacion, 13 de marzo de 2014.
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Cada pais participante las ingresa a su legislacion para propdsitos de su regulacion
y expedicion de permisos o licencias. En nuestro caso, por medio de Acuerdos publicados
en el Diario Oficial de la Federacion.

Son tratados de conformidad con la leyes de comercio exterior, de acuerdo con la
fraccion arancelaria que le corresponde a cada una de las mercancias, acompanados de un
“Unicamente” —incluido en el Acuerdo— donde se describen las especificaciones o caracte-
risticas técnicas que debe cumplir la mercancia, y en caso afirmativo, con el solo hecho de
colmar una de ellas, es cuando se determina que dicha mercancia esta regulada y sujeta a
pPermiso previo para su exportacion, por parte de la Secretaria de Economia.

Por lo tanto, tenemos dos elementos de guia para conocer la respectiva regulacion;
uno es la correcta fraccién arancelaria, y el otro elemento, es la descripcién del * Unicamente?”
y este puede aparecer en una o varias ocasiones en el Acuerdo publicado en el DOF, y en
caso de esto Ultimo, tenemos que revisar cada uno de los “Unicamente” que pertenezcan
a nuestra fraccion arancelaria, ya que con cualquier caracteristica técnica que se llegue a
cumplir, quiere decir que nuestra mercancia esta sujeta al permiso previo para su expor-
tacion.

Tomaremos un ejemplo de bienes de uso dual, el de las computadoras portatiles
laptop, que aun cuando aparecen en las listas, recordemos que solo si estas cumplen con
una o varias especificaciones o caracteristicas técnicas del “Unicamente. es cuando se
encuentran reguladas, las cuales son muy peculiares. Por citar algunas de estas cualidades
—para las computadoras portatiles— tienen que cumplir con lo siguiente:

e Proyectadas para funcionar a una temperatura ambiente inferior a 228°
K (45° C) o superior a 358° K (85° C); o resistentes a las radiaciones a un
nivel que supere cualquiera de las especificaciones siguientes:

a) Dosis total 5x 103 Gy (Si)
b) Modificacién de la tasa de dosis 5x 106 Gy (Si)/seg
c¢) Modificacion por fenémeno Gnico 1x 10-8 errores/bit/dia
e Efectuar operaciones con doble punto flotante
e (Capacidad de mas de 8 teraflops®
Por lo que si no cumplen con algunas de estas especificaciones técnicas no estan
reguladas por el Acuerdo y no requieren permiso previo para su exportacion.

Facilmente podemos determinar que nuestra computadora portatil no se encuentra
en el supuesto examinado, a pesar que la fraccién arancelaria aparezca en el Acuerdo, ya
que la regulacion se determina por el apartado del “ Unicamente”

6 Medida de velocidad de célculo equivalente a un billén de operaciones por punto flotante por
segundo.
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En efecto, si la fraccion arancelaria de nuestra mercancia a exportar, aparece en el
Acuerdo, tendremos que revisar el o los “Unicamente” que le corresponda a cada fraccion
arancelaria, ya que es donde se establecen las caracteristicas técnicas que debe cumplir la
mercancia. Una vez determinado que nuestra mercancia coincide con alguna caracteristica
del “Unicamente”, es que se encuentra regulada, y por lo tanto, sujeta a permiso previo
para su exportacion por parte de la Secretaria de Economia; en caso contrario, si no co-
rresponde a las especificaciones, entonces no esta regulada.

Para clarificar, se tiene que tomar en cuenta la coincidencia con una o varias ca-
racteristicas técnicas de los listados, de ser asi, automaticamente se encuentra regulada
nuestra mercancia y sujeta a permiso previo para su exportacion por parte de la Secretaria
de Economia.

Una gran singularidad que contiene esta regulacion de control de exportaciones
es que reglamenta a la transferencia de tecnologia por cualquier medio, y este puede ser
fisico, como una USB, disco duro, CD, DVD, escrito, etc., 0 mediante una llamada telefonica
o la transmision verbal del conocimiento de personas para su divulgacion, ya sea que una
persona salga del pais o entre, por o que no pasaria esta tecnologia por ninguna aduana, por
tratarse de un medio intangible o mercancia no material. Por ello se menciona que este co-
nocimiento también se encuentra regulado y sujeto a permiso, razéon por la cual lo llamamos
permiso para intangibles.

