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EDITORIAL

Este segundo semestre de 2019 ha tenido lugar la ceremonia del 50° aniversario de Ju-
ridica y Juridica Ibero. Se traté de un acontecimiento historico que nos ha dejado una
enorme satisfaccion. En él participaron la y los ex-directores del Departamento de Dere-
cho, profesoras y profesores, egresadas y egresados, alumnas y alumnos, asi como cole-
gas de otros departamentos y revistas. El evento sirvio no sélo para rendirles homenaje a
todas las personas que han aportado su tiempo, esfuerzo y carifio a las paginas de nuestra
revista, sino, también, para presentar la investigacion hemerografica que hicimos sobre
lo publicado por Juridica y Juridica Ibero a lo largo de estos cincuenta afios de vida.
También se presentd oficialmente al nuevo Comité Editorial de Juridica Ibero, cuya
mision serd la de ayudar a la revista a seguir produciendo conocimiento juridico de la
mas alta calidad. Todos los detalles sobre la conmemoracion de los 50 afios de Juridica
y Juridica Ibero seran dados a conocer en nuestro nimero especial de aniversario.

En este nimero 7 quisimos continuar, no obstante, con el analisis iniciado en nues-
tra entrega anterior, el cual se habia centrado en la sociedad y el derecho, asi como en
los 6rganos constitucionales autonomos. El resultado ha sido, a todas luces, mas que
revelador. No s6lo nos ha permitido continuar la discusion sobre estos temas, sino que
ha ido mas alla, al ofrecer una reflexion reciente sobre la responsabilidad administrativa
del Estado e, incluso, sobre la forma como éste ha venido regulando una cuestion funda-
mental para la sociedad mexicana: el uso de los criptoactivos.

Elnumero inicia con el articulo de José Roldan Xopa, “Responsabilidad patrimonial
del Estado y el régimen de responsabilidades administrativas, en perspectiva de justicia
correctiva”. El texto somete a revision la figura juridica de responsabilidad patrimonial
del Estado y su aplicabilidad en el ambito judicial. La responsabilidad es colocada frente
a la idea de funcionabilidad de la administracion publica en el contexto de las reformas
en materia de anticorrupcion.

El analisis propuesto en el articulo permite plantear la categoria de “correccion
funcional” como puente entre la actuacion de los servidores ptblicos y el desarrollo de la
gestion administrativa del Estado. Se explica la responsabilidad patrimonial del Estado a
través de la relacion causal existente entre el dafio producido y las conductas irregulares
atribuidas a un servidor publico.

El articulo presenta un analisis teorico conceptual de las categorias sujetas a revi-
sion desde la perspectiva de la dogmatica juridica, sin embargo, se nutren también del
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estudio de diversos criterios jurisprudenciales. A lo largo de su investigacion el autor
repasa la estructura y funcionamiento de distintas instituciones juridicas, indispensables
para entender la responsabilidad patrimonial, lo que permite, hacia el final del trabajo,
establecer la relacion entre la “correccion funcional” y la proteccion de los derechos
humanos vinculados al acceso a la justicia, al desarrollo social, y a la proteccion del
interés publico.

El segundo articulo, “Banco de México y sus facultades respecto de las institucio-
nes de tecnologia financiera en materia de criptoactivos”, coautoria de Valentin Ibarra
Melero y Ernesto Silva Gonzalez, problematiza sobre las tecnologias de la informacion
financiera y presenta un analisis de su estatus de regulacion legal en México.

Se ofrecen algunos datos para esclarecer el significado ¢ impacto de la tecnolo-
gia blockchain como herramienta para incrementar la eficiencia de las transacciones y
servicios financieros en el contexto de las relaciones econdmicas y juridicas globales.
Asimismo, se evaltan los desafios y problematicas que derivan de la implementacion de
las tecnologias de la informacion financiera, especialmente en el ambito juridico, no solo
por la necesidad de establecer reglas claras y uniformes respecto de la conformacion
de nuevos canales para el desarrollo de transacciones, sino por la implementacion de
instrumentos de cambio electronico que escapan de los alcances de regulacion nacional,
como son los criptoactivos.

Sobre el caso mexicano, tras revisar la Ley Fintech, asi como la Circular 4/2019
emitida por el Banco de México, los autores realizan una critica a la situacion regulatoria
sobre la materia en nuestro pais, ya que existen vacios ¢ insuficiencias en el tratamiento
legal de las instituciones de tecnologia financiera.

El tercer articulo se titula “Los derechos econdomicos y sociales en México: una
nueva mirada a través del marco RIR (reconocimiento, institucionalizacion y rendicion
de cuentas / responsabilidad)”. En este trabajo, Alejandro Sanchez Gonzalez reflexiona
sobre la situacion de los derechos econdomicos y sociales en México a través del marco
desarrollado por Philip Alston (2016), denominado: “Reconocimiento, Institucionaliza-
cion y Rendicion de cuentas / Responsabilidad (RIR)”.

El trabajo plantea la relacion entre el “desarrollo social y econémico” y la “reduc-
cion de los indices de pobreza”. Esta relacion causal permite enderezar una critica a los
Estados que consideran los derechos econdomicos y sociales (DES) como objetivos de los
planes politico-administrativos, pero no derechos en si mismos, lo que implica para el
autor pensarlos criticamente.

A partir de la revision de resoluciones judiciales y legislacion sobre la materia, el
articulo muestra el marco RIR como una herramienta de analisis sobre el grado de mate-
rializacion de los DES, lo que puede repercutir en la construccion de politicas publicas y
reformas legislativas para mejoramiento y ampliacion de estos derechos.

Este numero incluye, ademas, el “Comentario a la reforma del articulo 28 de la
Constitucion federal en materia de suspension en el juicio de amparo”, de Javier Bravo
Soler. El autor presenta una revision de la reforma constitucional que da origen a la
Comision Federal de Competencia Economica y al Instituto Federal de Telecomunica-
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ciones. La revision realizada permite al autor cuestionar las razones por las que el Legis-
lativo considero pertinente limitar las posibilidades de impugnacion de las resoluciones
emitidas por estos organismos. El trabajo ofrece diversos argumentos en contra de la
aplicacion de los criterios que validan la suspension de los actos de ejecucion emitidos
por el Instituto Federal de Telecomunicaciones, y brinda elementos para cuestionar estos
criterios con base en el control de la convencionalidad y la interpretacion progresiva de
los derechos humanos.

La edicion cierra con la resefia del libro del ministro en retiro José Ramén Cossio
Diaz, Voto en contra, elaborada por Francisco Gonzalez de Cossio.

Estamos seguros de que sera de gran interés para nuestros lectores el nimero que
ahora se entrega. Los invitamos a revisarlo.

LA VERDAD NOS HARA LIBRES

Prof. Dr. Diego Garcia Ricci
Director de Juridica Ibero






RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO Y EL REGIMEN
DE RESPONSABILIDADES
ADMINISTRATIVAS, EN PERSPECTIVA
DE JUSTICIA CORRECTIVA

STATE HERITAGE RESPONSIBILITY AND THE
ADMINISTRATIVE RESPONSIBILITIES REGIME, IN
CORRECTIVE JUSTICE PERSPECTIVE

José Roldan Xopa*

Resumen

A mas de una década de haber sido aprobada su inclusion en la Constitucion, la institu-
cion de la responsabilidad patrimonial del Estado tiene ya aplicacion en los tribunales
mexicanos. La experiencia acumulada permite apreciar los avances, pero también las
limitaciones. Entre estas ultimas se encuentra la promesa incumplida de que contribuira
al mejoramiento de la funcion publica. Lo anterior no significa que la responsabilidad
extracontractual del Estado no pueda tener tal finalidad, sino que es necesario revisar las

* Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autéonoma de México, profesor Investigador de la Division de Adminis-
tracion Publica del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (CIDE).

Fecha de recepcion: 15 de noviembre de 2019.
Fecha de aceptacion: 9 de diciembre de 2019.
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causas de tal déficit. Asimismo, las recientes reformas en materia anticorrupcion desta-
can la relevancia de la actuacion de los servidores publicos en el mal funcionamiento
de la gestion publica. El articulo pretende, a partir de la idea de correccion funcional,
comunicar ambas instituciones en la perspectiva de mejorar el desempefio institucional.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial, Estado, responsabilidad administra-
tiva, justicia correctiva.

Abstract

More than a decade after its inclusion in the Constitution has been approved, the institu-
tion of the non-contractual responsibility of the State has already applied in the Mexican
courts. The accumulated experience allows us to appreciate the progress, but also the
limitations. Among the latter is the unfulfilled promise that it will contribute to the im-
provement of the public function. The foregoing does not mean that the non-contractual
liability of the State cannot have such purpose, but that it is necessary to review the
causes of such deficit. On the other hand, the recent reforms in the area of anti-corrup-
tion, highlight the relevance of the performance of public servants in the malfunction of
public management. The article aims to communicate both institutions based on the idea
of functional correction in order to improve institutional performance.

Keywords: Patrimonial responsibility, State, administrative responsibility, correc-
tive justice.

l. Presentacion

El sistema mexicano de responsabilidad patrimonial del Estado supone, como condi-
cidn necesaria, una relacion causal entre el dafio y una actividad administrativa irregular
atribuible a aquél. En tal contexto, es posible que la irregularidad causante del dafio
provenga de conductas atribuibles a servidores publicos que, a la vez, puedan configurar
responsabilidades administrativas. Asi, la irregularidad es el motivo que puede desen-
cadenar dos tipos de imputacion: una institucional (objetiva y directa) cuya funcion in-
mediata es reparadora (justicia conmutativa) y, otra, subjetiva de caracter disciplinario y
cuya finalidad es la autoproteccion de la organizacion a efecto de que ésta pueda realizar
sus funciones de interés general. No obstante, la funcion reparadora de la responsabili-
dad patrimonial no es ajena, ni antagdnica al buen funcionamiento de las organizaciones
publicas, en sus fines la prevencion, la correccion y el control de la funcion publica tam-
bién forma parte de su conceptualizacion. De ahi la relevancia de examinar, a partir de
la vinculacion entre las actividades irregulares imputables a la organizacion y las infrac-
ciones disciplinarias atribuibles a los servidores publicos, la relacion funcional entre las
instituciones de la responsabilidad patrimonial y las responsabilidades administrativas.
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En esta colaboracion se analizara el régimen de la responsabilidad patrimonial del
Estado desde una perspectiva de correccion de la funcion publica.! Lo anterior debe
considerar, ademas de la reparacion de los dafios que se causen con la actividad admi-
nistrativa irregular, las funciones de prevencion, correccion y control que la responsabi-
lidad tiene respecto del funcionamiento de las organizaciones publicas. Para tal efecto,
se partira de la consideracion de que la responsabilidad patrimonial enfrenta situaciones
de riesgos y dafios; consecuentemente, apreciados estos como problemas publicos, la
posibilidad de minimizar la probabilidad de riesgos y dafios requiere examinar las causas
de los mismos y, en su caso, el mejoramiento de la funcion administrativa. Un mejor
desempeiio institucional supone menores irregularidades.

Si se toma en cuenta que las irregularidades pueden provenir de causas atribuibles
a la organizacion y causas de tipo personal (atribuibles al agente ptiblico) o una combi-
nacion de ambas, el analisis de la responsabilidad patrimonial, vinculado a la respon-
sabilidad administrativa de los servidores publicos es pertinente. Lo anterior resulta
pertinente si se considera que, a pesar de tal vinculacion, la responsabilidad patrimonial
y la responsabilidad disciplinaria corresponden a normativas diversas, con ambitos ma-
teriales diferenciados y principios propios. El tratamiento por separado tiene el riesgo
de fragmentar un mismo objeto (la administracion, incluidos sus agentes, y su funcio-
namiento) e incluso de posibles contradicciones de sentido. La existencia de diversas
subdisciplinas administrativas no implica objetos de estudio inconexos, sino aprecia-
cion especializada de diversas facetas concernientes a instituciones y funciones publi-
cas cuya finalidad es la garantia del interés general. En la racionalidad subyacente a la
responsabilidad patrimonial del Estado esta el control del funcionamiento de la adminis-
tracion;? en el caso del derecho disciplinario entendido como la garantia de autoprotec-
cion del funcionamiento de la organizacion, se esta ante un referente comun: la calidad
del desempeno institucional.® De esta suerte, la coincidencia y, consecuentemente, el
tratamiento de la responsabilidad patrimonial y el régimen disciplinario requieren una
relacion de concordancia o —dicho coloquialmente— de alineacion a la funcionalidad
de la organizacion publica del Estado democratico que tiene en el bienestar de la pobla-
cion, el horizonte comun.

Asi pues, el enfoque correctivo que aqui se adopta tiene como una primera faceta
la correccion de los dafios causados ilegitimamente (irregularidad de la actuacion) y, en
una segunda faceta, que el régimen de responsabilidad del Estado debe considerar las

! Las apreciaciones de la responsabilidad extracontractual desde perspectivas correctivas no son extrafias a la teoria; para

Coleman, por ejemplo, lo correctivo reside en “la proteccion de la distribucion de los bienes de las distorsiones que pudie-
ran surgir a partir de pérdidas y de enriquecimientos injustos”. Las pérdidas injustas, dice Coleman, se padecen debido a
una falta o a una conducta injusta llevada a cabo por otra persona; las ganancias injustas, provienen de acciones incorrec-
tas; véase Coleman, Jules, “La justicia correctiva y el enriquecimiento sin causa”, en Rosenkrantz, Carlos, (comp.), La
responsabilidad extracontractual, Buenos Aires, Gedisa, 2005, pp. 58-59. En consecuencia, la responsabilidad extracon-
tractual corrige los dafos, atribuyéndoselos al responsable y, por otra parte, “demarca” los ambitos de la conducta injusta,
senalando, por ejemplo, los alcances de los deberes de cuidado y el estandar de diligencia.

Mir Puigpelat, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema, Montevideo, B de F,
2012, p, 207.

Véase prologo de Garcia de Enterria, Eduardo en Bacigalupo, Enrique, Sanciones administrativas (derecho espariol y
comunitario), Madrid, Colex, 1991, p. 5.
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condiciones que harian posible el cumplimiento de las funciones de garantizar los bienes
publicos y los derechos de las personas.

Esta colaboracion tiene el proposito de desarrollar como vertiente de analisis los
puntos de confluencia de los regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado y de
responsabilidad de los servidores publicos, considerando para tal efecto, principalmente,
cuestiones en las que sea relevante la accion u omision atribuible a los servidores publi-
cos que sea susceptible de considerarse como irregular. En particular, se hara énfasis en
los casos de negligencia y omision.

Il. Entre la irregularidad des la actividad y la antijuridicidad
del daio

El sistema mexicano de responsabilidad patrimonial del Estado exige que haya activi-
dad administrativa irregular, como condicion necesaria, para que el Estado responda
“directa y objetivamente” indemnizando los dafios que se causen.* El énfasis que, para
el objeto de este analisis se hace en la relevancia de la irregularidad de la actividad como
condicion necesaria es central no solamente para identificar el basamento del régimen
constitucional, sino para identificar los posibles sesgos que pueden presentarse —y de
hecho se presentan— en la implementacion del sistema.

Tales sesgos se presentan cuando al valorar la irregularidad se considera la anti-
juridicidad del dafio. Lo anterior obedece, en buena medida, al fraseo que tienen la ley
federal y diversas leyes locales, en el sentido siguiente: “se entendera por actividad ad-
ministrativa irregular aquella que cause dafio a los bienes y derechos de los particulares
que no tengan obligacion juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal
o causa juridica de justificacion para legitimar el dafio de que se trate”.’ Asi pues, la
significacion que el dafio antijuridico tiene para la calificacion de la irregularidad de la
actividad proviene de una cuestion de legalidad y no de constitucionalidad.®

La razoén de lo anterior obedece al contexto en el que se dio la reforma constitucio-
nal. En sintesis, a que siendo propuesto originalmente un modelo como el espafiol de
responsabilidad amplia (por actividad normal y anormal), en el proceso de discusion se
decidi6 solamente considerar la responsabilidad indemnizatoria por actividad irregular,
descartando la responsabilidad por actividad “normal”.

Abundo en la explicacion: un régimen de responsabilidad amplio como el espafiol,
en el cual el Estado (las administraciones) responde por la actividad normal y anormal,

4 El ultimo parrafo del articulo 109 de la Constitucion establece: “La responsabilidad del Estado por los dafios que, con

motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa”
(texto ubicado anteriormente en el articulo 113, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de
27 de mayo de 2015).

Segundo parrafo del articulo 1° de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Esta cuestion se trata con mayor amplitud en Roldan Xopa, José, “La responsabilidad patrimonial del Estado en México:
hacia una interpretacion constitucional alternativa”, en Marin, Juan Carlos (coord.), La responsabilidad patrimonial del
Estado, Ciudad de México, Porrta, 2004, pp. 172 — 183.
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tiene su fundamento en la existencia de un dafio o perjuicio antijuridico. Esto es, que in-
dependientemente de que la actividad sea normal o anormal, regular o irregular, el deber
de indemnizar se surte si quien sufre el dafio tiene o no el deber juridico de soportarlo.
Lo anterior se basa en la explicacion que Garcia de Enterria —a quien se debe la idea
seminal y la redaccion de Ley de Expropiacion espaiiola en la que se baso el actual régi-
men aplicable en ese pais— formuld en Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa: .. .si la Ley ha eliminado la consideracion de los elementos de ilicitud y cul-
pa para construir la institucion de la responsabilidad administrativa, jsobre qué apoyar
esta? La misma Ley nos da un criterio: la lesiéon”.”

En otros términos, ante la irrelevancia que la calificacion de la actividad tiene en
Espaiia como criterio para establecer la imputacion obligacional al Estado, lo relevante
es la lesion en el marco de los deberes/derechos del particular. Se trata, dice Garcia de
Enterria, de una lesion antijuridica, no de una lesion causada antijuridicamente. “La
nota [que] la antijuridicidad se desplaza desde la conducta subjetiva del agente... al dato
objetivo del patrimonio dafiado”.®

A diferencia del régimen de responsabilidad espaiiol, el mexicano se finca sobre
la irregularidad de la actividad administrativa, por lo que la antijuridicidad proviene
de la causa del dafio. En tal sentido, el particular no tiene el deber juridico de soportar
el dafio, en tanto éste sea causado por una actividad administrativa irregular. La inter-
pretacion alternativa, es decir aquella que prescinda de atender a la irregularidad de la
actividad administrativa, terminaria por incluir, como en el caso espaiiol, tanto a la acti-
vidad irregular y regular (normal y anormal); ignorando con ello la decision expresa del
constituyente. Asi, en el dictamen que los diputados emitieron a proposito de la reforma
constitucional, se expresa:

Por otra parte, los miembros de estas comisiones, después de haber deliberado sobre la
pertinencia de establecer un régimen amplio y general de responsabilidad patrimonial
del Estado, es decir de incluir como susceptible de responsabilidad del Estado, y por
ende de las indemnizaciones respectivas, a toda actividad lesiva de la administracion
publica que fuese consecuencia del funcionamiento ya sea regular o irregular de la
actividad administrativa del Estado, se ha considerado conveniente restringir, cuando
menos por alglin tiempo, la responsabilidad del Estado exclusivamente a su actividad
administrativa irregular; maxime que se encuentran resistencias a aceptar que el Estado
pudiese ser responsable de los dafios y perjuicios que con su actuar irrigue a los parti-
culares en el caso de haber actuado de acuerdo a los estandares medios de los servicios
publicos, es decir, que sean consecuencia de sus actividad administrativa regular o
normal.’

Garcia de Enterria, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Madrid, Civitas, 1989, p. 175.
8 Ibidem, p. 177.
Camara de Diputados, Dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y del Distrito
Federal de la Camara de Diputados, 28 de abril de 2000, publicada en la Gaceta, aiio 11, nam. 17, 29 de abril de 2000, p.
237.
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Asi, que la prevision legal establezca que por actividad administrativa irregular se enten-

dera que es aquella que cause dafio sin que el particular tenga la obligacion de soportarlo,

no releva el analisis de la irregularidad de la actividad. Dicho de manera clara, nuestro

orden constitucional no asume como aplicable la teoria del dafio o lesion antijuridica.'
La jurisprudencia de la Suprema Corte precisa tal sentido:

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU REGULACION CONSTITUCIONAL EXCLUYE
LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA REGULAR O LICITA DE LOS ENTES ESTATALES. De la razon
legislativa que dio lugar a la adicion de un segundo parrafo al articulo 113 de la Cons-
titucion 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 Revi-
sor de la Constitucion fue limitar la responsabilidad patrimonial del Estado al dafio que
produzca con motivo de su “actividad 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 pue-
de 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 adicion constitucional. De ahi que la re-
gulacion constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado excluye los casos
donde el daiio es producto del funcionamiento regular o licito de la actividad piiblica."

Tampoco resulta un argumento fundado considerar que tal definicion de lo que se entien-
de por actividad administrativa irregular se introdujo en la ley con el fin de “conciliar”
los conceptos de “irregularidad” con “responsabilidad objetiva”. La razon anterior es
injustificada ya que es posible considerar que la responsabilidad objetiva no es incom-
patible con la presencia de irregularidades o ilicitudes en la actividad del causante del
dafio, incluyendo las hipotesis de dafio en las que esté presente la culpa. En el derecho
comparado el régimen francés de responsabilidad por “falta en el servicio” supone irre-
gularidades pero la imputacion se desliga de la culpa “subjetiva” y se finca la responsa-
bilidad objetiva de la administracion.!? El concepto tradicional de culpa en el derecho

1 En sentido contrario véase Castro Estrada, Alvaro, “Analisis juridico de la reforma constitucional que incorpora la respon-
sabilidad patrimonial del Estado a la Constitucion mexicana”, Cuestiones Constitucionales, nim. 8, Ciudad de México,
1999, pp. 15y 16.

11" Segunda Sala, tesis 2a./J. 99/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 13,t.1,27
de agosto de 2014, p. 297, registro 2008114, amparo directo en revision 1338/2014. Javier Mendoza Pérez. Cinco votos de
los ministros Sergio A. Valls Hernandez, Alberto Pérez Dayan, José¢ Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz
Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero.

Amparodirecto en revision 1195/2014. Roberto Castillo Madrigal. 27 de agosto de 2014. Cinco votos. Tesis de jurispru-
dencia 99/2014 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada del 3 de septiembre de 2014.

Nota: Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis 242/2016 del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, desechada por notoriamente improcedente, mediante acuerdo de 4 de julio de 2016. Esta tesis
se publico el viernes 5 de diciembre de 2014 en el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de apli-
cacion obligatoria a partir del lunes 8 de diciembre de 2014, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo
General Plenario 19/2013.

12 En la “Introduccion” al libro citado de Oriol Mir, Garcia de Enterria refiere que, entre las consideraciones hechas en la
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civil o penal se encuentra vinculada a las condiciones del ser humano al que se imputa
la responsabilidad; en tal sentido se subjetiviza al tener como referente la concreta de-
terminacion de los deberes de cuidado exigibles y, por tanto, las condiciones de la re-
prochabilidad (considerando si podria haber actuado de otro modo)."* La culpa objetiva,
en cambio, tiene como referente la infraccion de la norma objetiva de cuidado, despla-
zandola asi de las condiciones de la persona. La norma, el derecho objetivo, establece
modelos de conducta exigibles a partir de los cuales se establece la reprochabilidad. La
falta de servicio francesa se basa en la culpa objetiva. La culpa administrativa “no debe
predicarse del concreto agente sino de la Administracion como aparato, vinculandola a
los principios de imparcialidad, correccion y buena Administracion”.'* La imputacion,
por eso se da a la persona publica responsable mas que a los agentes ptblicos."

Que sea el Estado el que responda por los dafios causados por sus agentes, tampoco
excluye que la causa sea una actividad o una omision en la que se configure negligencia
o incumplimiento de los deberes de cuidado por los servidores publicos. La omisiéon o
la negligencia en sus agentes constituirian la irregularidad que da origen a la imputacion
al Estado.

La insistencia en precisar que el régimen constitucional de la responsabilidad patri-
monial del Estado se funda en la actividad administrativa irregular y no en el dafio ilicito
permite determinar sus implicaciones. En primer término, la anatomia de la actividad
administrativa (considerando sus elementos organicos y funcionales); en segundo, la re-
levancia de la irregularidad (lo que conduce a su configuracion normativa, la falla); ter-
cero, la racionalidad de la relacion de imputacion de indemnizacion del dafio atendiendo
a los fines de interés general, de correccion y buena administracion.

lll. La anatomia de la actividad administrativa,
sus elementos organicos y funcionales

La especificidad de la responsabilidad patrimonial del Estado requiere considerar no
solamente a las peculiaridades de la actividad (accion u omision), sino al sujeto, es decir,
a la organizacion a la que se le atribuye tal actividad y, consecuentemente, se le imputa
la responsabilidad.

Asi pues, es el “Estado” el que en tltimo término es el responsable, pero como una
organizacion compleja, se estructura de 6rganos o unidades normativas dotadas de com-
petencia que son las que en una relacion de inmediatez realizan las actividades dafiosas.

idea originaria de la institucion, solamente podria hablarse de imputacion de una responsabilidad objetiva en el caso de
riesgo creado por la administracion; pero también serian imputables responsabilidades derivadas de actuaciones ilicitas
atribuibles al agente, pero asumidas por la administracion, en las que esta presente la culpa, véase Mir Puigpelat, Oriol,
op. cit., p. XXV.
Ibidem, p. 226.
Sentencia de la Corte de Cassazione niim. 500/1999, citada por Mir, p. 225.
Véase Rivero, J., Derecho administrativo, trad. de Allan Brewer ef al., Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984.
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Siendo esto asi, son relevantes para precisar analiticamente los siguientes aspectos de
la organizacion: i) los elementos competencial y personal del 6rgano, ii) los recursos
materiales y economicos asignados; y iii) la actividad que origina el dafio.

Los tres aspectos anteriores son relevantes para explicar de mejor manera la res-
ponsabilidad patrimonial y la consideracion de sus efectos preventivos, correctivos o de
buena gestion publica o distributiva. Los fines de calidad en los servicios esta presente
en diversas decisiones de los tribunales: al establecerse en la ley limites maximos a la in-
demnizacion, la Primera Sala de la Corte determind que dicha regla propicia el traslado
a los particulares de cargas que deberia soportar el Estado, creando con esto un incentivo
contrario a la adecuada calidad de los servicios publicos:

El establecimiento de un tope maximo a las indemnizaciones a que puede ser condena-
do el Estado por dano moral, establecido en la fraccion 11 del articulo 14 de la Ley Fe-
deral de Responsabilidad Patrimonial del Estado, no es en si mismo una garantia contra
los reclamos injustificados y las indemnizaciones excesivas —abusos contra los cuales
deben actuar suficientemente otras reglas del régimen de responsabilidad— y puede
entrar incluso en tension con los objetivos destacados por la exposicion de motivos de
dicha ley: cumplir con un imperativo de justicia, fortalecer el Estado de Derecho, ele-
var la calidad de los servicios publicos, profundizar o restablecer la confianza que el
Estado merece a los gobernados y aumentar la respetabilidad del derecho como instru-
mento de solucion de conflictos. La exposicion de motivos reconduce todos estos fines
a dos, derivados del segundo parrafo del articulo 113 constitucional: /) el principio de
que quien ocasione un dafio que no hay obligacion de soportar, debe repararlo y 2) el
principio de solidaridad social, que insta a repartir las cargas de la convivencia social
entre los integrantes de la sociedad. Estos fines se logran si la indemnizacion obedece al
principio de reparacion integral del dafio, en los términos del articulo 12 de la Ley, pues
el particular obtiene una compensacion gue se corresponde con el dafio resentido y el
Estado interioriza los costos de su actuacion irregular. Ambos resultados favorecen
los objetivos generales relacionados con la justicia y el mejoramiento de los servicios
publicos. Sin embargo, si el calculo del monto esta disciplinado no solo por la entidad
del dafo y el grado de responsabilidad del sujeto que lo causa (en los términos del
articulo 1916 del Codigo Civil Federal), sino también por el tope monetario maximo
establecido en la fraccion 11 del articulo 14 de la Ley Federal de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado, habra daiios desiguales que seran tratados de la misma manera.
En esta categoria de casos, los particulares deberan asumir el costo que supere el tope
mdximo, lo cual no sélo impedira la reparacion integral de la violacion sufrida en sus
derechos, sino que le permitira al Estado no asumir parte de las consecuencias de los
darios que causa, dejandolo sin los incentivos necesarios para adoptar medidas que
eliminen o aminoren la mala calidad de los servicios publicos.'®

16 “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. LA FIJACION DE UN TOPE MAXIMO PARA LOS MONTOS INDEMNIZATORIOS POR
DANO MORAL, AL OCASIONAR QUE EN CIERTOS CASOS SEAN LOS PARTICULARES QUIENES ASUMAN LOS COSTOS Y RIESGOS DE-
RIVADOS DE LA ACTIVIDAD ESTATAL, CONTRAVIENE LOS OBJETIVOS GENERALES DE LA LEY FEDERAL RELATIVA Y CREA INCENTIVOS
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Asi la responsabilidad patrimonial del Estado se constituye a partir de que incorpora
en su objetivo y fines la calidad en la prestacion de los servicios publicos. Compensar,
prevenir, mejorar los servicios y demarcar los linderos de la regularidad/irregularidad de
las actividades son las funciones. Una clara expresion de lo anterior se encuentra en el

siguiente criterio del Cuarto Tribunal Colegiado:

CONTRARIOS AL MANTENIMIENTO DE LA ADECUADA CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS”, Tesis aislada 1a. CLV1/2009, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, septiembre de 2009, p. 456. Registro 166300, Primera
Sala, Amparo en revision 75/2009. Blanca Delia Renteria Torres y otra. 18 de marzo de 2009. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Jos¢ Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Francisca Maria Pou Giménez.
Tesis 1.40.A.35 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro xvin, t. 3, marzo de 2013,
p. 2077. Registro 2003143, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Amparo directo
518/2012. Maria Silvia Matilde Barriguete Crespo y otro. 13 de diciembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jean
Claude Tron Petit. Secretaria: Mayra Susana Martinez Lopez.
Nota: Por ejecutoria del 24 de septiembre de 2014, la Segunda Sala declaré improcedente la contradiccion de tesis
71/2014 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis, al estimarse que uno de los criterios
en contradiccion no ha causado ejecutoria.

3

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU OBJETIVO Y FINES EN RELACION CON LA
PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO. El segundo parrafo del articulo 113 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece la responsabilidad del Estado
por los daflos que cause a los particulares con motivo de su actividad administrativa
irregular; esto es, aquella que por accion u omision incumpla con los estandares prome-
dio de funcionamiento de la actividad o servicio, por lo que en este supuesto el particu-
lar podra demandar la indemnizacion directamente al Estado (responsabilidad directa),
pues lo que determina la obligacion y responsabilidad derivada es la realizacion ob-
jetiva del hecho dafioso, imputable al Estado, y no la motivacion subjetiva del agente
de la administracion. Asi, la razén de la responsabilidad patrimonial es propiciar y
garantizar, en primer lugar, que la actividad administrativa sea regular y que /a gestion
publica se preste conforme a ciertos estandares de calidad, lo que encierra en si mismo
un derecho fundamental a una eficiente administracion publica, pues si se incumple
con esos estandares se tiene garantizado el derecho a la indemnizacion. Por ello, cuan-
do en la prestacion de un servicio publico se causa un dafio en los bienes y derechos
de los particulares por la actuacion irregular de la administracion publica, se configura,
por una parte, la responsabilidad del Estado y, por otra, el derecho de los afectados a
obtener la reparacion, ya que la actividad administrativa irregular del Estado compren-
de también lo que la doctrina denomina faute de service —funcionamiento anormal de
un servicio publico por falla o deficiencia—. Bajo estas premisas, la responsabilidad
patrimonial debe evaluarse y considerarse sistematicamente dentro del orden juridico,
siendo que sus funciones y fines son principalmente cuatro, a saber: i) compensacion
de darios; ii) crear incentivos tendentes a la prevencion de daiios y accidentes, iii)
control del buen funcionamiento de la accion administrativa, y, iv) demarcacion de las
conductas administrativas libres de la responsabilidad civil."
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Asumiendo lo anterior, se requiere examinar las bases sobre las que se finca la funcion
publica y su buen funcionamiento.

En primer término, los 6rganos publicos se constituyen juridicamente a partir de las
competencias y los deberes que la norma establece. Es decir, les corresponde actuar en
el marco de los apoderamientos, facultamientos, capacidades juridicas, deberes u obliga-
ciones, sea como autoridad, como prestador de servicios publicos prestacionales o como
empresario publico. Tal ambito de actuacion atribuida al 6rgano como abstraccion formal,
pero al cual se le imputa juridicamente la obligacion de indemnizar, tiene en sus elemen-
tos humanos o materiales la concrecion de actuaciones o hechos que configuran las causas
que activan la responsabilidad del Estado. Por ejemplo, una mala practica de un médico
de una clinica de salud de alguna institucion de seguridad social es la actividad humana
motivo de la responsabilidad patrimonial de tal Instituto; las lesiones a una persona por
tortura de la policia son la causa de responsabilidad de la corporacion correspondiente a
la seguridad publica. Los servidores son los autores del dafio el cual se imputa a los entes
publicos que deben responder indemnizandolos; la responsabilidad se objetiviza, pero se
origina subjetivamente (la culpa puede estar presente).

Se esta, por tanto, ante una situacion en la que existe una correspondencia directa
entre las actividades atribuibles al 6rgano y la forma en que sus componentes humanos
actian (acciones u omisiones). No se trata de un tipo de relacion juridica por la cual el
Estado responda por actos de un tercero, sino por actos de sus agentes (servidores publi-
cos), por lo que existe entre el agente y el Estado una identidad organica en tanto aquel
ocupa un cargo o rol. También es posible que la responsabilidad pueda derivarse de actos
de terceros sin vinculacion organica, por ejemplo, de concesionarios o de particulares
respecto de los cuales se tienen deberes de vigilancia o de verificacion; sin embargo, aun
en tales supuestos es posible ubicar funciones publicas vinculadas directa o indirecta-
mente a agentes publicos.

El servidor ptblico puede ocupar diversas posiciones en la organizacion publica,
por ejemplo, ser titular de un 6rgano publico dotado de competencias (subsecretario,
director general) o de unidades administrativas de apoyo (jefe de unidad departamental,
o de apoyo, asesor, trabajador de base). En cualquier caso, los servidores publicos des-
empefian un rol o funcion que activa un tipo de responsabilidad especifica: la responsa-
bilidad por el cargo o el rol. Esta es una diferencia especifica de las responsabilidades
personales en estricto sentido con las responsabilidades de los servidores publicos. En el
derecho disciplinario, las responsabilidades de los servidores publicos son responsabili-
dades que atienden al rol o el cargo.'®

Al respecto, Hart sefiala:

...siempre que una persona ocupa una plaza especifica o un oficio especifico en una
organizacion social, a la que se le asocian deberes especificos para resolver sobre el
bienestar, o para hacer progresar, en determinada manera especifica, los objetivos y

18 Este concepto es desarrollado por Pablo Larrafiaga a partir de la idea de Hart, véase Larrafiaga, Pablo, “Responsabilidad
de rol y directrices”, Doxa, Alicante, nam. 24, 2001, pp. 559-577.
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propositos de la organizacion, resulta adecuado decir que es responsable del cumpli-
miento de esas funciones y de hacer lo que sea necesario para llevarlas a cabo."”

El lugar o puesto que ocupa la persona corresponde, en el caso de los titulares de un
organo, al cargo (sea unitario o colegiado); o bien a su calidad de servidor publico. En el
primer caso, el rol se determina por la competencia que la norma correspondiente asigna
al organo, asi como los deberes u obligaciones del servidor publico; en el segundo, la
calidad de servidor publico configura el rol al considerar las tareas posibles o los deberes
u obligaciones genéricas del agente publico.

La funcion de los 6rganos publicos y la responsabilidad por el rol estan relaciona-
dos con la consecucion de objetivos.? Tales objetivos estan determinados por el propio
concepto de responsabilidad en su sentido prospectivo que, en palabras de Isabel Lifan-
te, son funciones publicas que se integran en un marco institucional formalizado y je-
rarquizado definidas por su conexion con fines o estados de cosas considerados valiosos
que justifican comportamientos de cuidado y atencion: “Ocupar un determinado rol o
cargo en el marco de una institucion social compromete con la persecucion de los fines
que justifican su propia existencia y la busqueda de bienestar, las metas o propositos de
la institucion”.*!

El buen funcionamiento institucional asociado al concepto de responsabilidad
prospectiva, tiene también fundamento en el derecho positivo. Los principios consti-
tucionales aplicables a los servidores publicos (honradez, eficiencia, legalidad),” los
correspondientes a la buena administracion de los recursos ptblicos.?* Entendidos como
directrices o principios, se estd ante mandatos de optimizacion. La responsabilidad por
rol tiene que optimizar el desempefio del servidor en el servicio publico. Desde la pers-
pectiva de los derechos, también se localizan referentes al desempefio y calidad, sea
en las condiciones de cada derecho (educacion de calidad, agua accesible asequible,
saludable, suficiente, aceptable; vivienda digna y decorosa, etcétera), asi como en sus
condiciones generales (progresividad/no regresividad).

A la definicion del mandato o funcion asignada al 6rgano publico y el rol del servi-
dor publico se acompatfia, por una parte, de la definicion de las caracteristicas y funcio-
nes del servidor publico en la estructura de la organizacion publica, y, por la otra, de las
relaciones que —atendiendo a la posicion— se da entre los 6rganos y sus titulares en la
relacion de jerarquia.

19

Hart, H. L. A., Punishment and Responsibility, Oxford, Clarendon Press, 1988, p. 212. La traduccion corresponde a Ja-
cobo Barja y Leon Garcia en la version espafiola Castigo y responsabilidad. Ensayos de Filosofia del Derecho, Madrid,
Marcial Pons, 2019, p. 201.

Larranaga, P., op. cit., p. 560.

Lifante Vidal, Isabel, “Responsabilidad en el desempefio de funciones publicas”, Anuario de Filosofia del Derecho,
num. 33,2017, p. 122.

El Articulo 109, fraccion 11, sefiala: “Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los actos u
omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempefio de
sus empleos, cargos o comisiones”.

Articulo 134: “Los recursos econdémicos de que dispongan la Federacion, los estados, los municipios, el Distrito Federal
y los 6rganos politico-administrativos de sus demarcaciones territoriales, se administraran con eficiencia, eficacia, econo-
mia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados”.
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Respecto al primer aspecto, el mandato al 6rgano implica un perfil del servidor pu-
blico, sea explicito (perfil del cargo) o implicito (la aceptacion por quien lo ocupa impli-
ca su conformidad y compromiso de que cuenta con las capacidades para desempefiarlo
en las condiciones de la normativa); y quien lo nombra asume una responsabilidad en el
nombramiento. El perfil del cargo y el servicio profesional de carrera se conciben como
medios para procurar que, en la seleccion de los servidores publicos, la capacidad y el
mérito sean decisivos. En los casos de libre seleccion, la adecuacion de la persona que
ocupa el cargo se confia a quien tiene la competencia para designarlo y, por lo mismo,
se le responsabiliza. La responsabilidad en la designacion (culpa in eligendo) y en la vi-
gilancia (culpa in vigilando) son las consecuencias naturales de la organizacion publica
estructurada jerarquicamente y a la que, como unidad, se le confia la buena gestion de
los bienes publicos.

La estructura normativa, organica y de la funcion publica descritas, muestra la “ali-
neacion” existente entre el mandato de la organizacion y el rol o posicion del servidor
publico. La estructura jerarquizada, y apreciada funcionalmente, “en engranaje” ubica al
servidor publico en la logica de la eficacia y efectividad del servicio publico. La funcion
administrativa se realiza mediante procedimientos de formacion de la decision o de pres-
tacion de servicios a los que concurren diversas unidades administrativas (y servidores
publicos) cada una de las cuales tiene el control de un tramo del proceso. Recurriendo
a la afortunada metafora empleada por Gargarella,* en la “Sala de maquinas” del Esta-
do, los servidores publicos y las unidades administrativas a las que corresponden como
elementos humanos son componentes de un engranaje que, en conjunto, debe garantizar
buenos derechos, buenos servicios publicos, esto es, una buena administracion.

Ahora bien, si la responsabilidad patrimonial de la Administracién se actualiza
cuando la irregularidad en su actividad causa dafos en los particulares, es probable que
tenga relacion directa o indirecta con acciones u omisiones de servidores publicos. Las
acciones u omisiones de los servidores publicos pueden, a la vez, ser causa de responsa-
bilidad administrativa. Tanto la responsabilidad patrimonial del Estado, como la respon-
sabilidad de los servidores publicos son tipos de responsabilidad retrospectiva, la cual
en palabras de Isabel Lifante se emplea para: “...identificar o individualizar al sujeto al
que se le van a atribuir ciertas consecuencias normativas que el sistema de referencia
establece como reaccion a la produccion de cierto estado de cosas”.*

Es en la responsabilidad retrospectiva en la que se distinguen los distintos planos
en los que el sujeto de imputacion es la organizacion (el Estado como responsable) y, en
uno distinto, lo es el servidor publico (el derecho disciplinario). Tal diversidad de regi-
menes de responsabilidad presenta puntos de conexion; por ejemplo, la posibilidad de
repetir contra el servidor publico cuando la obligacion del Estado para indemnizar tenga

2 Para Roberto Gargarella, el constitucionalismo latinoamericano ha puesto mayor atencion a los derechos que a la organi-

zacion del poder; al tener cerrada la “sala de maquinas”, una parte de la Constitucion “comienza a trabajar contra el éxito
de la segunda”, véase Gargarella, Roberto, La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz editores, 2014, p. 7.

¥ Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 108.
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como causa una falta grave de aquel, o bien, que la sancion en caso de responsabilidad
de servidor publico considere los dafios que haya causado al Estado.

No obstante, la disociacion de regimenes requiere distinguir cuestiones tales como
que la actuacion irregular del Estado no implica necesariamente la configuracion de
faltas del servidor publico; o bien, que la responsabilidad patrimonial del Estado es
“directa y objetiva” y la responsabilidad del servidor publico es subjetiva. La diversidad
de regimenes de responsabilidad trae consigo también diferentes principios procesales
(asociados al derecho civil en responsabilidad patrimonial, o bien al derecho penal en
responsabilidad de servidores), diferencias de regulacion en presuncion de culpa y pre-
suncion de inocencia, en carga de la prueba y en estandares probatorios, para sefalar
algunos.

Atendiendo a la perspectiva de esta colaboracion (las funciones preventiva y co-
rrectiva para la buena gestion publica) se examinaran algunos aspectos que se conside-
ran relevantes para tales propositos.

IV. Responsabilidad patrimonial y funcion publica

Para ilustrar la cuestion me apoyaré en el siguiente caso:

El ciudadano francés Paul Henri Giménez demando al Estado mexicano (Secretaria
de Gobernacién y Secretaria de Comunicaciones y Transportes) por los dafios causados
por el impacto en tierra del avion, propiedad de la Secretaria de Gobernacion, que trans-
portaba a su titular, Juan Camilo Mourifio. El entonces Tribunal Federal de Justicia Fis-
cal y Administrativa determiné la responsabilidad considerando, entre otras cuestiones,
que la Secretaria de Comunicaciones y Transportes omitié “cumplir con las atribuciones
a su cargo, relativas a la supervision de los adiestramientos y capacitacion recibidos por
los pilotos de la aeronave”,” pues se encontraron deficiencias ¢ irregularidades en los
expedientes de la tripulacion relacionados con los entrenamientos obligatorios para la
obtencion de sus certificados de capacidad para operar aviones como el tripulado. La fi-
nalidad de la supervision a cargo de la Administracion es “garantizar el transporte seguro
y eficiente de personas y bienes en el espacio aéreo mexicano”, lo que en el caso no se
realizo. La carencia del entrenamiento adecuado se estim6 como una de las causas que
contribuyeron a la desaceleracion de la aeronave al realizar la maniobra del aterrizaje y
a la falta de familiaridad con los sistemas de navegacion.?”

% Véase al respecto expediente juicio: 7002/11-17-01-1/1154/13-PL-08-04, p. 297-298, disponible en: http://sentencias.tf-
Jfa.gob.mx:8080/SICSEJLDOC/faces/content/public/consultasentencia.xhtml;jsessionid=DyfShSdhoBzXASEt9tzAK970-
HBFuu6G6GcFHJF3Qd3x_DCPKdh41!1270312885.

¥ La sentencia libera a la Secretaria de Gobernacion con argumento débil. Esto debido a que, por una parte, valora como
causa de responsabilidad las deficiencias halladas en la capacitacion de los pilotos y considera que la SCT es responsable
por omisiones en la vigilancia (culpa in vigilando); pero, por otra, libera a Gobernacion que los contrato directamente y la
cual tenia el deber de verificar que cumplian los requisitos de capacitacion (culpa in eligendo).
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La sentencia aprecia entre las causas de la responsabilidad a irregularidades que
afectaron la capacidad de los pilotos para desempefiar adecuadamente su funcion. Lo
anterior, teniendo como referentes las condiciones de capacitacion y experiencia en la
operacion de aeronaves similares. Tal cuestion, apreciada en perspectiva, conduce a la
posibilidad de valorar la relevancia de la adecuacion del servidor publico al perfil o rol
del cargo.?®

El perfil o rol del cargo tiene relacion directa con la competencia y fines de la or-
ganizacion, asi como los deberes y el desempefio esperado. En tal medida, determina el
estandar de la responsabilidad y de la culpa objetivada en tanto liga al ser humano que
acepta ocupar un cargo y, por tanto, asume los deberes y las responsabilidades del rol. Al
ser humano le son exigibles los deberes y estandares de diligencia por razon del cargo.
De esta suerte si, por ejemplo, para ocupar el cargo “x” se requiere contar con titulo pro-
fesional de “y” y “z” afios de experiencia, y la persona que ocupa tal cargo no los retine,
o bien, tiene alguna dispensa para ser designado sin reunirlos, en principio, no tiene el
efecto de relevarlo del estandar de desempefio y de diligencia exigibles al cargo. Es la
persona la que debe adaptarse al cargo y no el cargo a la persona.

La aceptacidon/designacion en el cargo de quien carece de las caracteristicas requeri-
das para ocuparlo tiene relevancia juridica en la determinacion de responsabilidades por
actividad irregular, pues, como en el caso descrito al inicio de este apartado, las deficien-
cias en la preparacion, experiencia, méritos, pueden ser la causa de dafios sea directa o
aumentando el riesgo. Asi mismo, tratandose de responsabilidad de servidores publicos,
ésta igualmente es exigible considerando los estandares propios del cargo, independien-
temente de las circunstancias personales.

Lo anterior, es consecuencia natural de la funcion de garante exigible al Estado.
La procuracion de bienes publicos, la garantia de los derechos es exigible a la organi-
zacion publica solo bajo el supuesto de que sus o6rganos funcionan adecuadamente y
de que hace el mejor uso de sus recursos disponibles. De esta suerte, la exigibilidad de
comportamientos a los servidores publicos que correspondan a su rol supone que estos
cuentan con las capacidades requeridas para ocupar el cargo. Al Estado le es exigible,
por conducto de sus agentes, el cumplimiento de sus deberes de cuidado y diligencia, en
tanto estandares de desempefio derivados de los derechos y principios que configuran su
actuacion (mandatos de optimizacion).?

El entendimiento descrito explica la relacion juridica que se establece entre los
servidores publicos, el Estado y los gobernados en el Estado democratico. La interpreta-
cion mas usual considera que la relacion juridica que vincula al servidor publico con el
Estado es de “derecho ptiblico” que, por su generalidad, tiene una capacidad explicativa
limitada. Tratandose de servidores publicos de eleccion, el mandato —afirma Atria— es

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado en diversas sentencias la relevancia que para garantizar

los derechos de las personas (investigacion penal), el personal del Estado sea “idoneo y capacitado” (Fernandez Ortega vs.
México, 2010, parrafo 194; Rosendo Cantl vs. México, 2010, parrafo 178.

2 Al respecto existe una amplia literatura que conceptualiza a los derechos humanos y a las normas de fin con mandatos de
optimizacion. Por todos Alexy, Robert, 2008, pp. 63-146.
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el concepto que explica de mejor manera la posicion que se deriva de la eleccion ciuda-
dana que encomienda la fiducia. Se encarga temporalmente la gestion de bienes ptblicos
para los fines del interés general. Es un mandato de fin propicio para razonamientos e in-
terpretaciones consecuencialistas. En los servidores publicos no electos pero designados
por aquellos, se verifica una relacion comisarial en la que, de igual manera, se encarga
la gestion de bienes publicos.*

La responsabilidad del servidor publico y, en general del politico, esta vertebrada
sobre una racionalidad que corresponde al término acufiado por Weber: la ética de la
responsabilidad, esto es, el deber de tener en cuenta las consecuencias previsibles de
la propia accién.’' El rol asignado al servidor piblico estd predeterminado por una
funcion publica asociada a estados de cosas como fines. El entorno institucional tiene
también tal finalidad: las normas de fin, los derechos humanos de las personas; el pre-
supuesto por resultados; la funcion de los indicadores para la evaluacion de los progra-
mas, principalmente.

La estructura de la organizacion publica, en particular de aquella que atiende fun-
ciones administrativas, es jerarquizada, compuesta por unidades con funciones espe-
cializadas derivadas de la divisién de un trabajo que tienen a su cargo procesos. Asi
pues, las Administraciones tienen por sus propios cometidos constitucionales y legales
de conduccion y gestion un funcionariado que en sus rangos superiores es designado
libremente y en los rangos inferiores los perfiles son técnicos y, es posible, que el reclu-
tamiento y desarrollo esté sujeto al servicio profesional de carrera.

La organizacion jerarquica hace posible la cadena de mando y control. La instruc-
cion puede transmitirse desde los mandos superiores hasta el extremo de su ejecucion.
Lo anterior, posibilita la exigibilidad de la responsabilidad politica y de rendicion de
cuentas de los titulares de las dependencias y entidades ante los 6rganos congresionales;
tal relacion se despliega ademas en los poderes de nombramiento de ciertos cargos y de
la vigilancia y control de la estructura. De lo anterior se desprenden diversas relaciones
juridicas organicas y subjetivas.