Los requisitos para que se regule la tecnologia es que no sea del dominio publico;
es decir, no se regula la tecnologia que se pueda adquirir en cualquier tienda o por medio
del Internet, por ejemplo el Office, Adobe, Windows, Corel, etc. Ya que estos existen en
el mercado por miles y miles de programas, y recordemos que solo se regulan los que
sirvan para fabricar, desarrollar, dar mantenimiento, operar, a los bienes 0 mercancias
reguladas en las listas de control, descritas en el Acuerdo de control de exportaciones.

Ademas de las listas que aparecen en los cuatro regimenes de control de exporta-
ciones, se deben observar las resoluciones y recomendaciones emitidas por el Consejo
de Seguridad de la ONU.

Esta regulacién es de observancia obligatoria para todas las exportaciones y sus
operaciones, o sea, para todas las mercancias y bienes que salen del pais, lo que es muy
Importante tener presente es, que se aplica a mercancias nuevas o usadas, no importa su
antigledad, por lo que nunca prescriben y tampoco importa el origen de las mercancias,
si son hechas en México o0 no, ni su integraciéon; recordemos que se regulan por el simple
hecho de salir por México y de igual manera se norma el transito, transbordo, depdsito
fiscal, empresas maquiladoras o de servicios, operaciones definitivas, temporales, retor
nos, etc., es decir, todo lo que salga de nuestro territorio nacional.

La Unica excepcidon a esta regulacion son las mercancias que se van a exportar de
manera definitiva a los Estados Unidos de Norteamérica o Canada; esta salvedad no com-
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prende a mercancias que, por motivos de transporte o logistica, pasen por estos paises, por
lo es de tener muy presente que si una mercancia procedente de México, con destino final
a los Estados Unidos de Norteamérica o Canada, y se desaduana en estos paises, no esta
regulada. Pero de lo contrario, si por razones del transporte o logistica, zona franca, depdsito
fiscal, etc., se encuentra de paso por Estados Unidos de Norteamérica o Canada, para ser
enviada a un tercer pais, si se regula por el régimen sefnalado y requiere permiso previo para
su exportacion.

Dentro del procedimiento para solicitar el permiso de exportaciéon, primeramente se
debe presentar la solicitud por escrito, en la Delegacion de la Secretaria de Economia que le
corresponda al exportador conforme su domicilio fiscal, la que debe estar acompanada por
la Manifestacion de Uso y Usuario Final (MUF). El tiempo de respuesta puede variar, pero
en la mayoria de los casos es de 15 dias. En la solicitud se encuentran los campos para
los datos e identificacion del exportador, descripcion de las mercancias, cantidad, valor,
fraccién arancelaria, etc. En la MUF aparecen los campos para el uso y el usuario final,
domicilio del destinatario final, entre otros. Es muy importante que se dé una descripciéon
muy amplia de la mercancia con sus caracteristicas técnicas o que se identifique con las
publicaciones de la regulacién, es decir, acordes a los “Unicamente” publicados, a través
de un escrito libre o anexar catalogos o fichas técnicas. Se pueden adjuntar a la solicitud
para que se integren y sean parte de ella. Tanto la solicitud como la MUF se pueden obte-
ner por medio de la pagina de la Secretaria de Economia o en la pagina del SIICEX 7 y el
trémite no tiene costo.

Una gran peculiaridad que existe en el tramite del permiso es que se debe mani-
festar el uso vy el usuario final, y de este ultimo su domicilio, ya que esto es parte funda-
mental del analisis de riesgo que la Secretaria de Economia elabora para la aprobacion en
cada solicitud.

Los permisos tienen una vigencia de un ano, prorrogable por otro ano mas, y tam-
bién durante su vigencia existe la posibilidad de modificarlos solo para anexar o cambiar
a los destinatarios finales y/o cambios en los datos generales de la empresa, como re-
presentante legal o domicilio. La exportacion se puede realizar en una o varias partidas, y
también por diferentes aduanas.