Por una parte, las relaciones funcionales propias de la estructura publica integrada
por o6rganos controlando tramos en procesos administrativos de complejidad variable
e integradas por elementos personales y materiales; por otra, los elementos personales
tienen una posicion subordinada a la funcionalidad de la organizacion conocida como
relacion de sujecion especial, esto es, su situacion de derechos se adecua a las condi-
ciones de efectividad requeridas por los propdsitos de interés general de aquella.’? En

30 Véase al respecto de Atria, Fernando, La forma del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 196: “...la principal dimen-
sion que esta siempre presente en la idea de que el presidente de la Republica recibe del pueblo un mandato es negativa,
no positiva. Implica que, al gobernar, el presidente no esta gestionando sus asuntos, sino asuntos ajenos (del pueblo). Por
consiguiente, el estandar al que se somete es el estandar fiduciario del que actia a nombre y por cuenta de otro”.

Véase Weber, Max, La politica como vocacion, Minich, 1919, disponible en: http://www.copmadrid.es/webcopm/recur-
sos/poll.pdf. La ética de la responsabilidad se distingue de la ética de la conviccion en la cual quien realiza las conductas
“no se siente responsable de ellas, sino que responsabiliza al mundo, a la estupidez de los hombres o a la voluntad de Dios
que los hizo asi”, p. 23.

El concepto de relacion de sujecion especial ha sido recogido en la interpretacion jurisdiccional siguiente: tesis .40.A.165
A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro 67, t. v1, junio de 2019, p. 5351, “REs-
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tal posicion se activan los deberes que tienen los servidores publicos atendiendo a su
jerarquia y funcion.

Una primera responsabilidad se encuentra en la designacion o nombramiento de
los servidores publicos en el cargo. La obligacion a cargo de quien designa, vigila y
es nombrado o designado consiste en satisfacer los requerimientos y condiciones del
perfil del cargo. La correspondencia entre el perfil del cargo y el cumplimiento personal
de tales requerimientos y condiciones, satisfacen las condiciones de regularidad y de
aptitud para el desempefio y garantia del interés general. El incumplimiento de tales
condiciones lleva a una situacion en la que quien es designado acepta el nombramien-
to a sabiendas de que carece de los requisitos y condiciones y, por tanto, se beneficia
indebidamente. Por otra parte, quien designa o debe vigilar la designacion otorga un
beneficio indebido en perjuicio del interés general. La consecuencia de lo anterior puede
ser, una probable responsabilidad de los servidores publicos, asi como una condicion
deficiente en el servicio publico relevante para la determinacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, en el caso de que haya una relacion de causalidad con posibles
dafios. La deficiencia en el cumplimiento del perfil aumenta la probabilidad de actuacio-
nes irregulares y aumenta el riesgo en la funcion publica.

Es posible, que en los ordenamientos que regulan la organizacion publica se pre-
vean casos de dispensa de requisitos para que personas que no cumplan el perfil ocupen

PONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. SE ACTUALIZA POR CONDUCTAS QUE, SIN AFECTAR LA DEBIDA
PRESTACION DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, VIOLEN LOS PRINCIPIOS Y DISCIPLINA APLICABLES A AQUELLOS Y SE TRADUZCAN
EN UN ABUSO O EJERCICIO INDEBIDO DEL CARGO PARA OBTENER BENEFICIOS QUE SOLO CON ESE CARACTER SE LOGRARIAN. El
articulo 109, fraccion 11, primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone que se
aplicaran sanciones administrativas a los servidores ptblicos por los actos u omisiones que afecten los valores esencia-
les en sus relaciones organicas con la administracion, determinando la aplicacion de principios como los de legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempeifio de sus empleos, cargos o comisiones;
dichas sanciones consistiran en amonestacion, suspension, destitucion e inhabilitacion, asi como econémicas, y deberan
establecerse de acuerdo con los beneficios econdmicos que, en su caso, haya obtenido el responsable y con los dafios y
perjuicios patrimoniales causados. Asi, tanto el servicio publico, que incluye satisfacer intereses publicos fundamentales
a través de la funcion publica encomendada, como las relaciones de organizacion entre la administracion y sus servidores
publicos, deben regirse por los aludidos principios. Tomando como base lo anterior, no solo aquellas conductas inherentes
o directamente vinculadas con las atribuciones u obligaciones ejercidas en virtud del cargo o empleo desempeiado y que
afecten de manera directa e inmediata el funcionamiento del servicio ptblico son reprochables, sino también las inherentes
a la buena marcha de la administracion, que no son la esencia del servicio respectivo, pero que guardan un vinculo sisté-
mico e instrumental, directo o inmediato, con las funciones ejercidas, en el entendido de que la disciplina es un principio
organizativo de caracter esencial y de naturaleza estructural, que se manifiesta o expresa como un conjunto de relaciones
de sujecion especial que se dan entre la administracion y sus servidores, lo cual implica una vertiente institucional, pero
también un conjunto de reglas que definen pautas de conducta interna de sus miembros, siendo su objetivo consolidar una
organizacion jerarquica y eficaz que la Constitucion Federal encomienda a la administracion a través de la eficiente fun-
cion publica que satisfaga el interés general. En este contexto, el derecho disciplinario y el régimen de responsabilidades
se extienden a una serie de relaciones de sujecion especial, incluso de caracter instrumental, para facilitar la consecucion
de objetivos, incluyendo todo lo conducente y correlacionado a la obtencion de fines institucionales, que, si bien no afectan
directamente la funcion publica encomendada, si derivan en responsabilidad disciplinaria. Por tanto, no unicamente las
conductas que en el ejercicio de las funciones encomendadas afecten la debida prestacion de la actividad administrativa
actualizan una responsabilidad administrativa de los servidores ptblicos, sino también aquellas que, sin estar directamente
vinculadas con el servicio publico, afecten a la organizacion, al violar los principios y disciplina aplicables a aquéllos y
se traduzcan en un abuso o ejercicio indebido del cargo para obtener beneficios que solo con ese caracter se lograrian”.
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Revision administrativa (Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo) 81/2019. Titular de la Unidad de Asuntos Juridicos de la Secretaria de la Funcion
Publica, encargado de la defensa juridica del titular del Area de Responsabilidades del Organo Interno de Control en la Se-
cretaria de Cultura. 2 de mayo de 2019. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tren Petit. Secretario: Marco Antonio
Pérez Meza. Esta tesis se publico el viernes 7 de junio de 2019 a las 10:13 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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cargos publicos. Reglas de este tipo, caen en la excepcionalidad y deben tratarse como
tales, esto es, la excepcion implica un mayor grado de exigencia para quienes se involu-
cran en la situacion. La excepcionalidad requiere, por ejemplo, de una especial justifica-
cion y de motivacion reforzada, condiciones de temporalidad, incrementa la exigencia
de vigilancia y vincula en mayor medida a quien designa que a la vez se responsabiliza
del desempefio del designado (in eligendo e in vigilando). No debe perderse de vista que
la excepcionalidad es corrosiva para el interés general. Hay un costo de oportunidad pi-
blico: la comunidad pierde la posibilidad de tener un administrador publico capacitado.

La especial consideracion del riesgo atendiendo al déficit de profesionalidad del
agente publico, lleva a considerar su valoracién en la causalidad. Esta es una relacion
entre el dafio provocado y el hecho por el cual se responde.® Lo relevante para el estudio
radica en la imputacion normativa exigible al Estado por las consecuencias dafiosas rela-
cionadas con el riesgo del déficit de la profesionalidad. Que haya una relacion necesaria
y directa es un punto de partida para determinar la causalidad. El razonamiento central
que subyace a la relevancia de tener o no servidores publicos que satisfagan el perfil:
existiria el evento dafioso si el servidor publico fuere profesionalizado?** En supuestos
en los que haya una pluralidad de causas, la presencia del déficit en el agente publico,
aumenta la probabilidad de que el dafio sea atribuible al Estado al incrementar el riesgo.
Se justifica aceptar la causalidad atendiendo a la probabilidad de manera que quien pro-
voca el riesgo tenga incentivos proporcionales para evitarlos.*

La consideracion del escenario de riesgos tratandose de responsabilidad patrimo-
nial del Estado puede conducir a escenarios de tragedia de los comunes si se descuida la
arquitectura de incentivos. La posible condena al Estado, sin que haya implicaciones a
los servidores publicos puede llevar a estos a desentenderse de los efectos de los riesgos
creados por ellos al no resentir sus consecuencias. Una alternativa para evitarlo es el
ejercicio de la repeticion del Estado contra ellos, siempre que se considere que el déficit
de profesionalizacion implica la creacion de un riesgo significativo atribuible al propio
funcionario que acepta el nombramiento como a quien lo nombra (culpa in eligendo) y a
quien lo vigila (culpa in vigilando). El riesgo no solamente lo crea quien ejerce el cargo
sino también quien lo nombra y quien lo vigila deficientemente. La discrecionalidad en
el nombramiento aumenta el riesgo mientras que lo disminuye el nombramiento realiza-
do bajo un servicio profesional.

El énfasis colocado en el riesgo que se crea en la situacion descrita, conduce a pro-
fundizar en relacion de causalidad, sin que ello implique desplazar otros criterios utiles
para su determinacion, tales como los de la causa adecuada, eficiente o proxima; o bien,

3 Cfi- Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2006, p. 373.

Esta idea es desarrollada extensamente en la literatura especializada al tratar la “doctrina de la equivalencia de las condi-
ciones”. Dice Barros Bourie al respecto: “Un buen método para determinar si un hecho es condicion necesaria del dafo
consiste en intentar su supresion hipotética: si eliminado mentalmente el hecho, el dafio no se habria producido, tal hecho
es causa necesaria de ese dafio. Al revés, si suprimido el hecho, el dafio igualmente se habria producido, la causalidad no
puede darse por establecida”, ibidem, p. 377. En el caso citado de Paul Henri Giménez la formulacion puede ser: ;el jet se
habria estrellado si los pilotos hubiesen tenido las capacidades adecuadas para tripularlo?

3 Barros Bourie, Enrique, op. cit., p. 38.

34



30 Juridica Ibero

la imputacion del dafio atendiendo al fin de la norma.* Tratandose del fin de la norma, la
regla de conducta debe prever deberes de cuidado que sean transgredidos, la imputacion
de responsabilidad garantiza los fines preventivos; la regla de cuidado esta prevista ex
ante. En el derecho administrativo, los fines preventivos y de cuidado tienen un amplio
campo en la regulacion de funciones o deberes publicos. En la prestacion de servicios
publicos de educacion, salud, personas en situacion de vulnerabilidad, los deberes y
obligaciones de los servidores publicos, las funciones de verificacion y vigilancia, es
posible que los entes ptblicos se encuentren en posicion de garantes. La presencia de
culpa infraccional no basta para imputar el deber de indemnizar, se requiere la relacion
de causalidad con el daflo.”” La culpa infraccional sola podria ser motivo de una respon-
sabilidad administrativa del servidor publico. El criterio de imputacion atendiendo al fin
de la norma requiere pues de una “conexion de ilicitud” entre una regla de conducta y el
dano que la regla persigue prevenir.*®

El riesgo negligente también puede estar presente en el funcionamiento deficiente
de los servicios publicos. Barros Bourie expone como un ejemplo de esto el caso de un
tren que no ha parado en la estacion en que debia bajarse un pasajero: al bajarse en la
siguiente estacion y luego atravesar un camino despoblado en el que es asaltado, la con-
secuencia pertenece al riesgo creado por la negligencia.* En el ejemplo, la explicacion
de la causalidad atendiendo al riesgo es compatible con el de la causa adecuada, dice
Barros, pero también es posible que otros criterios pudieran ser pertinentes atendiendo
a la especificidad del caso. Los tribunales federales han empleado el criterio de causa
adecuada, eficiente y proxima en diversas ocasiones.*

3¢ El criterio de causa proxima atiende a que entre el dafio y el hecho culpable haya una “razonable proximidad” y no remota;
el criterio de la causa adecuada: “la adecuacion se muestra en que el hecho culpable es apropiado, bajo un curso ordinario
y no extravagante de los acontecimientos para producir las consecuencias dafosas”.

Barros Bourie, Enrique, op cit., p. 389.

Ibidem, p. 384. Una apreciacion critica del concepto de culpa infraccional puede apreciarse en Bassi Diaz, Francisco,
“Culpa infraccional. Elementos para una perspectiva critica sobre sus efectos juridicos en el derecho civil chileno”, Re-
vista de estudios sobre la justicia, Santiago de Chile, nam. 27, 2017, pp. 37-59, disponible en: https://revistas.uchile.cl/
index.php/RECEJ/article/view/47960/50533.

Barros Bourie, Enrique, op. cit., p. 402.

Tesis 1.40.A.37 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro xvi, t. 3, marzo de 2013, p. 2075,
“RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. NOCION DE NEXO CAUSAL PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL PAGO IN-
DEMNIZATORIO CORRESPONDIENTE. En el ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado, uno de los elementos para
la procedencia del pago indemnizatorio correspondiente lo es la demostracion del nexo causal entre la lesion producida
y la actividad administrativa irregular desplegada, pues tanto a nivel doctrinario como legal —especificamente en el arti-
culo 21 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado— se exige la demostracion de tal aspecto. En este
contexto, el nexo causal se concibe como un conector capaz de asociar dos 0 mas eventos en una relacion causa-efecto de
correspondencia, basado en el principio de razon suficiente; esto es, supone que se constate o verifique la interrelacion de
determinados eventos —antecedente y consecuente— a partir de un analisis factico para determinar si los sucesos ocurridos
concurren y determinan la produccion del dafio. Es asi que el concepto de relacion causal resulta relevante e indispensable
para verificar si se configura la responsabilidad patrimonial de la administracion publica, lo cual implica el analisis, en su
caso, de un conjunto complejo de hechos y condiciones que pueden ser auténomos entre si o dependientes unos de otros,
reduciéndose el problema en fijar qué hecho o condicidn puede ser relevante en si mismo para obtener el resultado final;
en otras palabras, poder anticipar o prever si a partir de ciertos actos u omisiones se da la concurrencia del dafio era de
esperarse en la esfera normal del curso de los acontecimientos o si, por el contrario, queda fuera de este posible calculo, de
forma que sélo en el primer caso, si el resultado corresponde con la actuacion que lo origind, es adecuado a ésta y se en-
cuentra en relacion causal con ella, sirve de fundamento al deber de indemnizar, aunado a que debe existir una adecuacion
entre acto y evento, a lo que se ha llamado la verosimilitud del nexo, y solo cuando sea asi, alcanza la categoria de causa
adecuada, causa eficiente o causa proxima y verdadera del dafio, lo cual excluye tanto a los actos indiferentes como a los

3
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V. Los deberes de cuidado y de diligencia

Sin perjuicio de considerar que la responsabilidad patrimonial puede provenir de actos
ilegales o arbitrarios, esta colaboracion se detendra en los deberes de cuidado y de di-
ligencia como posibles causas de responsabilidad patrimonial. La posicion de garante
que constitucionalmente se asigna al Estado se expresa en el terreno de la politica pu-
blica como un mandato de optimizacion (debe llegarse a un estado de cosas estimado
como valioso): educacion de excelencia, salud de las personas, medio ambiente sano y
equilibrado, mercados eficientes, etcétera. Por otra parte, en la afectacion de los dere-
chos de las personas y en la asignacion de cargas, existen deberes especificos tales como
los de no regresividad de los derechos, trato no discriminatorio y prohibicion de afecta-
cion de la dignidad de las personas,*' proporcionalidad y equidad en las contribuciones
publicas. Conforme a los anteriores referentes atribuibles al Estado y a su actividad,
los servidores publicos estan sujetos a deberes, obligaciones, directrices, principios,
que construyen la forma de actuacion como expresion de la accion humana que realiza
los cometidos del Estado. En cuanto al estandar de diligencia o cuidado que el servidor
publico debe procurar en el ejercicio de su rol y le es exigible, a diferencia del compor-
tamiento esperable de cualquier persona, las condiciones de las actividades asociadas
al cargo. La presencia y alcances de los deberes de cuidado o el estandar de diligencia
dependen del tipo de actividad administrativa y su contexto.

La institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado por actividad irregular
tiene, como se ha afirmado, una funcion demarcatoria de las actividades (y, por ende,
conductas de los servidores publicos) que, al causar un dafio, debe ser indemnizado. Por
el contrario, una actividad regular, aun cuando cause dafio, no es indemnizable, al menos
no por esta razon. Entre otras condiciones, la diferencia entre una actividad irregular de
otra regular puede depender de la actuacion en el marco de los deberes actuacion, de
cuidado y de diligencia de los servidores publicos.

Tal regularidad puede tener, dependiendo del ambito de la actuacion publica de
que se trate (salud, medio ambiente, educacion) sus propios referentes en los protoco-
los, normas técnicas, estandares de la profesion, etcétera. En el derecho administrativo
las anteriores son formas para relacionar el riesgo con las conductas requeridas para
mitigarlo, gestionarlo, o incluso, evitarlo, lo cual regula el estandar de diligencia y los
deberes de cuidado requeridos. Sin embargo, ante la inevitabilidad del riesgo y la impo-

inadecuados o no idoneos, asi como a los absolutamente extraordinarios”. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito. Amparo directo 518/2012. Maria Silvia Matilde Barriguete Crespo y otro. 13 de diciembre de
2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretaria: Mayra Susana Martinez Lopez.

4

En la sentencia Talia Gonzalez vs. Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera como uno de los
elementos para condenar al Estado el siguiente: “Otro aspecto de calidad en la asistencia sanitaria es reflejado en declara-
ciones consistentes de Talia, su madre y su hermano en el sentido que en el marco del sistema publico de salud, especifica-
mente en el hospital de Cuenca, la presunta victima fue estigmatizada y tratada inapropiadamente en varias oportunidades
por parte del personal de dicho hospital. En las declaraciones se alude a diversos problemas de confianza, calidad y calidez.
Talia declaré que la atencion la recibe en la provincia de Cafar y no en la provincia de Azuay, que es donde reside con
su familia, porque ha sido maltratada por parte del responsable del programa de vin de Cuenca. El médico que atiende en
Cuenca, segun la declaracion de Talia “no sabe dar un trato de confianza, calidad y calidez, propio de un servidor publico”
(parrafo 204).
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sibilidad de predeterminar referentes objetivos de la conducta debida, la calificacion de
diligencia y cuidado se da en un contexto de mayor incertidumbre.

Al respecto el criterio que el juez Hand en United vs. Caroll Towing Corp (1947)
caracterizo la nocion de culpa: “debe entenderse que quien contribuye al accidente es ne-
gligente sélo si el costo de las precauciones adecuadas para prevenir el accidente hubiera
sido menor que el costo del dafio multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia”.*?
En el caso de responsabilidad patrimonial del Estado, la posible aplicacion del criterio
de Hand tendria que considerar las peculiaridades de la funcion publica (interés general,
disposicion presupuestal, recursos técnicos y humanos). La posibilidad de aplicar tal
criterio seria relevante para demarcar los alcances de la diligencia debida.

La responsabilidad puede también activarse en aquellos casos en los que el trata-
miento a las personas sea desigual. Lo anterior abre la posibilidad de considerar la res-
ponsabilidad por inequidad en las cargas publicas o bien por tratamiento discriminatorio.
La idea de que quienes reciben un beneficio, deben soportar sus costos dispersando las
pérdidas, tiene un efecto distributivo.”® El Estado democratico se legitima en tanto sus
beneficios sean generales sin causar, en contrapartida, inequidad. La equidad de trato
evita la inequidad en las cargas publicas o bien efectos discriminatorios hacia las perso-
nas. Dados los anteriores referentes, el trato inequitativo o discriminatorio, se configura-
ria como una actividad irregular.

La responsabilidad patrimonial al fondearse con recursos publicos, dispersa las pér-
didas de los dafiados entre los contribuyentes, o, dicho de otra forma, dispersa las cargas
publicas. Por tanto, justifica responsabilizar al Estado por actuaciones de quienes admi-
nistran y gestionan lo publico. Tal responsabilidad puede generarse también cuando los
concesionarios de servicios o bienes publicos actiien imperativamente por regulaciones
que establezcan cargas desiguales o tratos discriminatorios.

En el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado, la irregularidad y el deber
de indemnizar tiene que considerar en su determinacion, por una parte, los derechos de
las personas a ser indemnizadas y, por la otra, la racionalidad de la institucion atendiendo
al interés general. Los linderos entre ambos extremos no siempre son definidos clara-
mente y su alcance puede derivarse de una mutua tension.

La persona es titular de sus derechos de propiedad, a la vida, al acceso a la salud,
al plan de vida, a la dignidad; por otra parte, el Estado en sus deberes de garantizar de-
rechos tiene la obligacion de actuar regularmente, lo cual comprende que sus agentes
acttien diligentemente y con el cuidado debido, asi como que se provea de recursos en
condiciones de eficiencia y oportunidad, con el maximo uso de los recursos presupues-
tales, en condiciones de progresividad y de prohibicion de regresion.** De acuerdo con
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Rosenkrantz, Carlos F., “La justicia correctiva y la responsabilidad extracontractual: donde la filosofia del derecho y la
economia se encuentran”, Introduccion a La responsabilidad extracontractual, Barcelona, Yale Law School, Universidad
de Palermo, Gedisa, 2005, p. 31.

Keren-Paz, Tsachi, Derecho de daiios, igualdad y justicia distributiva, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 124.

Las obligaciones que la Constitucion establece al Estado (articulo 1°) en materia de derechos humanos comprenden el
principio de progresividad y, en contrapartida, la prohibicion de no regresividad. Las Observaciones Generales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas establecen como parametro de deberes del Estado el
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tales estandares, la reduccion de recursos presupuestales destinados a la provision de
derechos, tiene que ser justificada por el Estado. Tiene, por tanto, la carga de acreditar
la justificacion, racionalizando de tal manera la discrecionalidad presupuestaria, proscri-
biendo la arbitrariedad.

La irregularidad de la actividad administrativa, como condicion necesaria, para im-
putar la obligacion de indemnizar al Estado, requiere también de la delimitacion de cues-
tiones tales como el estandar de diligencia y de los deberes de cuidado a cargo de sus
elementos o bien de las condiciones de equidad que en las cargas ptiblicas deban tener
las personas. Asi pues, el derecho a ser indemnizado se reconstruye a partir de la de-
finicion de estandares que deben considerar cuestiones de interés general. El Estado
tiene a su cargo, en la democracia constitucional, la gestion de bienes publicos que
requieren proteccion al ser condiciones que posibilitan el bienestar de la sociedad;
ante esto, se deben evitar efectos no deseados ante posibles riesgos de situaciones de
tragedia de los comunes.* En este aspecto, la responsabilidad extracontractual del
derecho civil se distingue de la exigible al Estado; los sujetos privados y publicos se
relacionan con distinto tipo de interés: el sujeto de derecho privado concierne principal-
mente a la accion auto interesada; el sujeto publico corresponde a los intereses generales,
a la accion colectiva.

El estandar de diligencia, los deberes de cuidado y de trato equitativo, son exigibles
al Estado y a sus agentes. Tales deberes, derivados de la funcion del Estado de garantizar
derechos (propiedad, salud, integridad personal) como de lograr cierto estado de cosas
(aquellas establecidas en normas de fin: eficiencia en los mercados, medio ambiente
equilibrado, redistribucion de la riqueza), etcétera, son reconducibles, a su vez, en ac-
ciones de implementacion a cargo de los funcionarios publicos o sus agentes, cuyo rol
debe, en principio, alinearse a los fines de la organizacion. Asi pues, el modo de funcion
exigible a la organizacion publica, lo es a la vez exigible a los servidores publicos.

De lo anterior, las normas de deberes y las condiciones de su realizacion son deter-
minantes para calificar de “regular” la accion del Estado. Las condiciones de desempefio
de la funcion publica se traducen, seglin sea el contexto de actuacion de los servidores
publicos, no solamente en una calificacion de su actuacion que derive del contraste for-

hacer el maximo uso de los recursos disponibles. Véase Observacion general 3: “Para que cada Estado Parte pueda atribuir
su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prio-
ritario, esas obligaciones minimas”, disponible en: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/
CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20Soc%20Cult. htmI#GEN3.
La tragedia de los comunes es descrita por Hardin de la siguiente manera: “Imagine un pastizal abierto para todos. Es de
esperarse que cada pastor intentard mantener en los recursos comunes tantas cabezas de ganado como le sea posible. Este
arreglo puede funcionar razonablemente bien por siglos gracias a que las guerras tribales, la caza furtiva y las enfermeda-
des mantendran los nimeros tanto de hombres como de animales por debajo de la capacidad de carga de las tierras. Final-
mente, sin embargo, llega el dia de ajustar cuentas, es decir, el dia en que se vuelve realidad la largamente soflada meta de
estabilidad social. En este punto, la l6gica inherente a los recursos comunes inmisericordemente genera una tragedia”. Es
decir, el interés privado requiere ser limitado para hacer posible la subsistencia del recurso comun.

Aplicada, en tanto metafora, a la responsabilidad patrimonial del Estado, supondremos que el pastizal es propiedad
del Estado, en consecuencia, para evitar tal tragedia, se requieren establecer limites a los intereses particulares, sea re-
gulandolos o bien sefialando deberes de cuidado correspondientes al Estadio y ejecutables por sus agentes, véase Hardin,
Garret, “La tragedia de los comunes”, Politica, nam. 10, 2005, disponible en: http://polis.ulagos.cl/index.php/polis/arti-
cle/view/361.

45



34 Juridica Ibero

mal con la norma (apego o desapego a la regla), sino en la valoracion de la calidad aun
si se trata de una actividad discrecional.

Asi pues, el servidor publico estd obligado a actuar seglin acuerdo a estandares de
diligencia, deberes de cuidado y de trato equitativo. Tal configuracion de roles recons-
truye al servidor publico, atendiendo a sus deberes posicionales: debe hacerse responsa-
ble de las consecuencias de sus actos, a la manera de una ética de la responsabilidad.*
El matiz que en el tema que nos ocupa en la definicion de la responsabilidad es que la
ética que le es correspondiente, no deriva solamente de la asunciéon voluntaria de una
“vocacion”, sino la ocupacion de un cargo al que se asocia un rol que tiene que ser des-
empefiado.

La implicaciéon de “hacerse responsable” como construccidn ética/juridica, no so-
lamente concierne a las consecuencias ex post a la actuacion, sino a las consideraciones
que ex ante debe tomar en cuenta en las acciones u omisiones. De esta suerte, la respon-
sabilidad patrimonial exigible al Estado y las responsabilidades de los servidores publi-
cos son modalidades de establecer las responsabilidades por las consecuencias o dafios
a las personas o a los intereses publicos, segin sea la actuacion y sus efectos; pero, tam-
bién se surte una responsabilidad ex anfe que se expresaria en realizar acciones o no rea-
lizar omisiones contrarias a deberes de cuidado, diligencia, trato equitativo en la gestion
publica orientada hacia las finalidades del interés publico, o el bienestar de las personas
y, consecuentemente, no causar dafios o que los mismos no sean desproporcionados.

En los deberes de cuidado y de diligencia supone cierto grado de conocimiento de
la materia en la que se actua y de las consecuencias previsibles de la actuacion. La pre-
suncion de conocimiento y de informacion para actuar tiene como base el conocimiento
que requiere y asume tener el servidor publico atendiendo al perfil del puesto. A los
saberes individuales se agregan las condiciones institucionales de recursos materiales,
econdmicos y de capital humano; las actuaciones publicas son el resultado de procesos
internos en el que participan diversos 6rganos o unidades administrativas que aportan
valor a la decision.

El estado del conocimiento es también un referente de los alcances de tales deberes.
Se exceptua de la obligacion de indemnizar cuando los dafios se deriven de hechos no
circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar seglin el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes al ocurrir. En contrapartida, lo anterior
supone que la actuacion de afectacion debe basarse en evidencia al grado de considerar
el estado del conocimiento disponible. Hay una presuncion de conocimiento del riesgo,
la previsibilidad o su evitacion.

Asi pues, la estructura de deberes, obligaciones y, por tanto, de responsabilidades,
son atribuibles a la organizacion publica y a los servidores publicos como los elementos
personales de aquella. Si bien es posible diferenciarlos como centros de imputacion con

4 La clasica formulacion weberiana invoca hacer politica “con la cabeza” de forma que se tengan en cuenta las conse-
cuencias y, por tanto, se haga responsable. “... hay una diferencia abismal entre obrar segin la maxima de una ética de la
conviccion, tal como la que ordena (religiosamente hablando) ‘el cristiano obra bien y deja el resultado en manos de Dios’,
o seglin una maxima de la ética de la responsabilidad, como la que ordena tener en cuenta las consecuencias previsibles de
la propia accidn”, véase Weber, Max, op. cit., p. 23.
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responsabilidades diferenciadas, tienen o deberian tener una misma logica funcional.
Los servidores publicos como sus elementos personales realizan las funciones estatales
encomendadas por la Constitucion y la normativa; sea en sus fines, para los cuales la
conduccion se realiza mediante politicas ptblicas, la planeacion, o bien, en sus limites y
deberes frente a los derechos de las personas (restricciones frente a los derechos negati-
vos 0 prestaciones ante 1os positivos).

VI. La responsabilidad por omision

La inactividad puede ser materia de responsabilidad si hay un nexo causal con el dafio.
No obstante, la inactividad debe ser calificada de irregular, lo cual sucede si existe un
deber juridico de actuar, sin que haya una excluyente de responsabilidad que justifique la
no actuacion. Asi pues, se requiere calificar la inactividad como una omision a un deber
juridico: una obligacion de hacer o una omision del deber de vigilancia. Se distingue
entonces la omision de la simple inactividad.*’ El deber juridico puede ser explicito y de
cumplimiento imperativo. La doctrina establece como elementos de la responsabilidad
por omision: i) la existencia de un deber de actuar, i) la omision del deber de actual por
el Estado, y iii) que la actividad debida sea materialmente posible.*

Sin embargo, el ordenamiento juridico no siempre configura el deber de actuar me-
diante normas regulatorias cuyo contenido obligacional sea propio de un ejercicio de
subsuncion. Los deberes de actuar pueden ser establecidos mediante principios o debe-
res de cuidado o de diligencia, lo que conduce a la apreciacion de estandares.

En el caso de omision, la determinacion de estandares de debida diligencia, es fun-
damental para determinar cuando se surten deberes de un actuar que no se realiz6. En el
derecho francés, la distincion de supuestos de la falta en el servicio ocurre en los supues-
tos de i) mal funcionamiento del servicio, ii) ausencia o no funcionamiento del servicio
y iii) servicio tardio. Tales referentes posibilitan, dice Garcia de Enterria, un estandar de
realizacion de los servicios.

En el terreno de las omisiones, las condiciones personales e institucionales pueden
resultar relevantes para valorar las condiciones de posibilidad de la actuacion y, por tan-
to, de su irregularidad. La omision puede ser atribuible al servidor publico y, por tanto,
ademads generarle responsabilidad administrativa, o bien, puede deberse a las condiciones
institucionales independientemente de las condiciones del servidor publico. Si sucede
esto ultimo, la responsabilidad puede ser atribuible solamente al Estado (si debiendo
proveer equipamiento no lo hace, si hay condiciones de regresividad de los derechos,
etcétera).

47 Ahumada Ramos, Francisco Javier, La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas: elementos estruc-
turales: lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los servicios publicos, Navarra, Aranzadi,
2000, p. 237.

 Ibidem, p. 238.



36 Juridica Ibero

VIl. La equidad ante las cargas publicas

La responsabilidad patrimonial por trato desigual como una de las causas posibles por
actividad administrativa irregular, necesariamente conduce a identificar las razones de la
irregularidad. La desigualdad en sentido amplio puede comprender tratos inequitativos
o discriminatorios. La significacion juridica de tales implicaciones puede traducirse en
violacion a deberes de trato (sean prohibiciones o normas de fin). En tanto los deberes
de trato que el Estado y, por tanto, los servidores ptblicos deben dar a las personas, re-
quieren examinar los referentes normativos y de hecho de la desigualdad o inequidad. Al
requerirse también el contraste con la situacion o trato dado a otras personas, la posible
indemnizacion derivada de la responsabilidad patrimonial adquiere una funcion correc-
tiva: eliminar o compensar la desigualdad/inequidad.

Los efectos correctivos de la institucion requieren ser racionalizados mediante la
conceptualizacion de criterios de correccion. Al respecto, resulta sugerente el analisis de
Keren-Paz, desde una perspectiva igualitaria, sefiala que se requiere considerar, cuestio-
nes tales como la necesidad, la igualdad y el merecimiento.®

Los anteriores referentes son utiles no solamente para concretar el quantum que
puede corresponder a la correccion o compensacion de la desigualdad o inequidad, sino
para considerar criterios de politica publica propicios para definiciones constitucionales
distributivas. Asi, ante situaciones de afectacion a personas que se encuentren en diver-
sas condiciones de desigualdad, la necesidad, la igualdad y el merecimiento, podran ser
criterios valiosos para distribuir las cargas.

La necesidad tiene como referente la capacidad de las personas para soportar la desu-
tilidad (una persona pobre tendra una menor capacidad de soportar la desutilidad que otra
rica): “Segln esta postura, deberia asegurarles a los individuos una cantidad minima de
condiciones materiales para poderes satisfacer esas necesidades”.* La igualdad supone,
en principio, que las cargas y beneficios deben distribuirse igualmente entre los miembros
de la sociedad;’! sin embargo, el impacto es desigual entre quienes las soportan (utilidad
marginal decreciente). El criterio, si bien es desarrollado por Keren-Paz teniendo como
foco de atencion a la diligencia exigible a personas en distinta situacion para evitar dafios
o minimizarlos, puede ser trasladable a los casos en los cuales las cargas publicas requie-
ren deberes de cuidado o de diligencia exigibles a personas en distinta posicion:

El sentido moral que subyace a este equilibrio es que el sujeto debe abstenerse de gene-
rar riesgos a otros solo en cierta medida: hay un punto a partir del cual la exigencia de
proteger los intereses de otros resulta en un coste que se considera demasiado elevado
para la libertad del sujeto. Cuando se cruza esta linea, no se exige al sujeto evitar el ries-
go hacia otra persona, simplemente porque la carga de hacerlo se considera excesiva.*

4 Keren-Paz, Tsachi, op. cit., p. 123.
30 Ibidem, p. 133.
St Ibidem, p. 135.
2 Ibidem, p. 136.
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El merecimiento se refiere a la cualidad que puede tener la actividad realizada por el
sujeto que causa el dafio: quien causa el dafio o puso en riesgo debe soportar la carga
(indemnizar si se trata del obligado por los dafios). Asi pues, para valorar cargas publicas
que implican deberes de diligencia debe considerarse el proposito de la actividad, los
beneficios que produce y la forma en que se distribuyen sus beneficios y cargas.

Lanegligencia como la cara opuesta de la diligencia (y del cuidado) es un concepto
que al ser mensurable como estandar y no como regla, es su flexibilidad y capacidad para
atender circunstancias cambiantes, dice Keren-Paz, las reglas “adolecen de sobre inclu-
sion o sub inclusion, mientras que los estandares permiten un resultado que se adapta a
la logica subyacente a la norma juridica”.>

Un caso que, para efectos de lo tratado en esta colaboracion, resulta emblematico es
el caso ya referido de Talia Gonzales vs. Ecuador conocido por la Corte Interamericana.
Como consecuencia de la transfusion de sangre con ViH, la estigmatizacion, discrimina-
cion, las dificultades de salud, economia y vivienda, afectacion del derecho a la educa-
cion, condeno al Estado a la reparacion integral de los dafios consistente en, ademas de la
atencion médica, a obtener beca para solventar estudios, incluyendo posgrado, vivienda,
desagravio publico, indemnizacion econdmica, asi como diversas medidas de no repe-
ticién. Para ello, una de las principales razones es la de “cambio en las condiciones de
vida”.’* Asi pues, la reparacion integral tiene un efecto distributivo.

VIIl. Sus efectos en la carga de la prueba

El ejercicio adecuado de la funcion publica implica, ademas, los cuidados y la diligencia
para ordenar y documentar las actuaciones que permitan solventar los posibles requeri-
mientos procesales ante los eventuales procedimientos de responsabilidad patrimonial.
El principio procesal “quien afirma debe de probar” que, originalmente, asigna la carga
de la prueba al demandante, tiene en el caso de la responsabilidad patrimonial una serie
de salvedades.

Asi, la prueba de actuacion diligente recae en la institucion publica, la cual para tal
efecto debe contar con la documentacion correspondiente a su actividad. Tratandose de
servicios de salud, un area con mayor recurrencia en precedentes, la informacion consta
en los expedientes clinicos a los que esta obligada por la normatividad técnica, sanitaria,
de informacion gubernamental y de datos personales. Tales deberes institucionales se
reconducen hacia el servidor publico quien ademas de tener la diligencia debida en su
funcion médica debe registrar la informacion en condiciones de calidad, accesibilidad y
veracidad.> En tal sentido, la primera Sala de la Suprema Corte, ha relacionado dichas
condiciones reguladas en el sector salud con la proximidad y facilidad probatoria:

33 Ibidem, p. 225.
3+ Parrafo 416.
3 Para el caso, las previstas en la NOM-004-SSA3-2012.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRESTACION DEFICIENTE DEL SERVICIO
DE SALUD PUBLICO. LA CARGA DE LA PRUEBA DE DEBIDA DILIGENCIA RECAE EN EL PERSO-
NAL MEDICO. A pesar de que se ha determinado que, en el caso de la responsabilidad
patrimonial del Estado, es necesario probar el actuar irregular del Estado, es posible
sefialar al tiempo, que en los casos en que esta responsabilidad emana de la prestacion
de un servicio de salud deficiente, la prueba de la debida diligencia recae en las institu-
ciones médicas del Estado, en atencion al derecho de indemnizacion de la victima. En
efecto, debido a la dificultad que representa para la victima probar el actuar irregular de
los centros de salud, se posibilita un desplazamiento de la carga de la prueba para que
sea la institucion del Estado la que demuestre que el procedimiento médico se realizo
de acuerdo a los cuidados establecidos en la normatividad de la materia y al deber de
diligencia que le exige la profesion médica. Lo anterior se justifica de acuerdo con los
principios de facilidad y proximidad probatoria, con base en los cuales debe satisfacer
la carga de la prueba la parte que dispone de los medios de prueba o puede producirla o
aportarla al proceso a un menor coste para que pueda ser valorada por el juez.>

Ademas del criterio anterior, en el derecho comparado la aplicacion, en ciertos casos,
de la regla probatoria res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma), posibilita crear
una presuncion de negligencia atin sin contar con pruebas directas de la misma, ésta se
infiere. En la doctrina anglosajona la aplicacion de esta regla requiere que i) el dafio no
pudo ocurrir si no hubiera mediado la negligencia de alguien, ii) no deben concurrir en la
produccion del dafio otras causas distintas de la negligencia del demandado, iii) el hecho
debe estar dentro de la esfera de control del demandado, iv) el demandante no debe haber
concurrido en la produccién del dafio, v) el demandado es el que tiene mayor informa-
cion respecto de las causas del accidente. En Espaiia la aplicacion de la regla requiere i)
que el hecho probado o evidente debe encontrarse entre los que normalmente no ocurren
sin negligencia, ii) que la negligencia debe aparecer como la causa mas probable o me-
jor aun como la unica posible, iii) el imputado debe tener el control sobre quien sufre
el dafio y de los objetos que lo causan; si no hay control no hay causalidad, iv) no debe
haber contribucion causal o culposa de quien sufte el dafio.”’

La posibilidad de que la carga probatoria a la que se refiere el precedente citado (que
por si no constituye una presuncion) evolucione a una presuncion de negligencia, tiene
como implicaciones: a) en sede administrativa, consigna los deberes de cuidado dada la
posicion de garante que tiene sobre las personas que se encuentran bajo su control (mar-
cadamente, los pacientes en instituciones de salud); b) tratandose de la documentacion
de los procedimientos, se asignan consecuencias para el caso de que haya omisioén en su
debida integracion. En consecuencia, hay deberes institucionales y personales para que

% Tesis la. CXXXI1/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro x1, t. 1, agosto de
2012, p. 498. Amparo directo en revision 10/2012. Giovanni David Chavez Miranda, 11 de abril de 2012. Cinco votos.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana Maria Ibarra Olguin.

57 Cfir. Garcia Cremades, Gabriel, La problematica de la prueba de responsabilidad patrimonial en el proceso contencioso
administrativo, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 84-93.
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el desempefio satisfaga los estandares de diligencia que posibiliten tanto hacer frente a
la carga de la prueba como a la presuncion de negligencia.

Un asomo de la regla res ipsa loquitur en el derecho mexicano se aprecia en la prue-
ba del dafio moral. La Segunda Sala de la Suprema Corte resolvi6 en el caso de Osbelia
Cirigo, que se configura una excepcion de la carga probatoria, “en los casos en que, acor-
de a la naturaleza trascendental de la lesividad causada en la libertad o integridad fisica
o psiquica de la persona, sea evidente el menoscabo a sus bienes extra-patrimoniales o
espirituales y, por ende, no se requiera que aporte pruebas para acreditar el dafio moral,
al resultar redundantes o innecesarias”.’ El precedente es relevante al considerar que el
dafio moral y, por tanto, la responsabilidad, es una consecuencia natural de una lesividad
“trascendental” tratandose de bienes como la libertad, integridad fisica o psiquica. No
obstante, a diferencia de la regla probatoria, no presupone negligencia necesariamente.

IX. Conclusiones

Constitucionalmente se establecen los deberes, obligaciones y responsabilidades del
Estado y de los servidores publicos en sus relaciones con los gobernados: el deber de
garantizar los derechos humanos en condiciones de universalidad, progresividad, in-
terdependencia e indivisibilidad. Los derechos de los que son titulares las personas,
deberan ser gozados en los términos que establece la Constitucion, prohibiéndose la
discriminacion, la afectacion de la dignidad y la anulacion o menoscabo de los derechos.
Los derechos, considerados como principios, contienen mandatos de optimizacion, re-
quieren de capacidades institucionales y del mejor uso de los recursos disponibles, asi
como las condiciones de trato digno importan y de prohibicion de la discriminacion,
configuran también deberes de cuidado y diligencia, asi como de trato equitativo y no
discriminatorio.

Al apresurado enunciado de la funcion garante del Estado y de algunas de las con-
diciones basicas de sus deberes son a su vez, modalizadas dependiendo del sector de
referencia de que se trate (salud, educacion, seguridad publica, etcétera) en los cuales
las intervenciones publicas y los deberes de cuidado y diligencia tienen sus propias con-
diciones de regularidad. Consecuentemente, la institucion de la responsabilidad patri-
monial del Estado y de las responsabilidades administrativas de los servidores publicos
tienen tal horizonte constitucional.

La institucion de la responsabilidad patrimonial, en perspectiva constitucional,
debe apreciarse no solamente en su funcion de justicia conmutativa, sino correctiva ha-
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Tesis 2a. LI/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 19, t. I, junio de 2015, p.
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cia la evitacion del dafio y el mejoramiento de la funcion publica. Asi pues, atendiendo
a su funcion demarcatoria, la delimitacion d ellos deberes de cuidado y los estandares de
diligencia, son elementos que contribuyen a la certidumbre juridica de las actuaciones
indebidas y de aquellas en las que la actuacion es debida.

Por otra parte, la discriminacion, asi como los tratos desiguales o inequitativos con-
duce a valorar las actuaciones publicas que, por ejemplo, pueden establecer cargas pu-
blicas, atendiendo a las condiciones de los sujetos sobre los cuales recaen. Tratandose de
la inequidad en las cargas publicas, la institucion de la responsabilidad extracontractual
puede tener, ademas, funciones distributivas de las cargas y evitar situaciones discrimi-
natorias o inequitativas. Lo anterior en el horizonte del Estado social.

El compromiso constitucional y el inevitable horizonte del interés general lleva a
considerar a la responsabilidad (en el sentido de hacerse responsable de las consecuen-
cias) en el bienestar presente y de las generaciones futuras, lo cual lleva a considerar
incentivos no necesariamente compatibles, en particular entre el incentivo del politico
que ocupa una posicion publica que busca votos en el corto plazo y el bienestar de la
poblacion que requiere consideraciones de politica publica en el largo plazo. Respecto
de lo anterior, la responsabilidad patrimonial del Estado y el régimen de responsabili-
dades de los servidores publicos puede contribuir a disminuir los riesgos de captura en
el que los cargos publicos son apreciados como un botin, desplazando al conocimiento
y al mérito como las condiciones para ocupar un cargo publico. Que la designacion
en los cargos se realice en condiciones de discrecionalidad y sin observar los perfiles
incrementa el riesgo y la responsabilidad en el nombramiento y en la vigilancia, por
ejemplo.

El comportamiento, atendiendo a los deberes de cuidado, diligencia, trato equitativo,
como condicion de regularidad y la amenaza de responsabilidad en caso contrario, cons-
tituye a las instituciones de responsabilidad como propiciadoras de efectos disuasivos o
preventivos.

Los sistemas de responsabilidad tienen también una funcion preventiva. Asi, redu-
cir la suma de los costos por los dafios y de los costos por evitarlos. El andlisis econo-
mico del derecho ha sido particularmente rico en este tipo de enfoques. Por tanto, debe
entenderse, no solamente en la reduccion de las causas que producen los dafos y, por
tanto, su coste, sino que tal reduccion de costes para evitar dafos e indemnizarlos, no
debe ser a cualquier costo, sino aquellos que valga la pena evitar.

Los criterios o teorias (justicia correctiva, justicia distributiva, analisis econémi-
cos del derecho, responsabilidad objetiva por riesgo especial), pueden dar diversas res-
puestas al mismo problema y ser apreciadas desde diversas racionalidades. El efecto
correctivo de la institucion no solamente se lograria reparando los dafios causados, de
manera que disminuye los efectos negativos de la actividad administrativa irregular, sino
también un efecto de correccion institucional: reducir la probabilidad de actividades
administrativas irregulares, mejorando el desempeifio institucional.

% Mir Puigpelat, Oriol, op. cit., pp. 194-198.
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En perspectiva del Estado social, la institucion de la responsabilidad patrimonial
puede tener una funcion distributiva y de equidad y el desarrollo de criterios como los
expuestos por Keren-Paz proporcionan elementos valiosos al respecto, sin embargo, los
costos de litigio para que sectores de poblacion desfavorecidos puedan hacerlos efecti-
vos. Al respecto, Oriol Mir da cuenta de ello:

...los menos necesitados resultan ser quienes mas aprovechan el instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, ésta no aparecera ya s6lo como una
institucion no apta para canalizar la solidaridad (como una institucion de algun modo
neutral), sino que debera ser vista como una herramienta de sutil ensanchamiento de
las diferencias sociales.*

Lo anterior implica para el Estado, y para el disefio del instituto de la responsabilidad,
propiciar un mejor acceso a la justicia; pero, por otra parte, el desarrollo de politicas y de
criterios de actuacion en tal sentido. Esto tltimo lleva a la necesidad de internalizar que
la actuacion publica, ademas de no ser arbitraria, debe atender a los principios de justicia
correctiva, que, en palabras de Coleman, “indican qué debe hacerse con los resultados
de los riesgos que nos imponemos unos a otros”.*!
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En este contexto fue publicada en México la Ley para Regular las Instituciones de
Tecnologia Financiera que, entre otras cuestiones, regula la constitucion y operacion de
las Instituciones de Financiamiento Colectivo e Instituciones de Fondos de Pago Elec-
tronico, asi como la facultad de estas entidades para utilizar criptoactivos.

A través de dicho ordenamiento, el legislador buscéd proporcionar un marco regu-
latorio general amplio y flexible, que permite a las autoridades supervisoras en el sector
como lo son la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la Comision Nacional Bancaria
y de Valores y el Banco de México, la emision de la normatividad secundaria que regule
los aspectos técnicos de la Ley, dentro del marco de esta ultima.

Ello dio lugar a que el 8 de marzo de 2019 el Banco de México haya emitido la
circular 4/2019 aplicable a las Instituciones de Crédito e Instituciones de Tecnologia
Financiera, a través de la cual restringid severamente el uso que dichas entidades pueden
dar a los activos virtuales.

Las restricciones contenidas en dicha circular resultan ilegales e inconstitucionales,
pues contravienen lo establecido por el legislador en la Ley para Regular las Institucio-
nes de Tecnologia Financiera y viola en perjuicio de dichas instituciones los derechos
fundamentales de legalidad juridica, progresividad, libertad de trabajo, rectoria econo-
mica del Estado, desarrollo integral, de seguridad juridica entre otros, con lo cual, el
Banco de México excede por mucho sus facultades.

Palabras clave: Banco de México, tecnologia financiera, fintech, criptoactivos.

Abstract

One of the most disruptive technologies in the financial sector has been the Blockchain
technology, whose application related to cryptocurrencies has caused several govern-
ments around the world to issue regulation controlling their use.

In this context, in Mexico was published the “Fintech Law”, which among other
things, regulates the operation of Crowdfunding and Electronic Money Institutions, as
well as the use of cryptocurrencies by such entities.

Through the Fintech Law, the Mexican Congress intended to provide a general and
flexible framework, while the Mexican government supervising entities of this sector
such as the Mexican Ministry of Finance, the Mexican Banking and Securities Commis-
sion and the Mexican Central Bank would be responsible for the issuing of secondary
regulation concerning the technical aspects of the Law, within the aforementioned fra-
mework established by it.

On March 8, 2019, the Mexican Central Bank issued the Ruling Letter 4/2019 ai-
med at Banking, Crowdfunding and Electronic Money Institutions, through which the
use of cryptocurrencies by such entities was heavily restricted.

The measures adopted by the Central Bank are illegal and unconstitutional, since
they contravene the Fintech Law and infringe several fundamental and principles con-
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tained in the Constitution and International Treaties, such as the principles of legality,
legal certainty, non-regression, integral development, proper economic guidance, and
the right to work, among others, through which the Mexican Central Bank exceeds its
legal powers

Keywords: Mexican Central Bank, financial technology, cryptocurrencies.

l. Nota introductoria

Los avances tecnologicos han dotado a la industria financiera de un dinamismo nunca
antes visto. Una de las tecnologias que ha generado mayor disrupcion en el sector es la
tecnologia Blockchain, cuya capacidad para procesar transacciones de una manera mas
segura, rapida y menos costosa ha causado un cambio de paradigma en la manera en la
que tanto empresas como particulares conciben la prestacion de servicios financieros.