Cada régimen internacional revisa sus listas de mercancias controladas anualmen-
te y las publica para su actualizacion, lo que considere de conformidad con los avances
tecnolégicos o cientificos, principalmente.

Adicionalmente, cada pais de manera unilateral puede regular a la exportacion de
cualquier otra mercancia que la considere sensible de acuerdo con la region geopolitica
del destino o por el grado de tecnologia y uso de cada mercancia y su probable uso dual,
si asi'lo desean.

7 Sistema Integral de Informacién de Comercio Exterior.
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En la aduana operan el descargo del permiso de control de exportaciones con el
sistema SAAI®, el que efectla el descargo o cumple de manera automatica al ingresar
el pedimento, ya que la Secretaria de Economia, al otorgar el permiso de exportacion lo
transmite automaticamente al Sistema de Aduanas, y el original del permiso lo entrega al
representante legal y surte efectos hasta que este lo firma en el momento de recibirlo en
la misma Delegacion de la Secretaria de Economia donde present6 su solicitud; al firmar
de recibido, también manifiesta el representante de la empresa que conoce y, en su caso,
autoriza las visitas que se requieran para comprobar que lo manifestado en la solicitud,
respecto al manejo y funcionamiento de las mercancias, es verdad.

Actualmente se encuentran reguladas y sujetas a permiso previo para Su expor
tacion por parte de la Secretaria de Economia alrededor de 800 fracciones arancelarias.
Pero otras dependencias gubernamentales, como la Secretaria de la Defensa Nacional,
también intervienen en la expedicion de permisos para la exportacion, como en el caso
de las armas y el material bélico.

Debido a que México incorpora a su legislacion el control de exportaciones, es un
pais que incrementa de manera acelerada la inversiéon extranjera, que o ubica entre los
primeros lugares a nivel mundial en la investigacion, desarrollo y servicios, en los seg-
mentos aeronautico, aeroespacial, electronica, comunicacion, computacion y automovi-
listico, entre otros.

8 Eselsistema mediante el cual los importadores, exportadores, agentes aduanales, apoderados
aduanales, prevalidadores, a través de una cuenta de usuario, tiene acceso a las aplicaciones
para la consulta del estado que guardan las diferentes operaciones de comercio exterior que
se realizan en el proceso de despacho aduanero.
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Articulo de Opinion

NEOLIBERALISMO FISCAL
Miguel Angel GONZALEZ GONZALEZ'

La desigualdad ha existido desde hace mucho tiempo en las diferentes sociedades que
el hombre ha creado; en la nuestra se manifiesta de tal manera que genera una acumula-
cion desmedida de capital en muy pocas manos, presentandose una situacion en la cual
muy pocas personas tienen lo que muchos necesitan, por tal motivo daré mi punto de
vista acerca de cuales son los factores reales de poder que ejercen su influencia en las
politicas fiscales y que, a su vez, van mas alla trascendiendo no solo en las decisiones y
las actuaciones referentes a la creacion del hecho imponible sino también en las propias
garantias que serviran para tutelar los derechos subjetivos de los sujetos pasivos de la
relacion juridico-tributaria.

Antes que nada es necesario precisar el fin que, por excelencia, debe perseguir el
Derecho: la justicia; que en nuestro sistema juridico se busca a través de la creacion de
un cuerpo normativo que tenga como base principios que, en el fondo de los mismos, se
encuentren revestidos de los sentimientos de probidad, rectitud y objetividad, los cuales
permitan por un lado la sana convivencia del hombre en sociedad y, por el otro, legitimar a
las instituciones del Estado. Asi pues, es fundamental que sean respetados los principios
rectores sobre los cuales se erigiran las leyes y que en nuestro pais se plasman dentro de
la Carta Magna a través de ideales de como queremos que sea nuestra sociedad.

En ese sentido, los principios que sirven al legislador para disenar la base, el ob-
jeto, la tasa y para definir quiénes seran los sujetos de las contribuciones se encuentran
plasmados principalmente en el Articulo 31, fraccion IV, de nuestra Constituciéon Federal,
de manera que los mismos dan un panorama al legislador tributario de como deben ser
las leyes fiscales, las que formaran parte del sistema juridico nacional; en este tenor, los
ideales que rigen a las leyes en materia fiscal son los principios de legalidad, equidad,
destino al gasto publico y proporcionalidad.