Posiblemente la aplicacion mas conocida de la tecnologia Blockchain son los crip-
toactivos (también conocidos como criptomonedas o activos virtuales) que han sido
utilizados como un medio de pago alternativo a las monedas fiduciarias, sobre todo
para la realizacion de operaciones en el cada vez mas relevante mercado del comercio
electronico.

El hecho de que los criptoactivos puedan ser utilizados como un medio de pago en
sustitucion del dinero fiduciario (también conocido como “fiat”) y que para el procesa-
miento de aquellas transacciones que los involucren tecnologicamente resulte innecesa-
ria la participacion del sistema financiero tradicional, ha generado un grado considerable
de preocupacion entre los bancos, otras entidades del sistema financiero tradicional, y
entidades gubernamentales.

Es por ello que distintos Estados alrededor del mundo se han enfrentado al desafio
de emitir regulacion que proteja al publico participante en este tipo de transacciones,
asi como la estabilidad de sus sistemas financieros, y en la medida de lo posible, que no
restrinja en exceso y, por ende, sofoque un sector con tal potencial de innovacién como
lo es el sector de la tecnologia financiera, también conocido como “Fintech”.

México no ha sido la excepcidn, y con la publicacion de la Ley Fintech, los legis-
ladores buscaron regular la prestacion de servicios financieros a través de esquemas
innovadores como aquellos utilizados por las instituciones de financiamiento colectivo
e instituciones de fondos de pago electronico y, por supuesto, el uso de criptoactivos.

Si bien la Ley Fintech emitida por el Congreso mexicano ha sido un paso en la
direccion correcta, pues constituye un esfuerzo regulatorio amplio y flexible, la falta de
comprension de estas nuevas tecnologias ha ocasionado que la regulacion secundaria
y, en especial, la Circular 4/2019 emitida por el Banco de México, imponga cargas y
severas restricciones a las operaciones de las instituciones antes sefialadas y, especifi-
camente, al uso de criptoactivos por parte de las mismas, perdiendo de vista que dichas
limitantes resultan contrarias a los objetivos de la Ley Fintech y, lo que es mas grave
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aun, a diversos derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y Tratados In-
ternacionales.

Il. Antecedentes del sector “Fintech” y de los criptoactivos

Pocos sectores de la economia han sufrido cambios tan significativos en los ultimos
aflos como la industria financiera. Tanto empresas como particulares han aprovechado
los avances tecnologicos para transformar la manera en la que prestan los servicios fi-
nancieros, creandose modelos de negocio disruptivos en la banca y en los sectores de
inversion (plataformas de financiamiento colectivo), procesamiento de pagos (platafor-
mas de fondos de pago electronico), seguros, entre muchos otros, a lo cual se denomina
genéricamente tecnologia financiera o “Fintech” (Financial Technology).

El término Fintech en consecuencia, se refiere a todas aquellas empresas que “ofre-
cen productos y servicios financieros, haciendo uso de tecnologias de la informacion y
comunicacion, como paginas de internet, redes sociales y aplicaciones para celulares. De
esta manera, prometen que sus servicios sean menos costosos y mas eficientes que los
que ofrecen la banca tradicional”.!

Segtin la Asociacion Fintech de México, dentro de los servicios financieros que
actualmente las empresas Fintech prestan se encuentran los servicios de procesamiento
de medios de pago y transferencias, infraestructura para servicios financieros, finanzas
personales y asesoria financiera, financiamiento colectivo, insurtech y de otorgamiento
de créditos.”

Una de las tecnologias financieras que ha generado mayor disrupcion en el sector
ha sido la tecnologia Blockchain, concebida por primera vez por Stuart Haber y W.
Scott Stornetta en 1991 y aplicada originalmente en un sistema informatico por Satoshi
Nakamoto en 2009 a partir de la publicacion de “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic
Cash System .

Blockchain es un sistema informatico que hace posible la creacion de un registro de
transacciones distribuido, compartiéndolo en una red integrada por partes independien-
tes.? Los sistemas Blockchain se comprenden de tres partes:

a) Boques: Listas de transacciones registradas en un libro mayor.

b) Cadena: Un hash que une un bloque a otro.

c) La Red: Conformada de nodos o computadoras independientes que llevan a cabo
el algoritmo a través del cual corre el sistema Blockchain.*

Véase “(Qué son las fintech”, Revista Proteja su dinero, 2017, disponible en: https://www.condusef.gob.mx/Revista/
PDF-5/2017/203/buro.pdjf?.

2 Véase “;Qué es fintech?”, 2019, disponible en: https.//www.fintechmexico.org/qu-es-fintech.

3 Laurcence, Tiana, Blockchain for Dummies, New Jersey, John Wiley & Sons, Inc, 2017, p. 7.

4 Ibidem, p. 10.
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Medularmente, Blockchain proporciona un sistema descentralizado que utiliza el con-
senso entre los usuarios o nodos de dicho sistema para procesar transacciones sin la ne-
cesidad de contar con un intermediario o tercero de “buena fe” que certifique la validez
de la informacion contenida en las transacciones que se lleven a cabo.’

Esto es, para que en un sistema tradicional exista confianza entre los usuarios par-
ticipantes, es necesario que en la realizacion de cualquier transaccion se cuente con un
tercero de buena fe que avale cuestiones como la identidad de los participantes, la trans-
mision de la propiedad de bienes y servicios, entre otras.

Por ejemplo, en el sistema bancario de procesamiento de pagos, los terceros de
buena fe lo constituyen los bancos, quienes validan los saldos iniciales y finales de las
cuentas que participan en una determinada transferencia bancaria, asi como los propie-
tarios de los fondos depositados en dichas cuentas.

Sin embargo, en un sistema Blockchain resulta innecesaria la participacion de un
tercero de buena fe, ya que los propios usuarios, al contar con los registros relacionados
con la operacion, pueden verificar su autenticidad y realizar la anotacion correspondien-
te en las cadenas de bloques.

Originalmente, con la tecnologia Blockchain se buscé crear un sistema de pagos
electronico que hiciera posible el comercio entre particulares sin la necesidad de contar
con la participacion de ningtn tipo de institucion financiera centralizada. Dicho sistema
fue ideado para funcionar de manera completamente independiente de agentes externos,
al grado de que utiliza como medio de cambio su propia moneda criptografica (Bitcoin).®

El sistema creado por Satoshi Nakamoto fue el primero en utilizar criptoactivos
como medio de pago, convirtiéndose en el primer eslabon de una larga cadena de in-
novacion que ha resultado, al dia de hoy, en la creacion de miles de tipos diferentes de
criptoactivos, aunque actualmente, la tecnologia Blockchain es 1til para multiples apli-
caciones que de ninguna manera se encuentran limitadas al &mbito de los criptoactivos.

Un criptoactivo puede entenderse en sus términos mas amplios como “un activo
digital que es construido para funcionar como medio de pago, con base en tecnologia
criptografica que protege el flujo transaccional y controla la creacion de unidades de
medida adicionales™.”

Sin embargo, no todos los criptoactivos persiguen el mismo objetivo ni comparten
las mismas caracteristicas, por lo que €stos pudieran tener fines diversos al de fungir
como medios de pago.

Por ejemplo, criptoactivos como el Bitcoin, Ripple, Dash e 10TA cuentan con un
protocolo que limita su emisidn a cierto nimero, por lo que el valor de dichos criptoacti-
vos se determinara partiendo de la relacion existente entre su aceptacion y uso por parte
del publico en general (demanda) y su namero limitado (oferta); no obstante, existen

Nakamoto, Satoshi “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System ”, marzo de 2009, disponible en: https.//bitcoin.org/
bitcoin.pdf.
¢ Idem.
Chonan, Usman W., “Bitcoin: Cryptocurrencies: A Brief Thematic Review”, SSRN, 2017, disponible en: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3024330.



48 Juridica Ibero

criptoactivos cuya emision no se encuentra restringida a un nimero maximo, tal y como
sucede con los casos de Ether o Monero.

Por otra parte, ciertos criptoactivos cumplen un proposito especifico dentro del sis-
tema en el que son creadas, como sucede en el caso de Ether dentro de la plataforma di-
gital “Ethereum”, en donde es utilizado para la creacién y compraventa de aplicaciones,
la participacion en contratos inteligentes, etcétera.

Incluso existen criptoactivos que utilizan tecnologia Blockchain, pero que su
emision no es descentralizada (lo cual pareciera desvirtuar, en un primer momento, el
objetivo inicialmente propuesto y, por ello, han sido objeto de criticas por parte de la co-
munidad Blockchain), como ocurre en el caso de Ripple, cuya compaiiia desarrolladora
Ripple Labs, posee la mayor parte de las “tokens” necesarios para su emision.

A la fecha, el desconocimiento de la tecnologia y funcionamiento de Blockchain
y los criptoactivos ha provocado cierto temor en el sistema financiero tradicional y en
muchos gobiernos, lo que ha traido diversas consecuencias indeseables como regulacio-
nes excesivas, incorrectas o defectuosas, asi como intentos fallidos de regular todos los
criptoactivos por igual, a pesar de que su naturaleza y objetivos en muchos casos sean
distintos.

La lenta adopcidn inicial de criptoactivos por parte de los particulares en un prin-
cipio significd que no existiera mayor necesidad para los gobiernos de emitir normas
que regularan su uso. La baja capitalizacion que existia en Bitcoin durante los primeros
aflos posteriores a su lanzamiento se hace evidente si tomamos en consideracion que el
22 de mayo de 2010 fueron necesarias 10,000 Bitcoins para comprar 2 pizzas y, en no-
viembre de ese mismo aflo, la capitalizacion total de Bitcoin alcanzaba apenas el millon
de dolares.®

Para febrero de 2011 Bitcoin habia aumentado su valor inicial de cotizacion de
1,309.03 Bitcoins por $1 UsD y en mayo de ese mismo afio fue lanzado BitPay, un pro-
cesador de pagos para comerciantes que deseaban aceptar Bitcoins en lugar de moneda
fiduciaria, lo que permitioé que dicho criptoactivo pudiera ser utilizado con mayor facili-
dad como medio de pago.’

Menos de un afio después, Bitcoin habia superado los $100 usD y BitPay habia
reportado tener mas de 1000 comerciantes utilizando su servicio. Para 2015 se habian
consolidado las casas de intercambio de criptoactivos, también conocidos como exchan-
ges, que manejaban diariamente millones de dolares en operaciones de compra y venta
de Bitcoin, asi como criptoactivos de reciente creacion como Ether y Litecoin.'® La ca-
pitalizacion de mercado de criptoactivos a mediados de 2015 ya alcanzaba los 3.89 mil
millones de dolares usD, cifra que hoy en dia asciende a 328 mil millones de dolares.!"

Segtin un estudio publicado por la Universidad de Cambridge en 2017, el promedio
de transacciones diarias en el mundo realizadas con Bitcoin ha subido de 201,595 tran-

8

“History of Bitcoin”, 2019, disponible en: Attp://historyofbitcoin.org/.
o Idem.
10 Idem.
" CoinMarketCap, “Historical”, 2019, disponible en: https://coinmarketcap.com/es/historical/.
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sacciones diarias realizadas en el primer cuatrimestre de 2016, a 286,419 transacciones
diarias en enero y febrero de 2017, lo que significa un crecimiento del 82% en tan s6lo
un afio."? Incluso, actualmente existen distintas empresas como Paypal, Microsoft, Dell,
Expedia, Wikipedia Foundation, Greenpeace, Virgin Galactic, entre otras, que aceptan
Bitcoin como medio de pago.

Tomando en consideracion la creciente importancia de los criptoactivos en la eco-
nomia global, distintos gobiernos alrededor del mundo comenzaron a emitir regulacion
con diferentes grados de aceptacion o restriccion para el uso de criptoactivos. Paises
como China, Colombia, Indonesia y Tailandia han prohibido el comercio de criptoac-
tivos, mientras que paises como Alemania y Japon han reconocido que dichos activos
constituyen unidades de cuenta y medios de pago, respectivamente.

En este contexto, el gobierno mexicano a través del Congreso Federal, la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Publico, el Banco de México y la Comision Nacional Ban-
caria y de Valores, en conjunto con diversos agentes del sector privado, comenzaron a
desarrollar la regulacion que atendiera al sector “Fintech”.

lll. Regulacién del Sector “Fintech” en México

El 9 de marzo de 2018 se publico la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera o “Ley Fintech”, con lo cual México se convirtid en el primer pais en La-
tinoamérica y uno de los primeros en el mundo en emitir legislacion formal dirigida
exclusivamente a regular el sector de tecnologia financiera.

Segun se desprende del propio ordenamiento y sus antecedentes legislativos, la Ley
Fintech esta basada en los principios de inclusion e innovacion financiera, promocion
de la competencia, proteccion al consumidor, preservacion de la estabilidad financiera,
prevencion de operaciones ilicitas y neutralidad tecnoldgica.'

Dicha Ley establece que la supervision de su cumplimiento y de las disposiciones
que de ella emanen corresponderd a la Comision Nacional Bancaria y de Valores (CNBV)
y al Banco de México, entre otros, en el ambito de sus respectivas competencias, en tér-
minos de la propia Ley y las demas disposiciones juridicas aplicables.'*

En términos generales, Ley Fintech establece un marco regulatorio para las institu-
ciones de tecnologia financiera (ITF), que incluyen a las instituciones de financiamiento
colectivo y a las instituciones de fondos de pago electronico, asi como para las opera-
ciones con activos virtuales, las interfaces de programacién de aplicaciones informaticas
estandarizadas y ciertos esquemas de modelos novedosos.

=]

Hileman, Garrick & Rauchs, Michel, “Global Cryptocurrency Benchmarking Study”, University of Cambridge Judge
Business School, Cambridge, 2017.
Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, articulo 1°.
* Ibidem, articulo 3°.
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1. Regulacion de las ITF

El primer tipo de ITF regulado por la Ley Fintech es el de las instituciones de finan-
ciamiento colectivo, las se cuales definen como aquellas entidades que se dedican de
manera habitual y profesional a poner en contacto a inversionistas y solicitantes, para
que éstos ultimos obtengan financiamientos de deuda, capital o copropiedad en sus pro-
yectos.!?

Conforme a dicha Ley, tales instituciones podran realizar las operaciones de finan-
ciamiento colectivo de deuda, de capital o de copropiedad, con activos virtuales en los
casos y sujeto a los términos y condiciones que el Banco de México establezca mediante
disposiciones de caracter general.'®

El otro tipo de ITF lo constituyen las “instituciones de fondos de pago electronico”,
que se dedican a la emision, redencion y transmision de fondos de pago electronico,
a través de aplicaciones informaticas, interfaces, paginas de internet o cualquier tipo
de comunicacion electronica o digital.!” Se consideran fondos de pago electronico, en
términos generales, los fondos contabilizados en un registro electronico de cuentas
transaccionales que: i) queden referidos a un valor monetario equivalente a una canti-
dad de dinero en moneda nacional o extranjera; o en activos virtuales ii) correspondan
a una obligacion de pago a cargo de su emisor por la misma cantidad de dinero o acti-
vos virtuales; iii) sean emitidos contra la recepcion de una cantidad de dinero o activos
virtuales con el proposito de abonar, transferir, o retirar dichos fondos; o bien, iv) sean
aceptados por un tercero como recepcion de la cantidad de dinero o de activos virtuales
respectiva.'®

Entre otras actividades, las instituciones de fondos de pago electronico pueden abrir
y llevar una o mas cuentas de fondos de pago electronico por cada cliente, en las que
se realicen registros de abonos equivalentes a la cantidad de fondos de pago electronico
emitidos contra la recepcion de una cantidad de dinero o de activos virtuales determina-
dos; realizar transferencias de determinadas cantidades de dinero en moneda nacional,
extranjera o de activos virtuales; asi como entregar una cantidad de dinero o activos
virtuales equivalente a la misma cantidad de fondos de pago electronico en una cuenta
de fondos de pago electronico, mediante el cargo respectivo en dicha cuenta.'

Asimismo, la ley en analisis sefiala que las instituciones de fondos de pago electro-
nico, pueden poner en contacto a terceros con la finalidad de facilitar la compra, venta o
cualquier otra transmision de activos virtuales, comprar, vender o, en general, transmitir
activos virtuales por cuenta propia o de sus clientes, entre otras, con lo cual se da susten-
to legal a los “exchanges”.?

15 Ibidem, articulo 15.
16 Ibidem, articulo 16.
17" Ibidem, articulo 22.
18 Ibidem, articulo 23.
19 Ibidem, articulo 22.
20 Jbidem, articulo 25.
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Incluso, la Ley Fintech establece que las instituciones de fondos de pago electro-
nico podran emitir fondos de pago electronico referidos a moneda extranjera o activos
virtuales, con previa autorizacion del Banco de México, siempre que se observen los
términos y condiciones que éste establezca mediante disposiciones de caracter general.!

De conformidad las disposiciones del analisis previo, no queda lugar a dudas que
la Ley Fintech permite a las ITF el uso de criptoactivos para multiples transacciones,
estableciendo un marco regulatorio consistente con el objetivo de proteger a los gober-
nados, asi como al sector financiero, y, al mismo tiempo, promover el sector Fintech y
la innovacion.

2. Regulacion de operaciones con activos virtuales

Adicionalmente, la Ley Fintech define a los activos virtuales como “la representacion
de valor registrada electronicamente y utilizada entre el publico como medio de pago
para todo tipo de actos juridicos y cuya transferencia inicamente puede llevarse a cabo
a través de medios electronicos”.?

Como se puede advertir, la Ley Fintech no distingue entre las diferentes caracte-
risticas y aplicaciones que puede tener cada criptoactivo, sino que prevé una definicion
general de activos virtuales a partir del uso que se dé a los mismos como medio de pago,
por lo que, en principio, podria ser discutible si los criptoactivos que no cumplan con
todos los elementos de dicha definicion, pudieran ser o no considerados como activos
virtuales.

Dicho ordenamiento también sefiala que las ITF que operen con activos virtuales
deberan estar en posibilidad de entregar al Cliente respectivo, cuando lo solicite, la can-
tidad de activos virtuales de que este sea titular o bien, el monto en moneda nacional
correspondiente al pago recibido de la enajenacion de los activos virtuales que corres-
ponda.?

Las ITF que operen con activos virtuales deberan divulgar a sus Clientes los riesgos
que existen por celebrar operaciones con dichos activos, informando, cuando menos,
que el activo virtual no es moneda de curso legal y no esta respaldado por el gobierno
federal ni por el Banco de México, asi como la imposibilidad de revertir las operaciones
una vez ejecutadas, la volatilidad del valor del activo virtual y los riesgos tecnologicos,
cibernéticos y de fraude, inherentes a los activos virtuales.?

De lo anterior podemos concluir que, en términos de la Ley Fintech, las ITF pueden
llevar a cabo un gran rango de actividades y operaciones con activos virtuales, bajo cier-
tos parametros e informando de los riesgos existentes a sus clientes.

2 Ibidem, articulo 26.
22 Ibidem, articulo 30.
2 Ibidem, articulo 31.
% Ibidem, articulo. 34.
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Asimismo, la Ley establece que las ITF podran operar con los activos virtuales que
sean determinados por el Banco de México mediante disposiciones de caracter general,
y en los plazos, términos y condiciones que éste establezca.”

Asi, la Ley Fintech regula las operaciones con activos virtuales que realicen las
ITE, por lo que el uso que el publico general o cualquier entidad no regulada otorgue a
dichos criptoactivos, no es objeto de regulacion por parte de la Ley Fintech, aunque ello
no los exime de cumplir, en las operaciones que efectuen con activos virtuales, con las
obligaciones en materia de prevencion de lavado de dinero, al ser consideradas activi-
dades vulnerables en términos de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita.?

Dicho lo anterior, resulta importante sefialar que no fue intencion de los legisla-
dores establecer en la Ley Fintech un marco que regulara cada aspecto técnico de las
materias antes sefialadas y mucho menos restringir el uso de estas nuevas tecnologias,
sino su proposito fue establecer un marco general que genere un ambiente financiero
seguro pero promotor del crecimiento e innovacion en el sector, por lo que las entidades
supervisoras debieron emitir regulacion secundaria respetando tales objetivos y, sobre
todo, en atencion a lo establecido por la Ley Fintech.

En efecto, tal y como se advierte de la iniciativa de decreto que dio lugar a la pu-
blicacion del ordenamiento en analisis, el entonces Ejecutivo Federal reconocio que la
sobrerregulacion del sector podria tener consecuencias indeseables al mercado financie-
ro y un desincentivo en la inclusion financiera, ademas de crear barreras que pudieran
resultar insuperables para los emprendedores, razon por la cual a efecto de contar con
mayor flexibilidad en la regulacion y evitar las consecuencias antes senaladas, establecid
que la Ley Fintech solo pretende establecer las bases y una regulacion minima para las
instituciones de tecnologia financiera, dejando que, con base en los lineamientos del
Congreso de la Unidn, lo demas se regulara en disposiciones secundarias.?’

Asi, por mandato del Congreso de la Union, el Banco de México debia definir las
caracteristicas de los activos virtuales, asi como las condiciones y restricciones de las
operaciones y demas actos que se pueden realizar con dichos activos, asi como estable-
cer las medidas a las que deberan sujetarse las ITF para la custodia y control que sobre
los activos virtuales ejerzan al realizar tales operaciones y actos.®

Conforme a esta disposicion, el Banco de México, para la determinacion de los ac-
tivos virtuales debia tomar en cuenta, entre otras cosas, el uso que el publico dé a los
activos virtuales como medio de cambio y almacenamiento de valor, el tratamiento que

% Idem.

Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, articulo 17.

Pefia Nieto, Enrique, “Iniciativa de decreto por el que se expide la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera y se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley del
Mercado de Valores, la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, la Ley para la Transparencia
y Ordenamiento de los Servicios Financieros, la Ley para Regular las Sociedades de Informacion Crediticia, la Ley de
Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, la Ley para Regular las Agrupaciones Financieras, la Ley de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores y la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recur-
sos de Procedencia Ilicita”, Ciudad de México, 2017.

» Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera, articulo 32.
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otros paises le den a unidades digitales particulares como activos virtuales, asi como
los protocolos que permitan generar, identificar, fraccionar y controlar la replicacion de
dichas unidades.”

Lamentablemente, el Banco de México en un ejercicio excesivo de sus facultades
y sobrepasando el marco regulatorio, asi como el mandato que le fue sefialado en la Ley
Fintech, emiti6 regulacion secundaria sumamente restrictiva por lo que hace al uso de
criptoactivos por parte de las ITF.

IV. Contenido de la Circular 4/2019 del Banco de México

El 8 de marzo de 2019 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la Circular
4/2019 “Disposiciones de Caracter General Aplicables a las Instituciones de Crédito e
Instituciones de Tecnologia Financiera en las Operaciones que Realicen con Activos
Virtuales” (“La Circular 4 /2019 de Banco de México™).

En dicha Circular, el Banco de México basicamente restringi6 cualquier operacion
externa que las IFT pudieran haber realizado con criptoactivos en términos de la Ley
Fintech, argumentando riesgos financieros y legales que, en realidad, a través de una re-
gulacion correcta pudieron haberse controlado al igual que se hace con otras cuestiones
del propio sector financiero.

Como preambulo y justificacion de dichas restricciones, el Banco de México en la
propia Circular refiere medularmente que los activos virtuales se han caracterizado por
ser volatiles, costosos para celebrar transacciones y dificilmente escalables.*

Ademas, sefala que existen riesgos para los tenedores de dichos activos, pues la
complejidad y la tecnologia que los soporta puede tener como consecuencia que los
tenedores no conozcan cabalmente los posibles problemas que podrian presentarse y dar
lugar a la pérdida de sus recursos.*!

Asimismo, el Banco de México manifiesta que el uso de activos virtuales conlleva
un riesgo importante en materia de lavado de dinero y financiamiento al terrorismo,
debido a la facilidad para transmitir los activos virtuales a otros paises, asi como la au-
sencia de controles y medidas de prevencion homogéneos en el mundo.*

Con base en las consideraciones anteriores, el Banco de México concluye que, re-
sulta necesario mantener una distancia sana entre los activos virtuales y el sistema finan-
ciero, por lo que su uso debera limitarse a procesos internos que no conlleven riesgos
para el consumidor final de las instituciones que los utilicen.?

2 Idem.

30 Circular 4/2019 “Disposiciones de Caracter General Aplicables a las Instituciones de Crédito e Instituciones de Tecnolo-
gia Financiera en las Operaciones que Realicen con Activos Virtuales”.

3T Idem.

32 Idem.

3 Idem.
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Cabe recordar que la Ley Fintech encomend6 al Banco de México, como 6rgano
constitucional autobnomo encargado de promover el sano desarrollo del Sistema Finan-
ciero, la emision de la regulacion secundaria que: i) defina las caracteristicas de los acti-
vos virtuales; y ii) establezca las condiciones y restricciones de las operaciones y demas
actos que se pueden realizar con dichos activos.

Derivado de lo anterior, en la Circular se establecieron las caracteristicas de los ac-
tivos virtuales con los cuales las ITF podran realizar operaciones, a saber: que estos sean
unidades de informacion, univocamente identificables, incluso de manera fraccional,
registradas electronicamente; que no representen la titularidad o derechos de un activo
subyacente o bien, que representen dicha titularidad o derechos por un valor inferior a
estos; que existan controles de emision definidos mediante protocolos determinados, a
los que se puedan suscribir terceros; que cuenten con protocolos que impidan que las
réplicas de las unidades de informacion o sus fracciones se encuentren disponibles para
ser transmitidas mas de una vez en un mismo momento.**

En estos términos, podremos advertir que aquellos criptoactivos que se encuentran
dentro de la definicion de activos virtuales establecida por la Ley Fintech y que, por lo
tanto, se encuentren reguladas por ella, deberan cumplir con las caracteristicas anteriores
para que puedan ser utilizadas por las ITF en sus operaciones.