Ahora bien, los postulados antes mencionados deben ser tutelados para alcanzar el
modelo de pais que queremos, mas aun, cuando hablamos de principios constitucionales
en materia fiscal se deben tener en cuenta que nos referimos a los derechos humanos de
los pagadores de impuestos dentro de una relacion de supra a subordinaciéon en la cual, el
sujeto pasivo de la relacion juridico-tributaria resiente la carga fiscal que le es impuesta de
manera unilateral por el Estado, motivo por el que deben ser protegidos. Al respecto, Luigi
Ferrajoli menciona que uno de los criterios para identificar a los derechos humanos es el

T Licenciado en Contaduria y en Derecho. Maestrante en Derecho, Universidad Nacional Auténo-
ma de México.
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gue predica que estos procuran la protecciéon del més débil hacia el mas fuerte?, por ende,
los derechos de los pagadores de impuestos deben ser estimados como derechos funda-
mentales, pues necesitan ser salvaguardados frente a la imposicion del Estado®.

En este tenor, una de las garantias que tienen los gobernados para la tutela de sus
derechos es el minimo vital. Este es abordado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al resolver una serie de amparos que se promovieron en contra de algunas disposiciones
fiscales, encuentra su fundamento en los Articulos 1°, 3°, 4°, 6°, 13, 25, 27 31, fraccion IV
y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; basicamente se puede
concebir como una garantia al principio de proporcionalidad consagrado en dichos precep-
tos, que servira para proteger el derecho subjetivo del mas débil, el cual el legislador debera
analizar de acuerdo a la capacidad econdémica de los contribuyentes, a fin de determinar si
seran sujetos a determinadas cargas fiscales, pues procura las prerrogativas a la vida, a la
integridad fisica, a la igualdad, salud, trabajo, seguridad social, entre otros, garantizando
el derecho que tienen las personas a vivir de manera digna y previendo que posean los
recursos econémicos para cubrir sus necesidades y las de sus familias®.

Aun asli, la delimitacién de este concepto ha resultado insuficiente en cuanto a
sus limites y alcances, al ser conceptualizado por nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, quien pudo haber dotado de una proteccidon mayor a los causantes, pues de un bre-
ve analisis de los argumentos que plantea, por ejemplo, omitié otorgar un peso importante
a las deducciones personales de las personas fisicas como mecanismo que salvaguarde el
respeto a la proporcionalidad tributaria, pues las mismas tienen un limite que no permite
qgue los contribuyentes se puedan beneficiar de los gastos que hubieran erogado por su
concepto, esto es asi ya que no excederan de lo que resulte menor entre cinco salarios
minimos elevados al ano o el 15% del total de los ingresos del contribuyente®, lo cual no
resulta congruente con lo que establece el principio de proporcionalidad de las contribucio-
nes, ya que existen otros regimenes fiscales que no tienen un tope en cuanto a sus de-
ducciones, viéndose de esta manera una separacion entre la justicia y la ley, pues resulta
Injusto que las personas que mas tienen, son los que paguen menos.

Por otra parte, si nos referimos a temas relacionados con la desigualdad en cuanto
al pago de impuestos, deberiamos voltear a ver a la corriente del pensamiento econémico
conocida como neoliberalismo, la cual ha influido notablemente en las politicas fiscales

2 Ferrajolli, Luigi, citado por Ladrén de Guevara, Diana, “El reconocimiento y tutela de los dere-
chos humanos de los contribuyentes’ en Rios Granados, Gabriela (coord.), Derechos humanos
de los contribuyentes, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 30-31.

3 ldem.

4 Tesis 1.90.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I,
marzo de 2016, p. 1738.

5 Ley del Impuesto sobre la Renta, Estados Unidos Mexicanos, Titulo Cuarto, Capitulo XI, Articulo
151, fraccion VIII, http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LISR_181115.pdf, consultada el
30 de octubre de 2016.
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de los paises, como refiere el ganador del premio nobel de economia Joseph Stiglitz, al
senalar que las empresas amenazan a los paises para que les reduzcan los impuestos
bajo el argumento de que retiraran la inversiéon del pais en caso de no hacerlo®.

De esta manera me surge la duda acerca de si las leyes fiscales son los Unicos
cuerpos normativos a través de los cuales ejerce su influencia la corriente neoliberal, pues
tal pareciera que esta ha permeado también a otros poderes distintos del legislativo, ya
que la jurisprudencia, que en nuestro pais tenemos como Ultima instancia para interpretar
la ley y definir sus alcances, no ha sido benéfica para los contribuyentes quienes veian
en el minimo vital una via para hacer valer sus derechos, al esperar que el mismo fuera
abordado de tal manera que la justicia social fuera su espiritu rector, tutelando el principio
de proporcionalidad como conducto para la imposicion de una justa carga fiscal.

Por lo tanto, es necesario contar con elementos normativos eficaces que permitan
acceder a una verdadera justicia en el sentido mas recéndito y creativo de lo que es defi-
nir a la capacidad tributaria de los contribuyentes, y que permitan el respeto a los ideales
sobre los cuales sientan sus bases las contribuciones.

6 Stiglitz, Joseph, El precio de la desigualdad, http.//depa.fquim.unam.mx/amyd/archivero/
EPreciodelaDesigualdad_27245.pdf, consultada el 29 de agosto de 2016, p. 137
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Articulo de Opinion

PERITAJES CONTABLES'
Corporativo de Consultores

MONTES DE OCAY PENA Asociados S.C.2

Los peritajes contables son un medio de prueba significativos e importantes desarrollados
en el campo de la actuacion del profesional de la contaduria publica, compenetrandose en
los conflictos de orden técnico que surgen en el desarrollo de los procesos, con el fin de
qgue la autoridad competente valore su estudio técnico al dictar la resolucion respectiva,
tratdndose siempre de un auxilio 0 asesoramiento sobre conocimientos especializados,
concretamente en actos u operaciones mercantiles, comerciales, industriales y/o financie-
ras relacionados con los hechos controvertidos.

El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles senala que, perito es aquel que debe
tener titulo en la ciencia o arte a que pertenezca la cuestion sobre la que ha de oirse su
parecer, si la profesion o el arte estuviere legalmente reglamentado; por consiguiente
el perito emite su opiniéon a través de un informe llamado dictamen que sin calificar sobre
la autenticidad, licitud o validez de los documentos u objetos sobre los cuales sustenta
su estudio técnico y/o cientifico, da a saber a la autoridad competente sus conclusiones
sobre un planteamiento determinado.

Bajo ese orden de ideas, el perito contable es aquel contador publico actualizado,
con amplia experiencia y amplios conocimientos de auditoria que mediante la realizacién
de estudios, analisis, técnicas, pruebas o procedimientos utilizados en su especialidad,
asi como la utilizacién de las herramientas o equipos de los que dispone, determina la
aplicacién o afectaciéon contable procedente, emitiendo su opinién en calidad de experto
en contabilidad.

El Derecho Contable senala que tanto el Derecho como la Contabilidad son producto
y consecuencia de la civilizacion humana, de su entorno social y econémico condicionan-
dolos a su adminiculacion de criterios en un mismo sentido, esto es, siempre el Derecho
se ha valido del informe contable como un medio de prueba, ya que el Derecho considera a
la Contabilidad como una disciplina auxiliar tomando en cuenta los fenédmenos financieros
registrados en ella.

' © DERECHOS RESERVADOQS, Certificado 03-2005-052310110700-01, junio del 2005. Queda
estrictamente prohibida su reproduccion total o parcial, sin previa autorizacidn por escrito de
los autores.

2 Despacho Fiscal, Juridico, Consultoria, Peritajes y otros.
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Por otra parte, la vinculacién del Derecho y la Contabilidad puede surgir circuns-
tancial o institucionalmente; el primer término se refiere a que el derecho requiere del
informe contable de acuerdo a ciertas circunstancias dando lugar a la “probanza’’ es decir,
reconocer la contabilidad como medio de prueba; y el segundo término se refiere a la nor
matividad que regula la técnica contable dando lugar a la “llevanza’’ es decir, la obligacion
de cumplir con ciertos requisitos para llevar la contabilidad en forma expresa.