Ahora bien, en relacion con las condiciones y restricciones de las operaciones y
demas actos que las ITF pueden realizar con activos virtuales, el Banco de México deter-
minod que las ITF s6lo podran celebrar las operaciones con activos virtuales que corres-
pondan a “operaciones internas” sujeto a autorizacion. **

Las operaciones internas segun lo establecido en la propia Circular, son aquellas
actividades que las ITF “realicen internamente para llevar a cabo las operaciones activas,
pasivas y de servicios que éstas celebran con sus Clientes o que éstas realicen por cuenta
propia...”¢, con lo cual, en nuestra opinion, el Banco de México restringe a las ITF de
realizar cualquier tipo de operaciones con activos virtuales en transacciones que involu-
cren a terceros externos a la institucion, como pudieran ser sus clientes. La restriccion
general anterior se encuentra prevista de manera especifica para los servicios de inter-
cambio, transmision o custodia de activos virtuales, sobre los cuales las ITF no podran
obtener autorizacion para prestar de manera directa.’’

Asimismo, en la Circular se determiné que las ITF deberan impedir en todo momen-
to que se transmita directa o indirectamente, el riesgo de las operaciones que realicen
con activos virtuales a sus clientes.*® Al respecto, el Banco de México aclard, mediante
publicacion en su sitio de internet, que no busca restringir el uso de tecnologias como
registros distribuidos o cadenas de bloques, en tanto éstas sean utilizadas en el contexto
de una operacion interna por parte de instituciones financieras o ITF, lo que no impide

3 Ibidem, articulo 4°.
3 Ibidem, articulo 3°.
3 Ibidem, articulo 2°.
37 Ibidem, articulo 3°.
¥ Idem.
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segun su dicho, que los clientes puedan obtener los servicios relacionados con activos
virtuales como el caso de servicios de compra y venta, de empresas distintas a las men-
cionadas, esto es, empresas que no se encuentren reguladas por la Ley Fintech, mas no
asi, de instituciones de tecnologia financiera.*

En términos de la Circular anterior, el Banco de México se encuentra restringien-
do en gran medida las operaciones con activos virtuales que ya permitia la propia Ley
Fintech, lo cual implica un ejercicio excesivo de facultades y una violacion a diversos
principios y derechos fundamentales en nuestro pais.

V. Facultades legales del Banco de México para regular
criptoactivos

El articulo 25 de la Constitucion establece que corresponde al Estado la rectoria del
desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral y sustentable, teniendo la obli-
gacion de velar por la estabilidad de las finanzas publicas y del sistema financiero para
coadyuvar a la generacion de condiciones favorables para el crecimiento economico y
el empleo; para lo cual, planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad eco-
némica nacional, asi como, también, llevara al cabo la regulacion y fomento de las
actividades que demande el interés general en el marco de libertades que otorga la
Constitucion.*

Por su parte, el articulo 28 de la Constitucion establece en sus parrafos sexto y
séptimo, que el Estado tendra un Banco Central que sera autonomo en el ejercicio de
sus funciones y en su administracion, cuyo objetivo prioritario sera el procurar la esta-
bilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria
del desarrollo nacional que corresponde al Estado. Dicho Banco Central, en los términos
que establezcan las leyes, se encontrara facultado para regular la intermediacion y los
servicios financieros.*!

La Ley del Banco de México, al reglamentar el articulo 28 de la Constitucion,
establece, en sus numerales 24 y 26, que el Banco de México tendra como objetivos
prioritarios procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda, promover el sano
desarrollo del sistema financiero y propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de
pagos, proteger los intereses del publico, entre otros, para lo cual, éste podra expedir
disposiciones cuando tengan por propésito cumplir dichos objetivos.*

La proteccion a los intereses del publico debera entenderse en el contexto de las
facultades constitucionales del Banco de México, referentes a velar por la estabilidad

¥ Véase “Sobre los activos virtuales, los riesgos relevantes y el posicionamiento del Banco de México”, 2019, disponible
en: https://www.banxico.org.mx/sistemas-de-pago/sobre-activos-virtuales-rie.html.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 25.

4 Ibidem, articulo 28.

# Véase Ley del Banco de México, articulos 24 y 26.
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del sistema financiero y de las finanzas publicas, el soporte para el crecimiento econo-
mico, asi como la procuracion de la estabilidad de la moneda nacional. Esto es, el Banco
de México no es el drgano encargado a proteger los intereses del publico en el ambito
financiero privado como lo seria la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de
los Usuarios de Servicios Financieros, sino que su esfera de operacion sera el ambito
macroecondmico.

Ahora bien, conforme a su marco legal y constitucional, el Banco de México
cuenta con la facultad de expedir disposiciones de caracter general, cuando tengan por
proposito, entre otras cosas, el sano desarrollo del sistema financiero, el buen funciona-
miento del sistema de pagos, y la proteccion del interés del publico, sin perjuicio de las
demas disposiciones que los preceptos de otras leyes faculten al Banco a expedir en las
materias ahi sefialadas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha denominado a este tipo de disposicio-
nes “clausulas habilitantes” ya que confieren a la autoridad facultades para regular una
materia concreta y especifica, precisandole las bases y parametros generales que debera
seguir en su actuacion. Dicho 6rgano ha sefialado que la razon por la cual se justifica
que el Poder Legislativo dote a funcionarios ajenos a ¢l de atribuciones de naturaleza
normativa, consiste en que el Estado no es un fenomeno estatico y que la entidad publica
(administrativa), al encontrarse cerca de situaciones dinamicas y fluctuantes, adquiere in-
formacion y experiencia que le permite afrontar las disyuntivas con agilidad y rapidez.*

4 Al respecto, pueden consultarse los siguientes criterios:

“CLAUSULAS HABILITANTES. CONSTITUYEN ACTOS FORMALMENTE LEGISLATIVOS. En los Gltimos afos, el Estado ha ex-
perimentado un gran desarrollo en sus actividades administrativas, lo que ha provocado transformaciones en su estructura
y funcionamiento, y ha sido necesario dotar a funcionarios ajenos al Poder Legislativo de atribuciones de naturaleza nor-
mativa para que aquél enfrente eficazmente situaciones dindmicas y altamente especializadas. Esta situacion ha generado
el establecimiento de mecanismos reguladores denominados “clausulas habilitantes”, que constituyen actos formalmente
legislativos a través de los cuales el legislador habilita a un érgano del Estado, principalmente de la administracion
publica, para regular una materia concreta y especifica, precisandole bases y parametros generales y que encuentran su
justificacion en el hecho de que el Estado no es un fendmeno estatico, pues su actividad no depende exclusivamente de la
legislacion para enfrentar los problemas que se presentan, ya que la entidad publica, al estar cerca de situaciones dinamicas
y fluctuantes que deben ser reguladas, adquiere informacion y experiencia que debe aprovechar para afrontar las disyun-
tivas con agilidad y rapidez. Ademas, la adopcion de esas clausulas tiene por efecto esencial un fenémeno de ampliacion
de las atribuciones conferidas a la administracion y demas 6rganos del Estado, las cuales le permiten actuar expeditamente
dentro de un marco definido de accion, susceptible de control a través del principio de legalidad; en la inteligencia de que
el establecimiento de dicha habilitacion normativa debe realizarse en atencion a un equilibrio en el cual se considere el
riesgo de establecer disposiciones que podrian propiciar la arbitrariedad, como generar situaciones donde sea imposible
ejercer el control estatal por falta de regulacion adecuada, lo que podria ocurrir de exigirse que ciertos aspectos dindmicos
se normen a través de una ley”, Tesis P. XX1/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XVIII, diciembre de 2003, p. 9.

“CLAUSULAS HABILITANTES. SU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL RESIDE EN LOS ARTICULOS 73, FRACCION XXX, Y 90 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la te-
sis aislada P. XX1/2003, esgrimi las razones por las cuales se justifica que el Poder Legislativo dote a funcionarios ajenos
a ¢, principalmente insertos en la Administracion Publica, de atribuciones de naturaleza normativa (clausulas habilitantes)
para hacer frente a situaciones dinamicas y altamente especializadas. Asimismo, preciso que tales clausulas tienen la
naturaleza juridica de actos formalmente legislativos por medio de los cuales el legislador habilita a un érgano del Estado
para regular una materia concreta y especifica precisando un cuadro o marco de accion definido en donde aquél se debera
desenvolver. En ese sentido, la atribucion de dichas facultades normativas a través de un acto formalmente legislativo tiene
su fundamento en los articulos 73, fraccion XXX, y 90 de la Ley Fundamental que prevén, por una parte, la facultad (re-
sidual e implicita) del Congreso de la Union para expedir toda clase de leyes que estime necesarias con el objeto de hacer
efectivas las facultades que se le atribuyen y que le son propias, e incluso, para hacer efectivas todas las demas facultades
concedidas por el mismo texto constitucional a los Poderes de la Unién y, por otra, que la Administracion Publica Federal
sera centralizada y paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el mismo Congreso, que regulara la distribucion de
los negocios del orden administrativo y definira las bases generales de creacion de los 6rganos administrativos”, Tesis 1a.
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Asimismo, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la
ejecutoria de la contradiccion de tesis 84/2001-SS, ha sefialado que las reglas generales
administrativas, al ser expedidas con base en una habilitacion legal o reglamentaria, se
encuentran por debajo de las leyes y los reglamentos, por lo que no pueden derogar, limi-
tar o excluir lo previsto en los mismos y, en todo caso, deben acatar los diversos derechos
fundamentales que tutela la Constitucion.*

En este sentido, de un analisis a lo establecido por los articulos 25 y 28 Consti-
tucionales, en relacion con los articulos 24 y 26 de la Ley del Banco de México antes
analizados, si bien dicho 6rgano constitucional auténomo se encuentra facultado para
expedir normatividad de caracter general para regular ciertas materias relacionadas con
la politica econémica y monetaria del pais, lo cierto es que dicha regulacion siempre se
encontrara sujeta a lo que dispongan las leyes.

Por ello, si bien el Banco de México cuenta con la facultad de regular el uso de los
activos virtuales por parte de las ITF, asi como las caracteristicas que deberan contar con
los mismos, las clausulas habilitantes establecidas en la Ley Fintech no son ilimitadas,
pues el organo constitucional en ningun caso debe derogar, limitar, excluir o de modo
alguno modificar las hipotesis normativas previstas en la Ley, con independencia de la
finalidad que persiga dicha regulacion.

Tomando en consideracion lo anterior, es claro que al emitir la Circular 4/2019 el
Banco de México excedio sus facultades, pues contraviene lo expresamente previsto en
la Ley Fintech, aunado a que sus disposiciones resultan violatorias de diversos derechos
fundamentales previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
lo cual sera materia de analisis en el siguiente apartado.

VL. llegalidad e inconstitucionalidad de la Circular 4/2019
del Banco de México

1. Insuficiente justificacion de las medidas adoptadas en la Circular 4/2019
del Banco de México

Como se ha mencionado, de la exposicion de motivos de la Circular 4/2019 se advierte
que la razon principal por la cual el Banco de México restringe las operaciones con
activos virtuales por parte de las ITF es en virtud de que los mismos supuestamente se
han caracterizado por ser volatiles, costosos para celebrar transacciones y dificilmente
escalables, por lo que existen riesgos para los tenedores de estos activos pues, derivado
de la complejidad de la tecnologia que los soporta, podrian no conocer cabalmente los
problemas susceptibles a presentarse y dar lugar a la pérdida de sus recursos.*

XXI1/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro V, t. 1, febrero de 2012, p. 649.
4 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccion de Tesis 84/2001-SS, México, 2004.
4 Circular 4/2019 “Disposiciones de Caracter General Aplicables a las Instituciones de Crédito e Instituciones de Tecnolo-
gia Financiera en las Operaciones que Realicen con Activos Virtuales”.
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Sin embargo, lo anterior deriva de un aparente desconocimiento por parte del Banco
de México del funcionamiento de los activos virtuales, pues las transacciones con este tipo
de activos son rapidas y economicas. Es decir, una de las razones por las cuales las opera-
ciones con activos virtuales han sido adoptadas, es su gran eficiencia y bajos costos com-
parado con las transacciones efectuadas por entidades del sistema financiero tradicional.

Por otra parte, si bien es cierto que algunos activos virtuales son volatiles, ésta es
una caracteristica que comparten un gran niimero de inversiones en valores, activos de
negocios y otros instrumentos financieros; sin embargo, en tales casos no se prohibie-
ron ni restringieron dichas operaciones, sino que se regularon para crear un ambiente
de inversion seguro, en el que los particulares pudieran tomar decisiones informadas
y aceptar diferentes grados de riesgos para obtener un determinado nivel de retorno,
lo cual se cumple en el presente caso, a través de regulacion que obliga a las entidades
participantes de informar los riesgos existentes, tal y como lo establece la Ley Fintech.

En efecto, la Ley Fintech expresamente establece que las ITF que operen con activos
virtuales deberan divulgar a sus clientes los riesgos que existen por celebrar operaciones
con dichos activos, informando que el activo virtual no es moneda de curso legal y no
esta respaldado por el gobierno federal ni por el Banco de México. Asimismo, dichas
instituciones se encuentran obligadas a informar sobre la imposibilidad de revertir las
operaciones una vez ejecutadas, la volatilidad del valor del activo virtual, asi como los
riesgos tecnologicos, cibernéticos y de fraude inherentes a este tipo de activos.

De lo anterior, se advierte que el legislador ha establecido en la Ley Fintech una serie
de medidas para proteger los intereses del publico, las cuales, a consideracion de los auto-
res, resultan suficientes para asegurar que los clientes de las ITF tomen decisiones informa-
das y conozcan los riesgos inherentes a la realizacion operaciones con activos virtuales.

Bajo este orden de ideas, si bien una de las finalidades del Banco de México es
salvaguardar los intereses del publico, lo cierto es que ello no puede justificar que se res-
trinja a las ITF de realizar operaciones con activos virtuales con sus clientes, privandoles
a éstos ultimos de oportunidades de inversion, o de utilizar activos virtuales en la reali-
zacion de aquellas operaciones financieras que resulten acordes a sus intereses, a través
de instituciones reguladas como lo son las ITF o las instituciones financieras.

Esto es, si bien no existe una disposicion que expresamente limite al Banco de
Meéxico en sus facultades de proteccion a los intereses del publico, lo cierto es que ello
no significa que sus facultades no se encuentren limitadas bajo el principio de subordi-
nacion jerarquica o reserva de ley, asi como en atencion a la proteccion de los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion y Tratados Internacionales.

Por otra parte, la Circular de manera infundada pretende justificar la restriccion
argumentando que los activos virtuales conllevan un riesgo importante en materia de
prevencion de operaciones con recursos de procedencia ilicita y financiamiento al te-
rrorismo, debido a la facilidad para transferir los activos virtuales a distintos paises, asi
como la ausencia de controles y medidas de prevencion homogéneos a nivel global.*

4 Idem.
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Sin embargo, contrario a lo sefialado por el Banco de México, la tecnologia
“Blockchain” tiene la capacidad de registrar y dar seguimiento al historial de las tran-
sacciones que se llevan a cabo a través de activos virtuales, lo que permitiria a las
autoridades financieras rastrear las operaciones que se realicen con dichos activos y,
en consecuencia, combatir de manera eficiente el lavado de dinero y financiamiento
del terrorismo que pudiera realizarse, a diferencia de lo que sucede con el efectivo.

Incluso, el Banco de México pierde de vista que en nuestro pais existe una regu-
lacion sumamente estricta en el sector de prevencion de operaciones con recursos de
procedencia ilicita y financiamiento al terrorismo que, como fue sefialado, ya prevé a la
realizacion de operaciones con activos virtuales como una actividad vulnerable conse-
cuencia del riesgo tedrico que existe derivado de la posibilidad que permiten los siste-
mas Blockchain de transferir activos virtuales fuera del sistema financiero.

Dicha regulacion permite reducir de manera importante los riesgos en la materia,
sin embargo, en caso de no considerarse suficiente, se estima que prohibir las operacio-
nes con activos virtuales podria provocar que las mismas se realicen a través de platafor-
mas no reguladas, nacionales o extranjeras, lo cual en todo caso aumentaria los riesgos
existentes en la materia que se desea prevenir.

Por todo lo anterior, es claro que las razones por las cuales el Banco de México
justifica la Circular 4/2019 no resultan suficientes para justificar la prohibicion de que
las ITF realicen operaciones con activos virtuales que no correspondan a operaciones
internas.

2. Violacion de la Circular 4/2019 al principio de legalidad y reserva de ley

Los articulos 14 y 16 de la Constitucion federal contemplan el principio de legalidad
juridica, conforme al cual, todo acto de autoridad debe encontrarse fundado y motivado
en una norma legal vigente, la cual a su vez debe ajustarse a lo establecido en la Consti-
tucion y a las leyes que de ella emanen.*’

La fundamentacion debe entenderse en el sentido de que los actos de autoridad
deben encontrarse amparados por una ley que resulte exactamente aplicable al caso,
siendo menester que dicha fundamentacion sea ademas clara y precisa, esto es, la funda-
mentacion esta constituida por los preceptos juridicos que permiten a la autoridad apoyar
la procedencia de su actuacion en razones legales que se encuentran establecidas en un
cuerpo normativo.

Por motivacion legal se entiende la conducta que vierte la autoridad, en el sentido
de especificar por qué causas considera que una determinada disposicion normativa que
se cita como fundamento legal en un acto de molestia es aplicable al caso concreto, es
decir, el razonamiento logico juridico mediante el cual la autoridad adecua la norma
legal invocada en el acto de molestia, respecto a los hechos y circunstancias por las

47 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 14y 16.
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que considera que, en el caso concreto, la misma resulta aplicable a la conducta del
particular.

Lo anterior ha sido confirmado por el Poder Judicial de la Federacion sefialando
medularmente que es necesario que exista una perfecta adecuacion entre los motivos
aducidos y la configuracion de éstos en las hipdtesis normativas correspondientes, a
efecto de considerar que un determinado acto de molestia de la autoridad se encuentra
debidamente fundado y motivado en términos del articulo 16 de la Constitucion federal.*®

Uno de los principios que derivan de la concepcion de legalidad juridica es el prin-
cipio de subordinacioén jerarquica, conforme al cual, una norma juridica reglamentaria
debe ser precedida por una ley, cuyas disposiciones desarrolle, complemente, detalle y,
en la que se encuentra su justificacion y medida, sin que resulte valido exceder la dispo-
sicion a reglamentar, ni mucho menos contravenirla.

Al respecto, la doctrina ha sefialado que “el proceso de creacion de una norma
inferior esta previsto en una norma superior, puesto que el fundamento de validez de
una norma s6lo puede encontrarse en otra norma. Si éstas son creadas de acuerdo con
los procesos previstos en el estrato superior del propio ordenamiento, se esta ante reglas
validas”.¥

Por su parte, Hans Kelsen sefiala que el orden juridico “no es un sistema de normas
de derecho situadas en un mismo plano y ordenadas de modo equivalente, sino una
construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas... El Estrato superior
juridico positivo esta representado por la Constitucion”.>

Al respecto, cabe sefialar que la Circular 4/2019 del Banco de México se encuentra
fundada, entre otras disposiciones, en los articulos 24 y 26 de la Ley del Banco de Mé-
xico, que le otorgan la posibilidad de emitir disposiciones de caracter general, asi como
en los articulos 16, 30, 32 y 88 de la Ley Fintech.

En términos del principio subordinacion jerarquica, en relacion con el principio
de legalidad juridica, dicha disposicion de caracter general debe ser congruente con lo
establecido por la Ley Fintech, pues de lo contrario, el Banco de México se encontraria
extralimitando la clausula habilitante establecida en la misma.

4 “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO FORMAL DE LA GARANTIA Y SU FINALIDAD SE TRADUCEN EN EXPLICAR, JUS-
TIFICAR, POSIBILITAR LA DEFENSA Y COMUNICAR LA DECISION. El contenido formal de la garantia de legalidad prevista en
el articulo 16 constitucional relativa a la fundamentacion y motivacion tiene como propdsito primordial y ratio que el
justiciable conozca el ‘para qué’ de la conducta de la autoridad, lo que se traduce en darle a conocer en detalle y de manera
completa la esencia de todas las circunstancias y condiciones que determinaron el acto de voluntad, de manera que sea
evidente y muy claro para el afectado poder cuestionar y controvertir el mérito de la decision, permitiéndole una real y au-
téntica defensa. Por tanto, no basta que el acto de autoridad apenas observe una motivacion pro forma pero de una manera
incongruente, insuficiente o imprecisa, que impida la finalidad del conocimiento, comprobacion y defensa pertinente, ni
es valido exigirle una amplitud o abundancia superflua, pues es suficiente la expresion de lo estrictamente necesario para
explicar, justificar y posibilitar la defensa, asi como para comunicar la decision a efecto de que se considere debidamente
fundado y motivado, exponiendo los hechos relevantes para decidir, citando la norma habilitante y un argumento minimo
pero suficiente para acreditar el razonamiento del que se deduzca la relacion de pertenencia logica de los hechos al derecho
invocado, que es la subsuncion”, Tesis 1.40.A. J/43, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
Xx11, mayo de 2006, p. 1531.

Alvarez Alcala, Alil, Lecciones de derecho fiscal, Ciudad de México, Oxford University Press, 2010, p. 33.

Idem, Kelsen, Hans, “La teoria pura del Derecho”, citado por Alvarez Alcala, Alil en Lecciones de derecho fiscal, Ciudad
de México, Oxford University Press, 2010.
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No obstante, la Circular restringe a las ITF el derecho que les otorga la Ley Fintech
de llevar a cabo un gran niimero de operaciones con activos virtuales, a pesar de que
éstas se encontraban expresa y previamente permitidas.

Lo anterior, cuando la Ley Fintech expresamente prevé en distintos articulos que las
ITF pueden realizar operaciones con activos virtuales que de ninguna manera se limitan a
operaciones internas, siendo que dichas operaciones, por su propia naturaleza, requieren
la participacion de terceros externos a las ITF como son sus clientes.

En efecto, como fue detallado anteriormente, la Ley Fintech expresamente prevé
que las ITF pueden realizar operaciones con activos virtuales con sus clientes, para lo
cual se tienen que encontrar en posibilidad de entregar al cliente respectivo, cuando lo
solicite, la cantidad de activos virtuales de que este sea titular.

Asimismo, se prevé que las ITF reciban cantidades de dinero para la celebracion de
operaciones de compra de activos virtuales.

Adicionalmente, contempla que las ITF que operen con activos virtuales deberan di-
vulgar a sus clientes los riesgos que existen por celebrar operaciones con dichos activos.

Especificamente, para el caso de instituciones de fondos de pago electronico se
prevé la posibilidad de que éstas abran y lleven cuentas de fondos de pago electronico
por cada cliente, emitidos en contra de la recepcion de activos virtuales determinados,
encontrandose autorizadas para realizar transferencias de dichos activos mediante los
abonos y cargos respectivos, o para entregar a sus clientes la cantidad de activos virtua-
les equivalente a los fondos de pago electronico que mantengan, en una cuenta de fondos
de pago electronico.

Incluso, las instituciones de fondos de pago electronico cuentan con la facultad de
poner en contacto a terceros con la finalidad de facilitar la compra, venta o cualquier otra
transmision de activos virtuales, sujeto a lo dispuesto en la Ley Fintech.

De lo anterior, se puede advertir con suma claridad que el legislador contempld
expresamente en la Ley Fintech diversas operaciones que las ITF pueden realizar, cuya
naturaleza no es la de operaciones internas. Tan es asi, que oblig6 a las ITF a comunicar a
sus clientes los diversos riesgos que se actualizan con la realizacion de operaciones con
activos virtuales.

Por ello, si hubiese sido voluntad del legislador prohibir que el publico general
realizara operaciones con activos virtuales con las ITF, entonces ello hubiera sido esta-
blecido expresamente en la Ley Fintech.

No obstante, con la Circular 4/2019, el Banco de México impide que las ITF realicen
cualquiera de las operaciones antes sefialadas, a pesar de que las mismas se encuentran
previstas en la Ley Fintech.

Lo anterior, sin que dicha privacion haya sido precedida de un juicio ante los tribu-
nales previamente establecidos, en el que se cumplieran las formalidades esenciales del
procedimiento de conformidad con las leyes expedidas con anterioridad al hecho, por lo
que la disposicion reglamentaria de referencia es ilegal e inconstitucional por ir mas alla
de lo establecido por la Ley Fintech, restringiendo derechos previstos en la misma y, por
ende, por ser violatoria del principio de legalidad.
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En efecto, si bien el Banco de México debe promover el sano desarrollo del sistema
financiero y cuenta con facultades para regular los servicios financieros y proscribir las
reglas que permitan su debido desarrollo, protegiendo los intereses del publico, lo cierto
es que, de conformidad con el principio de legalidad, estas facultades habilitantes se
encuentran limitadas por las leyes que lo autorizan a emitir disposiciones de caracter
general, como lo es, en el caso, la Ley Fintech.