Para el buen desarrollo de la profesiéon contable, el Instituto Mexicano de Contado-
res Publicos A.C., que es el 6érgano encargado de emitir y regular la normatividad que debe
seguir todo aquel contador publico para facilitar el trabajo de anadlisis y consulta de las dis-
tintas partes involucradas e interesadas en la formulacion e interpretacion de la informacion
financiera, tales como los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados, Normas vy
Procedimientos de Auditoria y Normas para Atestiguar; que sirve de fundamento para la
elaboracion de la tarea pericial en materia contable sobre la cual versa el dictamen técnico
sustentable del contador publico.

De manera practica el dictamen pericial contable se puede estructurar de la si-
guiente manera:

1) Caratula: presentacion del dictamen, las partes, materia y autoridad ante la que
se rinde el dictamen pericial,

2) Proemio: contestacion al oficio de perito (en caso de ser designado como perito
tercero en discordia), hacer mencion de la parte que le designo el cargo (actor o deman-
dado) y la materia sobre la que trata el dictamen pericial, aceptacion y protesta del cargo;

3) Objetivos: sustentos de la prueba pericial (cuestionario ofrecido por las partes
sobre el cual debe desahogarse el dictamen pericial);

4) Alcance: estudio y analisis de los documentos base de la accion, de aquellos en
los cuales debe de sustentarse el dictamen del perito siendo los que forman parte del
expediente en cuestién, asi como los documentos originales que se encuentran en el
resguardo del seguro del juzgado conocedor de la causa y demas documentos e informa-
cion que pueden ser obtenidos, producto de una investigacion de campo, visita ocular y
entrevistas. Sin calificar sobre la autenticidad, validez o licitud de la documentacion e in-
formacion recabada que sirva de base al contador publico para rendir su dictamen pericial;

5) Consideraciones: son las bases, elementos y fundamentos, asi como las técni-
cas y métodos utilizados, en que se apoya el perito para dar contestacion al cuestionario
sobre el cual estriba la prueba pericial; y por ultimo,

6) Conclusiones: es el resultado de la investigacion dando contestacion pormeno-
rizada a las preguntas o base de la prueba pericial, debiendo ser imparcial, sustentable y
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objetivo, independientemente de la parte en litigo que lo designa para rendir su dictamen
pericial.

Asi las cosas, la prueba pericial en materia contable, al tratarse de un prueba cole-
giada, nos remite a que el perito contador publico debe estar en constante actualizacion y
capacitacion, para poder atender todos aquellos asuntos en los cuales ha sido designado
y que, al aceptar bajo protesta el cargo conferido, deba rendir su dictamen pericial toman-
do en cuenta los siguientes puntos:

a) Intervenir con oportunidad;

b) Determinar los objetivos y alcance de su intervencion;

c) Allegarse de los elementos sustentables;

d) Desarrollar la metodologia correcta; y

e) Aplicar el procedimiento técnico correcto.

La prueba pericial contable comunmente se rinde en materias como:

1) Penal, para determinar sobre hechos delictivos presuntamente sospechosos re-
sultado de un “maquillaje a estados financieros”;

2) Especial Hipotecario, para determinar la tasa lider de entre aquellas que se pro-
pongan para elaborar la corrida financiera proyectada hacia el periodo de vigencia de dicho
credito;

3) Laboral, estudio del control interno de la empresa a través de la aplicacion de
técnicas de auditoria para rendir dictamen sobre el estadio del trabajador;

4) Civil, determinacion del monto de intereses ordinarios y moratorios producto del
incumplimiento de contrato;

5) Familiar, determinaciéon del monto de pension alimenticia a que tiene derecho el
denunciante;

6) Mercantil, determinaciéon de los montos de los actos u operaciones de comercio
y SUS accesorios.

Cabe senalar que el abogado litigante que ofrezca esta prueba pericial debe de en-
contrarse debidamente asesorado por el profesional contador publico, ya que el Derecho
Contable reconoce que la contabilidad hace prueba en contra de quien la lleva, y a su vez
afirma que esta puede eventualmente probar a favor de quien ofrece, toda vez que se
encuentra integrada por el cimulo de documentos, ya sean privados (papeles de trabajo)
o publicos (constancias e informes de indole fiscal).
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