En efecto, las finalidades legales y constitucionales previstas para el Banco de Mé-
xico no resultan suficientes para que dicho 6rgano constitucional autdbnomo emita nor-
matividad que resulte contraria o exceda los alcances de la norma habilitante pues en
todo caso, las inferiores deben someterse a lo que sefialan las normas superiores.

Cabe sefialar que la clausula habilitante otorgada al Banco de México por el legisla-
dor en la Ley Fintech unicamente consistid en que este organo constitucional autonomo
definiera las caracteristicas de los activos virtuales que pueden ser utilizados por las ITF en
sus operaciones, asi como las condiciones y restricciones de las operaciones que se pue-
den realizar con tales activos, lo que no implica que esas restricciones puedan tener un al-
cance a tal grado que prohiban la realizacion de las operaciones previstas por la propia ley.

Por ello, como fue sefialado, el Banco de México se encontraba legal y constitu-
cionalmente impedido para modificar, excluir o derogar lo previsto en la Ley Fintech,
lo que tiene como consecuencia que la Circular 4/2019 haya sido emitida de manera
contraria al principio de legalidad consagrado en el articulo 14 constitucional, pues su
contenido contraviene y excede lo establecido en las normas que lo habilitan para emitir
disposiciones de caracter general para regular a los activos virtuales.

3. Violacion al derecho fundamental de libertad de trabajo

El articulo 5° de la Constitucion establece el derecho fundamental a la libertad de traba-
jo, conforme al cual, a ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos, por lo que el ejercicio de
esta libertad s6lo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los dere-
chos de terceros o por resolucion gubernativa dictada en los términos que marque la ley,
cuando se ofendan los derechos de la sociedad.’!

Al respecto, el maestro Ignacio Burgoa, en su libro Las garantias individuales sefia-
la que la garantia contenida en el articulo 5° de la Constitucion federal es “la facultad que
tiene el individuo de elegir la ocupacion que mas le convenga para conseguir sus fines
vitales, es la manera sine qua non, para el logro de su felicidad y bienestar”.>

El maestro Burgoa sostiene que la libertad de trabajo se hace extensiva “a todo
gobernado, a todo habitante de la Republica, independientemente de su condicion parti-
cular (sexo, nacionalidad, raza, edad, etcétera)”.’

5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 5°.
52 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, Ciudad de México, Porrta, 2002, p. 311.
33 Ibidem, p. 313.
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Por su parte, el ex ministro Juventino V. Castro en su libro Garantias constitucio-
nales y amparo senala que la “Garantia de Libertad de Trabajo es uno de los primeros
derechos del hombre, porque corresponde a uno de sus primeros deberes; importa como
todos los derechos del hombre, una condicion indispensable de su naturaleza; por con-
siguiente, la ley que impida el trabajo, que lo restrinja, que le imponga condiciones
irracionales, viola los derechos de la humanidad”.>

Sobre el particular, a través de la jurisprudencia P./J. 28/99, emitida por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha sefialado los limites de la garantia
de libertad de comercio consagrada en el citado articulo 5° constitucional, estable-
ciendo que existen tres supuestos en los cuales las autoridades pueden restringir el
libre ejercicio del comercio siendo estos: i) la licitud en las actividades; ii) que dichas
actividades no perjudiquen los derechos de terceros; iii) que no se afecten los dere-
chos de la sociedad en general.*®

En esos términos, podemos concluir que la garantia contenida en el articulo 5°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se refiere a que todo
individuo, sin importar su sexo, nacionalidad, raza, edad, etcétera, tiene la libertad para
ejercer la profesion, industria, comercio o trabajo, para conseguir sus fines vitales, siendo
unicamente restringible esa libertad, cuando no se trate de actividades licitas, se afecten
derechos de terceros o se afecten derechos de una colectividad.

Por otra parte, cabe sefialar que en la normatividad internacional también se ha reco-
nocido a la libertad de trabajo como un derecho fundamental.

Tal es el caso del numeral 1, del articulo 23 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos el cual refiere que toda persona tiene derecho al trabajo, y a la libre eleccion
de éste, en condiciones equitativas y satisfactorias y a la proteccion contra el desempleo.>

Asimismo, el articulo 6° del Protocolo de San Salvador®” establece que toda persona
tiene derecho al trabajo, teniendo la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa, a través del desempefio de una actividad licita, libremente escogida o
aceptada.

% Castro Juventino V., Garantias constitucionales y amparo, Ciudad de México, 1986, Porrua, p. 78.

55 “LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTiCULO 5°.,
PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). La garantia individual de libertad
de trabajo que consagra el articulo So., primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
es absoluta, irrestricta e ilimitada, sino que, con base en los principios fundamentales que deben atenderse, su ejercicio se
condiciona a la satisfaccion de los siguientes presupuestos: a) que no se trate de una actividad ilicita; ) que no se afecten
derechos de terceros; y, ¢) que no se afecten derechos de la sociedad en general. En lo referente al primer presupuesto, la
garantia constitucional cobra vigencia en la medida que se refiera a una actividad licita, esto es, que esté permitida por
la ley. El segundo presupuesto normativo implica que la garantia no podra ser exigida si la actividad a la que pretende
dedicarse la persona conlleva a su vez la afectacion de un derecho preferente tutelado por la ley en favor de otro. Final-
mente, el tercer presupuesto implica que la garantia sera exigible siempre y cuando la actividad, aunque licita, no afecte
el derecho de la sociedad, esto es, existe un imperativo que subyace frente al derecho de los gobernados en lo individual,
en tanto que existe un valor que se pondera y asegura, que se traduce en la convivencia y bienestar social, lo que significa
que se protege el interés de la sociedad por encima del particular y, en aras de ese interés mayor se limita o condiciona
el individual cuando con éste puede afectarse aquél en una proporcion mayor del beneficio que obtendria el gobernado”,
Tesis P./J. 28/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX, abril de 1999, p. 260.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 23.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador”, articulo 6°.
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Por altimo, el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales® establece que los Estados partes del referido Protocolo, reconocen el de-
recho al trabajo, el cual comprende el derecho a toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado.

De conformidad con lo anterior, podemos advertir que en la normatividad interna-
cional también se reconoce que el derecho fundamental al trabajo es aquel en que los in-
dividuos tienen la oportunidad de elegir libremente los medios para llevar una vida digna
y decorosa, en condiciones equitativas y satisfactorias, siendo dichos medios de caracter
licito y, ademas, se obliga a los Estados a que respeten ese derecho fundamental.

Sin embargo, la Circular 4/2019 restringe el derecho fundamental a la libertad de
trabajo, en virtud de que prohibe a las ITF realizar operaciones con activos virtuales,
constituyendo dichas operaciones parte de su ocupacion profesional licita y permitida
por la Ley Fintech, sin que en el caso concreto se actualicen los supuestos por virtud de
los cuales podra vedarse el ejercicio del derecho fundamental de la libertad de trabajo.

En efecto, la Ley Fintech autoriza la realizacion de operaciones con activos virtua-
les a las ITF, incluso de naturaleza externa a las propias entidades. Sin embargo, aten-
diendo a la restriccion establecida en la Circular 4/2019 las ITF no podrian dedicarse a la
compraventa, intermediacion, custodia, transaccion y o a la realizacion de cualquier otra
operacion con activos virtuales con sus clientes, al no tratarse de operaciones internas.

En este sentido, la Circular 4/2019 claramente se encuentra restringiendo activida-
des licitas que las ITF pueden realizar conforme a la Ley Fintech para desarrollar el sector
y, a la vez, obtener ingresos, coartando su libertad de trabajo.

De igual forma, es importante sefialar que las operaciones realizadas por las ITF
con sus clientes no afectan derechos de terceros ni de la colectividad, pues cualquier
efecto adverso se generara Uinicamente en perjuicio de los participantes, considerando
que quienes intervienen en tales operaciones lo hacen con pleno conocimiento de los
riesgos inherentes a las mismas, pues dichas instituciones incluso tienen la obligacion de
informarles de los riesgos.

Asimismo, la realizacion de estas operaciones no tiene como consecuencia una
afectacion a la colectividad o la inestabilidad del sistema financiero. En caso de consi-
derar lo contrario, lo cual no se acepta, la restriccion de un derecho fundamental, como
lo es la libertad de trabajo, tendria que haber sido ordenada por un juez competente y no
por el Banco de México, por lo que la Circular en analisis es claramente violatoria de
derechos fundamentales.

4. Violacion al principio de progresividad

El articulo 1° de la Constitucion establece que todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los de-

8 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 6°.
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rechos humanos “de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”.*

El principio de progresividad implica que todas las autoridades del Estado Mexica-
no estan obligadas a incrementar de manera gradual, la promocion, respeto, y proteccion
de los derechos fundamentales, encontrandose impedidos para adoptar medidas que dis-
minuyan el nivel de proteccion de estos derechos.

Tal y como lo ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través
de la tesis de jurisprudencia 2a./J. 35/2019 (10a.) emitida en relacion con este punto,
“el principio de progresividad de los derechos humanos se relaciona no so6lo con la
prohibicion de regresividad del disfrute de los derechos humanos fundamentales, sino
también con la obligacion positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual...”.®

En el presente caso, la Circular restringe de manera injustificada una serie de ac-
tividades con activos virtuales que ya se encontraban previamente permitidas de forma
expresa por la Ley Fintech, por lo que adopta medidas que, sin justificacion constitu-
cional, disminuyen el nivel de proteccion a derechos fundamentales de las personas e
instituciones que se encuentran reguladas por este ordenamiento.

Es decir, de forma regresiva, se les prohibe llevar a cabo determinadas activida-
des y operaciones que la Ley Fintech ya les permitia realizar legalmente, tales como la
intermediacion en la compra de activos virtuales, la facultad de mantener registros de
cuentas a nombre de clientes denominadas en activos virtuales, asi como la facultad para
efectuar la entrega o transferencia de dichos bienes, entre otras.

Tomando en consideracion lo anterior, la Circular 4/2019 resulta inconstitucional,
pues, ademas de tratarse de una disposicion de cardcter general que incumple con la
obligacion del Estado mexicano de incrementar el grado de tutela en la promocion de
derechos fundamentales, la misma, unilateralmente, restringe la realizacion de operacio-
nes con activos virtuales que ya se encontraban permitidas por la ley.

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°.

6 “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO. El princi-
pio de progresividad que rige en materia de los derechos humanos implica tanto gradualidad como progreso. La gradua-
lidad se refiere a que, generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera inmediata, sino que
conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica que
el disfrute de los derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el principio de progresividad de los derechos humanos
se relaciona no so6lo con la prohibicién de regresividad del disfrute de los derechos fundamentales, sino también con la
obligacion positiva de promoverlos de manera progresiva y gradual, pues como lo sefial6 el Constituyente Permanente, el
Estado mexicano tiene el mandato constitucional de realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la estruc-
tura econdmica, social, politica y cultural del pais, de manera que se garantice que todas las personas puedan disfrutar de
sus derechos humanos. Por tanto, el principio aludido exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito de
su competencia, incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
y también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que sin plena justificacion constitu-
cional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos de quienes se someten al orden juridico del Estado
mexicano”, Tesis: 2a./J. 35/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. I, febrero de
2019, p. 980.
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5. Violacion al principio de rectoria economica del Estado

El principio de rectoria economica estatal se encuentra previsto en el articulo 25 de la
Constitucion,®! el cual sefiala que la rectoria economica del Estado conlleva, entre otros
conceptos, la responsabilidad de éste para el fomento al crecimiento econémico y al
empleo; la productividad que impulsara las empresas del sector privado; y, ademas, el
aliento y la proteccion a la actividad econdmica que realicen los particulares.

En el ambito internacional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos fir-
mada en San José Costa Rica en noviembre de 1969 establece en su articulo 26 el deber
que tiene el Estado mexicano, asi como los demas Estados Partes de la Convencion, de
adoptar cualquier medida o providencia necesaria tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional econdmica y técnica, para lograr la plena efectividad de los
derechos que deriven de las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.®

Con base en las disposiciones anteriormente sefialadas, resulta claro que el Banco
de México es la entidad a través de la cual el Estado Mexicano debe garantizar el cre-
cimiento y desarrollo econémico del pais, sobre todo si tomamos en consideracion el
texto del articulo 28 Constitucional que sefiala que el objetivo del Banco de México sera
“procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con
ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado”.6

En este sentido, la Circular 4/2019 resulta violatoria de los articulos 25 y 28 Consti-
tucionales, asi como del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, pues la prohibicion o restriccion de las operaciones con activos virtuales de ninguna
manera persigue el objetivo mencionado, sino que restringe injustificadamente un sector
econdmico en perjuicio del desarrollo nacional.

Como fue sefalado en el capitulo I, la volatilidad que ha sufrido el valor de los
criptoactivos ha causado que los mismos se hayan convertido en instrumentos deseados
de inversion para quienes buscan un grado alto de riesgo a cambio de margenes de ga-
nancia amplios.

De igual forma, los criptoactivos han alcanzado un gran nivel de aceptacion como
medios de pago por una gama creciente de negocios, sobre todo aquellos dedicados al
comercio electronico y modelos de negocio digitales.

La prohibicion de realizar operaciones con criptoactivos por parte de las ITF tendria
como consecuencia que mexicanos con capital para invertir en dichos activos acudan
a empresas del extranjero, retirando para ello sus recursos de nuestro pais y evitando
que empresas mexicanas reciban los correspondientes recursos, ya sea de inversionistas
mexicanos o de inversionistas en el extranjero.

Como fue sefalado con anterioridad, el valor del mercado de los criptoactivos ha
tenido un crecimiento acelerado en los ultimos afos que actualmente asciende a la canti-

¢ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 25.

2 Convencioén Americana sobre Derechos Humanos, articulo 26.
% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 28.
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dad de 328 mil millones de ddlares, por lo que prohibir a las ITF e instituciones financie-
ras para proporcionar servicios de compraventa, intermediacion, custodia, y transaccion
de los mismos, se le impone a nuestro pais una barrera para participar en dicho mercado.

De igual forma, los criptoactivos constituyen un medio a través del cual, mexicanos
en el extranjero, envian recursos a nuestro pais, derivado a los bajos costos de efectuar
transacciones a través de la tecnologia Blockchain,® por lo que con la Circular 4/2019,
que prohibe a las Instituciones de Fondo de Pago Electronico efectuar estos servicios, se
establecen obstaculospara que las personas puedan utilizar un servicio de transferencias
de fondos mas eficiente, en perjuicio de sus finanzas personales y las del pais.

En efecto, actualmente el 2% de las remesas que llegan a nuestro pais de Estados
Unidos son realizadas mediante la transferencia de criptomonedas, advirtiendo que la
comision que normalmente paga un usuario por una transferencia bancaria de 304 do-
lares asciende al 4.3%, mientras que la comision pagada por un usuario que realiza una
transferencia utilizando el activo virtual Xrp asciende al 1% (0.5% pagado por el emisor
y .05% pagado por el receptor).

Asimismo, la regulacion restrictiva en analisis podria tener como consecuencia la
configuracion, en nuestro pais, de un “mercado negro” de operaciones con activos vir-
tuales, mediante la creacion y uso de plataformas no reguladas, lo que implicaria un
riesgo tanto al sistema financiero como a los usuarios de dichas plataformas, logrando
con ello alejarse del objetivo que debe perseguir el Banco de México en términos del
articulo 28 constitucional.

En ese sentido, es claro que la sobrerregulacion que restringe al sector Fintech,
especificamente en el caso de las operaciones con activos virtuales, traerd como conse-
cuencia resultados opuestos al fin que persigue la Ley Fintech y la propia Constitucion,
pudiendo perjudicar el mercado y desincentivando la inclusion financiera, en contraven-
cion al principio de rectoria economica del Estado.

6. Violacion al principio de desarrollo integral

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos establece en su capitulo vii, ar-
ticulos 30 a 52, el derecho a un desarrollo integral, sefialando que dicho desarrollo debe
abarcar los campos econdmico, social, educacional, cultural, cientifico y tecnolégico, en
los cuales debe obtenerse las metas que cada pais define para lograrlo.

Sobre el particular, los articulos 33 y 34 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos establecen que es responsabilidad de cada pais la creacion de un orden eco-
némico y social justo que permita distribuir equitativamente la riqueza y el ingreso, esta-

#  Gutiérrez Fernando, “El bitcoin ya participa en el negocio de las remesas: Bitso”, 22 de mayo de 2019, disponible en:
https://www.eleconomista.com.mx/sectorfinanciero/El-bitcoin-ya-participa-en-el-negocio-de-las-remesas-Bit-
50-20190522-0168.html.

% Franco Fernando, “Criptomonedas, nueva via de remesas”, 19 de noviembre de 2019, disponible en: htips://heraldode-
mexico.com.mx/mer-k-2/criptomonedas-nueva-via-de-remesas/.
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bleciendo entre otras metas u objetivos basicos para lograr el desarrollo integral, sistemas
impositivos adecuados (proporcionales) y equitativos.5

Como se desprende de dichas disposiciones, el “derecho a un desarrollo integral”
constituye una responsabilidad primordial del Estado Mexicano y de cada Estado Parte
de la Convencidn, cuyo objetivo es la creacion de un orden econémico y social justo.

En relacion con lo anterior, el articulo 45 de la Carta de la Organizacion de los Es-
tados Americanos, establece la obligacion de los Estados a efecto de alcanzar un orden
social justo acompanado de desarrollo econdomico, garantizando que todas las personas
sin distincion tengan igualdad de oportunidades y seguridad economica.®’

Derivado de que la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos no es-
tablece una definicion de lo que se debe entender por seguridad econdmica, se podria
interpretar como la certeza o proteccion que debe brindar el Estado en la distribucion y
administracion de manera adecuada, razonable y eficaz los bienes o recursos materiales
que integran la riqueza dé una colectividad o individuo.

En este sentido, el derecho fundamental al “desarrollo integral” se logra siempre
que el Estado mexicano, o cualquier Estado Parte logre los objetivos bésicos de dicho
derecho, como lo son el garantizar la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso,
y establecer sistemas impositivos adecuados y equitativos que aseguren a las personas
un ambiente de igualdad de oportunidades y seguridad economica.

Tomando en consideracion lo anterior, tenemos que la Circular 4/2014 viola el de-
recho fundamental a un desarrollo integral regulado en los articulos 33, 34 y 45 de la
Carta de Organizacion de los Estados Americanos, en relacion con el articulo 26 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que sus efectos generan
consecuencias econdémicas y sociales contrarios a los buscados a nivel constitucional y
legal, que no permite el desarrollo integral de la industria de tecnologia financiera.

Lo anterior, pues resulta claro que la Ley Fintech no busca prohibir las operaciones
con activos virtuales efectuadas por las ITF, sino por el contrario, desarrollar la industria
de tecnologia financiera a través de regulacion que promueva la realizacion segura de
dichas operaciones y la promocion del sector.

Como se sefiald previamente, la tecnologia Blockchain y los criptoactivos son he-
rramientas importantes para la innovacion y el desarrollo de nuevos modelos de negocio.
Si bien la implementacion de todo cambio implica un riesgo, es claro que la solucion
para prevenir o mitigar dicho riesgo debe ser de tal forma que no se restrinja la innova-
cion y el desarrollo, y nunca mediante la imposicion de prohibiciones arbitrarias, sobre
todo si se trata de actividades licitas como el caso en estudio.

Dicho lo anterior, la Circular 4/2019 resulta violatoria del principio de desarrollo
integral, pues impide el desarrollo de la industria tecnologica financiera y constituye un
obstaculo serio para la invocacion y el desarrollo tecnologico de nuestro pais.

% Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulos 33 y 34.
7 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulo 45.
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VII. Propuesta

Tomando en consideracion que las razones expuestas por la Circular 4/2019 son injusti-
ficadas e insuficientes, asi como que la misma contraviene el principio de subordinacion
jerarquica y diversos derechos fundamentales previstos en la Constitucion y Tratados
Internacionales, estimamos que el Banco de México deberia dejar sin efectos dicha Cir-
cular y emitir una nueva en la que regule debidamente el uso de activos virtuales para las
ITF, sin prohibir de manera absoluta las operaciones externas con los mismos.

VIIl. Conclusiones

La emision de legislacion dirigida especificamente a regular el sector de la tecnologia
financiera constituye un gran acierto del gobierno mexicano, pues proporciona certeza
juridica en un sector de la industria sumamente dinamico e innovador.

Las operaciones con criptoactivos, tal y como ocurre con cualquier tipo de activos
financieros o con cualquier divisa, siempre conllevaran un riesgo inherente a su natura-
leza para los participantes.

Sin embargo, el Estado puede establecer medidas para proteger a los usuarios de
aquellas consecuencias desmedidas que deriven de la operacion de dichos activos, lo
cual, a consideracion de los autores, se cumple en el presente caso con las distintas obli-
gaciones establecidas en la Ley Fintech para las 1TF, las cuales aseguran que los miem-
bros del publico general tengan certeza de las posibles implicaciones de las operaciones
realizadas con criptoactivos.

Consideramos que la finalidad de proteger a los intereses del publico y preservar la
estabilidad del sistema financiero no puede llevar a un 6rgano constitucional auténomo
a prohibir a las ITF e instituciones financieras para operar con activos virtuales, pues
éstas son operaciones legitimas que ademas se encuentran permitidas en la propia Ley
Fintech, por lo que esta situacion conllevaria una violacion a diversos derechos funda-
mentales.

Por ello, se considera que la sobrerregulacion emitida recientemente en materia de
criptoactivos o “activos virtuales”, materializada en la Circular 4/2019 del Banco de Mé-
xico, evidencia un profundo desconocimiento por parte de dicha entidad de la tecnologia
que respalda a este tipo de activos, asi como de sus posibles usos, e implica un exceso
en el ejercicio de sus facultades que contraviene no solo a la Ley Fintech, sino multiples
derechos fundamentales previstos en la Constitucion federal y diversos Tratados Inter-
nacionales celebrados por nuestro pais.

Derivado de lo anterior, se estima que el Banco de México deberia dejar sin efectos
las restricciones establecidas en la Circular 4/2019 para que las ITF y entidades financieras
puedan realizar operaciones externas con activos virtuales, con lo cual se respetarian lo
establecido en la Ley Fintech, asi como los derechos fundamentales de dichas entidades.
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Vivimos en un mundo de creciente inequidad. El sistema econdémico neoliberal ha au-
mentado la brecha entre ricos y pobres, concentrando la riqueza en unas cuantas manos.
Esto pone en riesgo la vida de millones de personas y amenaza la subsistencia del propio
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chos econoémicos y sociales (DES). No obstante, los DES han sido tratados como derechos
de segunda clase, como normas programaticas sin contenido legal. Por ello, mientras no
sean tratados como cualquier otro derecho humano, la efectividad de las estrategias para
su implementacion sera muy limitada. Siguiendo esta idea, en 2016 Philip Alston, rela-
tor especial de las Naciones Unidas sobre la pobreza extrema y los derechos humanos,
desarroll6 el marco RIR (Reconocimiento, Institucionalizacion y Rendicion de cuentas/
Responsabilidad) como una herramienta que permite identificar los componentes nece-
sarios para la exitosa implementacion de los DES.

Asi, este articulo propone una nueva mirada a la situacion de estos derechos en Mé-
xico, y a la vez explora los alcances del marco RIR, como modelo de analisis que no ha
sido suficientemente discutido en nuestro pais, el cual recorre integralmente el reconoci-
miento legal de los DES, su grado de institucionalizacion y los mecanismos de rendicion de
cuentas que se tienen para que los titulares de deberes tomen responsabilidad de sus actos.
De esta manera, se llega a la conclusion de que el régimen legal e institucional de México
cumple con suficiencia los estandares del marco RIR, por lo que la falta de progreso en este
ambito no esta determinada por una falla estructural. Sin embargo, a nivel operativo, esto
es, en el desempeiio de las agencias estatales, problemas crénicos como la impunidad, la
corrupcion y la falta de voluntad politica, obstaculizan la realizacion de los DES

Palabras clave: derechos econdmicos y sociales en México, derechos humanos,
inequidad.

Abstract

We live in a world of increasing inequality. The neoliberal economic system has widened
the gap between the rich and the poor, concentrating wealth in just a few hands. This puts
the lives of millions of people at risk and threatens the subsistence of the neoliberal system
itself- To reverse this inertia, the promotion of economic and social rights (ESR) is essen-
tial. However, ESR have been treated as second-class human rights, or as programmatic
norms deprived of legal content. Therefore, if ESR are not treated like any other human
right, the effectiveness of the strategies to implement them will be very limited. Following
this idea, Philip Alston, United Nations Special Rapporteur on extreme poverty and hu-
man rights, developed in 2016 the RiA framework (Recognition, Institutionalization and
Accountability) as a tool to identify the components for the successful implementation
of ESR. Thus, this article proposes a new perspective on the situation of ESR in Mexico,
and explores the scope of the Rl framework, as an analytical model that has not been
sufficiently discussed in the country, which integrally traverses the legal recognition of
ESR, their level of institutionalization and the accountability mechanisms that exist so the
duty bearers take responsibility for their actions. We will conclude that Mexico's legal
and institutional regime sufficiently complies with the RiA framework standards, so the
lack of progress in this field is not determined by a structural failure. However, at the
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operational level, that is, in the performance of state agencies, chronic problems such as
impunity, corruption and lack of political will, hinder the realization of ESR..
Keywords: economic and social rights in Mexico, human rights, inequality.

l. Introduccién

Vivimos en un mundo de creciente inequidad. El sistema econémico neoliberal ha au-
mentado exponencialmente la brecha entre ricos y pobres, concentrando la riqueza glo-
bal en unas cuantas manos.! Este modelo se basé en la idea de que una marea creciente
elevaria a todos los botes, que el crecimiento econémico beneficiaria a todos los sectores
de la sociedad.? No obstante, como afirma Joseph Stiglitz, “la marea creciente ha levan-
tado solo a los grandes yates, mientras las embarcaciones pequeias han sido estrelladas
contra las rocas”.?

En el afio de 2018, al tiempo que las diez personas mas acaudaladas del mundo in-
crementaron su riqueza en una cantidad suficiente para acabar siete veces con la pobreza
extrema,* casi la mitad de la poblacion global esta viviendo sin el adecuado acceso a la
alimentacion, al agua, a la vivienda, a la educacion, a los servicios médicos y al trabajo.’
En el caso de México, de sus 120 millones de habitantes,® 53 millones viven en pobreza
y 10 millones mas, en pobreza extrema.” Mientras tanto, diversos empresarios mexica-
nos aparecen en los primeros lugares de la lista de Forbes.®

La extrema inequidad no so6lo pone en riesgo la vida de millones de personas, sino
que también amenaza la subsistencia del propio sistema neoliberal, al debilitar la deman-
da agregada de productos y servicios.’ En consecuencia, para revertir esta inercia, resulta
esencial la promocién de los derechos econdmicos y sociales (DES),' pues éstos tienen
como objetivo asegurar una vida digna para todos los miembros de la familia humana."!

Moyn, Samuel, Not Enough: Human Rights in an Unequal World, Cambridge Massachusetts, Harvard University Press,
2018, p. 2.

2 Stiglitz, Joseph, “Standard Economics is Wrong. Inequality and Unearned Income Kills the Economy”, Evonomics, 9 de
septiembre de 2016, disponible en: http://evonomics.com/joseph-stiglitz-inequality-unearned-income/.

3 Idem.

Oxfam, “Reward work, not wealth”, enero de 2018, disponible en: https.//whatshemakes.oxfam.org.au/wp-content/up-

loads/2018/02/bp-reward-work-not-wealth-220118-en_ EMBARGO-2.pdyf.

MacNaughton, Gillian y Frey, Diane, Economic and social rights in a neoliberal world, Nueva York, Cambridge Univer-

sity Press, 2018, 1.

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Poblacién”, 2019, disponible en: http://www.beta.inegi.org.mx/temas/

estructura/.

Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica Social, “Medicion de la pobreza”, 2017, disponible en: Attps://www.cone-

val.org.mx/ Medicion/Pobreza.aspx.

Forbes, “The World’s billionaires”, 2019, disponible en: https://www.forbes.com/billionaires/list.

Stiglitz, Joseph, op. cit.

Alston, Philip, Informe del Relator Especial sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Humanos, 32 periodo de sesiones,

tema 3 de la agenda, documento de la ONU A/HRC/32/31, 28 de abril de 2016, p. 1.

11" Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, preambulo.
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Esta tarea no ha sido simple. Desde la adopcion del Pacto Internacional de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) los DES han sido tratados como derechos hu-
manos de segunda clase, por detras de los derechos civiles y politicos, o como normas
programaticas privadas de contenido legal.'? A pesar de los esfuerzos del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales para especificar la naturaleza de las obligaciones
que se derivan del tratado,'* la mayoria de los Estados todavia los consideran como objeti-
vos de desarrollo y no como derechos en si mismos.'* En este sentido, mientras los DES no
sean tratados como cualquier otro derecho fundamental, la efectividad de las estrategias
para mejorar la situacion de las personas sera muy limitada.'®

Esta idea fue expuesta por Philip Alston, Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la pobreza extrema y los derechos humanos, en un informe que rindié en 2016
al Consejo de Derechos Humanos, en el que desarrolld el marco de Reconocimiento,
Institucionalizacion y Rendicion de cuentas/Responsabilidad (marco RIR), como una
herramienta que permite identificar los componentes necesarios para la exitosa imple-
mentacion de los DEs.'S Si bien Philip Alston reconoce que el marco RIR no constituye
una solucidn infalible a todos los problemas, y que por tanto no debe desplazar otras
iniciativas para promover los DES,'” sus parametros resultan centrales para determinar si
un pais los esta tomando en serio y si existen las condiciones adecuadas para reforzar su
implementacion.'®

A través de una metodologia juridico social, este articulo ofrece una nueva mirada
a la situacion de los DES en México, a través de la lente del marco RIR, la cual recorre
de manera integral su reconocimiento legal, su grado de institucionalizacion y los me-
canismos de rendicion de cuentas que se tienen para que los titulares de deberes tomen
responsabilidad de sus acciones u omisiones. Asimismo, y a diferencia de otros diagnos-
ticos que existen en la materia, este texto explora los alcances del marco RIR, como he-
rramienta analitica que no ha sido suficientemente discutida por la academia mexicana.

En el capitulo II, estudiaremos el marco RIR y justificaremos su relevancia y utili-
dad como modelo de analisis. En el capitulo 111, examinaremos cada uno de los pilares
del marco RIR en correlacion con la situacion actual de los DES en el pais. Asi, estudia-
remos su reconocimiento legal en tratados internacionales, en la Constitucion federal y
en la legislacion secundaria. Después, evaluaremos su grado de institucionalizacion a
través de los organos de gobierno, y finalmente, abordaremos los mecanismos de rendi-
cion de cuentas, internacionales y nacionales, que tienen impacto en la satisfaccion de
los DES. De esta manera, llegaremos a la conclusion de que el régimen legal e institucio-

12 Uprimny Yepes, Rodrigo, “La justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada”, en Cervantes Al-
cayde, Magdalena (comp.), (Hay justicia para los DESC?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p.
68.

Cfi: Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general niimero 3: la indole de las obligaciones
de los estados partes, 5 periodo de sesiones, 1 de enero de 1991.

Alston, Philip, Informe del Relator Especial..., cit., p. 2.
Ibidem, p. 6.

Ibidem, p. 9.

Ibidem, p. 7.

Ibidem, p. 12.
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nal de México cumple con suficiencia los estandares del marco RIR, por lo que la falta
de progreso en este ambito no esta determinada por una falla estructural. Sin embargo, a
nivel operativo, esto es, en el desempefio de las agencias estatales, problemas cronicos
como la impunidad y la corrupcion, asi como la falta de voluntad politica, obstaculizan
la realizacion de los DES.

Il. El marco RIR

1. Contexto

El sistema de los derechos humanos no sélo se preocupa por las libertades fundamentales
de los individuos, sino también por las condiciones necesarias para alcanzar la justicia
social. Por ello, la satisfaccion de los DES es indispensable para contrarrestar la pobreza
e inequidad extremas. No obstante, muchos paises desdefian los DES al evitar su recono-
cimiento legal, al no desarrollar instituciones adecuadas para su implementacion y al no
responsabilizar a nadie cuando éstos son descuidados o violados."

Asi, algunos Estados reconocen los DES con el fin de incrementar su legitimidad
politica, pero sin la voluntad de cubrir los costos necesarios para cumplir con sus obliga-
ciones. Por ejemplo, de los cerca de 200 Estados miembros de la oNU, 170 son parte del
PIDESC, pero solo 24 (México no incluido) han ratificado su protocolo facultativo, el cual
contempla un mecanismo de quejas ante el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales por la trasgresion de los DES.?

La displicencia hacia los DES también puede verse a nivel doméstico, pues incluso
cuando los paises los reconocen en sus constituciones, posteriormente no expiden la
legislacion secundaria para su implementacion, o bien, cuando ésta existe, las institucio-
nes y Cortes de justicia se rehtisan a actuar sobre estos derechos.

Esta situacion es incompatible con los principios basicos de los de los derechos hu-
manos, de conformidad con los cuales éstos son indivisibles e interdependientes, por lo
que deben ser tratados de igual manera y con el mismo énfasis.?! En consecuencia, para
resaltar la importancia de los DES, Philip Alston propuso el marco RIR como una plata-
forma desde la cual nuevos esfuerzos para su promocion pueden partir.2 Analicémoslo
a continuacion.

12 Alston, Philip, “Phantom Rights: The Systemic Marginalization of Economic and Social Rights”, Open Global Rights,
4 de agosto de 2016, disponible en: https://www.openglobalrights.org/phantom-rights-systemic-marginalization-of-eco-
nomic-and-social-rights/.

% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Tabla de ratificaciones”, junio de

2019, disponible en: http.//indicators.ohchr.org/.

Declaracion y Programa de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 25 de junio de 1993, parte

I, punto 5.

Alston, Philip, Informe del Relator Especial..., cit., p. 1.

2

22
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2. El marco RIR

Philip Alston desarroll6 el marco RIR después de identificar, entre diferentes enfoques
nacionales ¢ internacionales, los elementos clave para la adecuada implementacion de
los DES. El marco esta construido sobre tres pilares, cada uno representado por su letra
inicial: Reconocimiento, Institucionalizacién y Rendicion de cuentas/Responsabilidad.”

La primera columna consiste en el reconocimiento legal de los derechos. Desde la
adopcion del PIDESC, los DES han sido incorporados en las Constituciones de la mayoria
de los paises democraticos.?* No obstante, el contenido y alcance de este reconocimiento
varia de un lugar a otro. No todos los DES estan presentes en todas las constituciones,
ni todos los Estados los consideran justiciables.?> En este sentido, sefiala Alston, el re-
conocimiento debe hacerse no solo en las constituciones, sino también en legislacion
secundaria que confiera a las personas derechos ejecutables.?

El segundo pilar del marco parte de la idea de que el simple reconocimiento de los
derechos es insuficiente para mejorar las circunstancias de las personas. Para ello, es
necesario construir instituciones que faciliten la realizacion de los derechos.?’ Si esto no
es llevado a cabo, es muy probable que el reconocimiento de los derechos no produzca
ningun efecto practico. Por ello, la institucionalizacion de los DES debe realizarse a tra-
vés de agencias especializadas o instituciones nacionales de derechos humanos.”

Finalmente, la tercera columna requiere de la existencia de mecanismos de moni-
toreo y rendicion de cuentas en la implementacion de la politica social, la imposicion
de responsabilidades a quienes descuidan o violan derechos humanos, asi como la pro-
vision de remedios adecuados en favor de las victimas.? Este pilar opera tanto a nivel
internacional como local y, en el plano doméstico, debe involucrar a las tres ramas de go-
bierno.*® Asimismo, en esta columna entra en juego la justiciabilidad de los derechos, asi
como la participacion y movilizacion de la sociedad civil para exigir su cumplimiento.?!

3. Utilidad del marco RIR

Una vez que hemos estudiado los componentes del marco RIR, y antes de contrastarlos
con la situacion actual de nuestro pais, es necesario justificar por qué este analisis vale
la pena.

2 Ibidem, p. 9.

Jung, Courtney et. al., “Economic and Social Rights in National Constitutions”, American Journal of Comparative Law,
Nueva York, niim. 62, 2014, p. 1044.

2% Idem.

2 Alston, Philip, Informe del Relator Especial ..., cit., p. 1.

27 Ibidem, p. 11.

2 Idem.

2 Idem.

30 Ibidem, p. 14.

3 Idem.
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Es cierto que, como Philip Alston sefiala, el marco RIR no es una bala de plata capaz
de solucionar cualquier problema. No obstante, los parametros comprendidos por esta
estructura son esenciales para identificar los elementos indispensables para el fortaleci-
miento de los DES, sin los cuales cualquier esfuerzo estaria condenado al fracaso. Por lo
tanto, al analizar la situacion de un determinado pais a la luz del marco RIR es posible
determinar, primero, si existen los cimientos necesarios para la promocién de los DES
y, segundo, cudles son las circunstancias que obstruyen o facilitan la realizacion de los
mismos.

Por lo tanto, como abordaremos en el siguiente capitulo, a través de este analisis
sera posible obtener un diagnostico integral de la situacion de los DES en México, a
partir del cual se pueden desarrollar y priorizar nuevas medidas para su efectiva imple-
mentacion.

lll. Analisis de los bEs en México

Dada la estructura del marco RIR, en este segmento dividiremos el andlisis en sus tres
pilares.

1. Reconocimiento

El reconocimiento de los derechos humanos debe realizarse en tres distintos niveles:
tratados internacionales, constituciones y legislacion secundaria. Analicemos cada uno
de ellos por separado.

A. Tratados internacionales

En la arena internacional, México esté sujeto tanto al sistema universal como al sistema
interamericano de derechos humanos. Dentro del sistema universal México ha firmado
y ratificado los principales pactos y convenciones.* En relacion especifica con los DEs,
México se adhirio al PIDESC, aunque atn no ha ratificado su protocolo facultativo.*

A nivel regional, México se adhirié a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en 1981. Si bien este tratado no contiene un catalogo especifico de DES, su re-
conocimiento se desprende de la remision que su articulo 26 hace a la Carta de la OEA.>*
Asimismo, México también ratificd el Protocolo Adicional a la Convencion Americana

32 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Estado de Ratificacion”, junio de 2019,
disponible en: https://thinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx? CountryID=112&Lang=SP.

3 Idem.

3 Cfr. Courtis, Christian, “La proteccion de los DESC a través del articulo 26 de la CADH”, noviembre de 2005, disponible
en: http://miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/la_proteccion_de_derechos.pdf.



78 Juridica Ibero

sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o
Protocolo de San Salvador, el cual prevé una lista integral de DES asi como un mecanis-
mo de monitoreo.*®

B. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Nuestra constitucion de 1917 fue la primera en el mundo en reconocer los DES.* Este
documento, producto de la revolucion, reemplazé a la constitucion de 1857, cuyos prin-
cipios liberales, en cierta medida, causaron las asimetrias sociales que detonaron el con-
flicto armado.”” A partir de su promulgacion, nuestra constitucién paulatinamente ha
reconocido diferentes DES, desde los derechos a la educacion, al trabajo y a la seguridad
social, hasta el derecho al agua y al saneamiento. Ademas, este reconocimiento ha sido
reforzado por los principios incorporados en su articulo primero, a partir de la reforma
de 2011, respecto de los cuales existe una nutrida bibliografia.*

C. Legislacién secundaria

En adicion a los derechos reconocidos por los tratados internacionales y la constitucion,
Meéxico cuenta con una copiosa legislacion secundaria, en la cual se detallan las obli-
gaciones especificas que el estado tiene en relacion con cada DES, por ejemplo: la Ley
Federal del Trabajo, la Ley General de Salud, la Ley de Vivienda, la Ley General de
Educacion, entre muchas otras.

D. Evaluacion del pilar de reconocimiento

Como se ha demostrado en este apartado, en México, el pilar del reconocimiento esta
bien sustentado en tratados internacionales (universales y regionales), en una constitu-
cion que reconoce DES, establece su indivisibilidad y aplicabilidad directa, asi como en
legislacion secundaria que, en su mayoria, confiere a las personas derechos ejecutables.
Por lo tanto, los estandares requeridos por esta columna se encuentran satisfechos casi
en su totalidad. Sin embargo, esta es solamente la primera parte de la estructura, asi que
continuemos con el analisis del segundo pilar del marco RIR.

35 Idem.

Carbonell, Miguel, y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa, México, Editorial
Flores, 2014, p. 16.

Sanchez Vazquez, Rafael, “La trascendencia del constitucionalismo social en América Latina (Caso México)” Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, num. 27, 2012, p. 309.

Por ejemplo, Carbonell, Miguel, Las obligaciones del estado en el articulo 1° de la Constitucion mexicana, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012.
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2. Institucionalizacion

Con el fin de mejorar la situacion de las personas, el reconocimiento legal de los dere-
chos debe complementarse con un adecuado apoyo institucional, el cual puede brindarse
a través de agencias gubernamentales o instituciones nacionales de derechos humanos.*
Revisemos estas dos alternativas.

A. Institucionalizacién de los DEs a través de agencias gubernamentales

Meéxico es un pais con una robusta burocracia; sin embargo, el tamafio de las agencias
gubernamentales no esta directamente relacionado con su eficacia.*’ En relacion con
los DES, existen numerosas instituciones, quiza demasiadas, tanto a nivel federal como
local. Por lo tanto, para los fines de este articulo seria impractico analizar cada una
de ellas. Por ende, de manera ilustrativa, nos referiremos al derecho a la vivienda,
para tener una idea general sobre la forma en que los DES son institucionalizados en
Meéxico.

El derecho a la vivienda fue reconocido constitucionalmente en 1983.*' En 2006,
se expidi6 la Ley de Vivienda y, en ese mismo afio, se cred la Comision Nacional de
Vivienda, organismo encargado del desarrollo e implementacion de la politica federal
en este ambito.** De igual manera, cada una de las entidades federativas cuenta con
un organismo de vivienda, los cuales, en conjunto, conforman el Consejo Nacional de
Organismos Estatales de Vivienda.* Tanto la Comision Nacional de Vivienda como el
Consejo Nacional de Organismos Estatales de Vivienda trabajan en conexion con la Se-
cretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, dependiente del ejecutivo federal.
De manera paralela, existen también diversas agencias gubernamentales que proveen
financiamiento para la vivienda como el INFONAVIT, el FOVISSSTE, entre otros.

Como se puede analizar, en la cima del andamiaje se encuentra un 6rgano politico
que organiza y supervisa la operacion de los drganos técnicos. Es positivo que estos
ultimos tengan relativa autonomia para el desarrollo e implementacion de la politica
de vivienda. Sin embargo, resulta preocupante que la actividad estatal en este campo
se haya reducido a la formulacion de politicas y al otorgamiento de créditos, cuando
anteriormente también involucraba la construccion de vivienda, lo cual ahora depende
exclusivamente de la iniciativa privada.* Como consecuencia de ello, las empresas estan
construyendo casas bajo una logica estrictamente comercial, enfocada en maximizar la

g
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4

£

Marquez, Ricardo, “La burocracia a discusion. Del tamailo y la eficiencia a la democracia”, Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, Ciudad de México, niim. 39, 1994, p. 114.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4°, séptimo parrafo.

Ley de Vivienda, articulo 19.

Consejo Nacional de Organismos Estatales de Vivienda, “CONOREVI”, junio de 2019, disponible en: http.://www.conorevi.
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utilidad en demérito de la calidad, mientras el papel de las instituciones publicas esta
desapareciendo gradualmente.*

Claramente, las particularidades de la institucionalizacion del derecho a la vivienda
no son idénticas para el resto de los DES. No obstante, de su analisis se pueden identificar
inercias generales hacia la creacion de organos técnicos, enfocados por sector, lo cual
nos parece acertado. Sin embargo, también se advierte una tendencia hacia minimizar la
actividad del estado en la politica social, la cual pone en riesgo la satisfaccion de los DES.
En nuestra opinion, si bien es positivo alentar la iniciativa privada en la medida de lo
posible, los estados deben permanecer sustancialmente involucrados en los campos don-
de mas se les necesita, ya que su legitimidad depende de la paz y bienestar que puedan
brindar a las personas. En consecuencia, no deben ignorar o descuidar sus obligaciones
en materia de derechos humanos, con independencia del sistema politico o econémico
que hayan adoptado.

Por otro lado, se debe hacer referencia al severo problema de corrupcion que aque-
ja a la mayoria de las agencias gubernamentales. Segin Transparencia Internacional,
México ocupa el vergonzoso lugar 138, de 180 paises, en el Indice de Percepcién de la
Corrupcién 2018, con una puntuacion de 28 puntos en una escala de 100, es decir, un
punto menos que el afio anterior.*® Asimismo, en el Barometro Global de la Corrupcion,
elaborado por esta misma organizacion, México es considerado el pais mas corrupto
de América Latina.*’ Por lo tanto, aunque el disefio institucional con el que se cuenta
es adecuado, resulta imposible avanzar en la agenda de los DES si los fondos publicos
siguen cayendo en los bolsillos de funcionarios corruptos, en lugar de ser invertidos en
servicios publicos.

B. Institucionalizacion de los DEs a través de Organismos Nacionales de Derechos
Humanos

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (INDH) son organismos indepen-
dientes, constitucionalmente reconocidos, con la responsabilidad de proteger y promo-
ver los derechos humanos.* La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos trabaja con las INDH y las apoya para cumplir con su manda-
t0.* En el contexto mexicano, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
esta reconocida como una de las 122 INDH que conforman la Alianza Global de INDH, al
cumplir con los Principios de Paris, adoptados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1994.%°

4 Idem.

Transparencia Internacional, “Indice de percepcion de la corrupcion 2018: México™, junio 2019, https://www. transparen-
cy.org/country/MEX.

47 Idem.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Instituciones nacionales de derechos
humanos”, junio de 2019, https://www.ohchr.org/en/countries/nhri/pages/nhrimain.aspx.

¥ Idem.

Organizacion de las Naciones Unidas, Instituciones nacionales para la promocion y proteccion de los derechos humanos,
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Durante sus primeros afios, las recomendaciones de la CNDH se enfocaron a viola-
ciones de derechos civiles y politicos.’! No obstante, a partir de 1996 la CNDH empez6 a
involucrarse con los DES.*? A la fecha, este organismo ha emitido recomendaciones rela-
cionadas con politicas fiscales socialmente injustas, con violaciones a derechos laborales
y de seguridad social, asi como con programas inadecuados de vivienda, educacion y
salud.® Sin embargo, en opinién de Amnistia Internacional México, la labor de la CNDH
sigue siendo burocratica y timida, ya que a menudo no completa sus investigaciones ni
asegura el cumplimiento de sus recomendaciones.>

De acuerdo con su programa anual de actividades, la CNDH se ha enfocado en la
atencion a victimas, en la realizacion de visitas de supervision a centros de reclusion, en la
investigacion de violaciones a derechos humanos y en la emision de recomendaciones.>
En este sentido, la pregunta aqui es: ;por qué estamos analizando la funcion de la CNDH en
el pilar de la institucionalizacion y no en el de la rendicion de cuentas/responsabilidad? La
respuesta se encuentra en los Principios de Paris, ya que, de conformidad con ellos, tam-
bién se espera que las INDH cooperen con las agencias gubernamentales en la promocion
y proteccion de los derechos humanos.*® Sin embargo, esta funcion no ha sido completa-
mente desarrollada por la CNDH, pues no aparece de manera consistente en sus reportes.

En este sentido, es muy positivo que exista en México una institucion como la
CNDH, asi como que en su labor se estén considerando a los DES cada vez mas. Sin embar-
g0, sigue pendiente reforzar los mecanismos para hacer cumplir sus recomendaciones,
asi como explorar con mas ahinco la cooperacion institucional que puede entablar con
las agencias gubernamentales.

Una vez que se ha analizado el pilar de la institucionalizacion en sus dos ramas,
pasemos ahora al estudio de la tltima columna del marco RIR.

3. Rendicion de cuentas y responsabilidad

Las obligaciones de derechos humanos pierden su significado si no existe respuesta a
su incumplimiento. Por ello, después de las etapas de reconocimiento e institucionali-
zacion, es necesario desarrollar mecanismos de rendicion de cuentas, a fin de que los
titulares de deberes tomen responsabilidad de sus acciones u omisiones, las expliquen,
justifiquen, y sean sancionados en caso de que hayan incurrido en una violacion.*’

Asamblea General, resolucion 48/134, 48 periodo de sesiones, tema 114 de la agenda, 4 de marzo de 1994, anexo 1.

Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales”,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nimero 9, 2003, p. 140.

2 Idem.
3 Idem.

Amnistia Internacional México, “México, aumento de violaciones a derechos humanos”, 1 de marzo de 2013, disponible
en: http://amnistia.org.mx/nuevo/wp-content/uploads/2014/07/Mexico_Aumento_Violaciones.pdf.

> Comision Nacional de Derechos Humanos, “Reporte anual de actividades”, 2018, disponible en: Attp://informe.cndh.org.
mx/uploads/principal/2018/I4_2018.pdf.

Organizacion de las Naciones Unidas, Instituciones nacionales para la promocion..., cit., anexo 1, parrafo 4.
Organizacion de las Naciones Unidas y Centro para los Derechos Econdmicos y Sociales, “Who will be accountable? Hu-
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Los mecanismos de rendicion de cuentas juegan un papel tanto preventivo como
correctivo, toda vez que, a través de ellos, no solo es posible evaluar los esfuerzos de los
estados y proporcionar orientacion para su mejora, sino también atender quejas, sancio-
nar abusos y proveer remedios efectivos para las victimas.*®

Como se refiere anteriormente, este pilar opera tanto a nivel nacional como interna-
cional. Por lo tanto, dividiremos su analisis en estas dos arenas.

A. Mecanismos internacionales de rendiciéon de cuentas

Dentro del sistema universal de derechos humanos, la rendicion de cuentas por parte
de México en relacion con los DES se realiza a través del Examen Periddico Universal,
conducido por el Consejo de Derechos Humanos, y por el mecanismo de monitoreo a
cargo del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales.

En relacion con el primer procedimiento, el informe nacional del tercer ciclo por
parte de México contuvo una seccion especifica en relacion con los DES, la cual com-
prendié cuatro de las veintidos paginas del documento.*® De igual forma, en el informe
del grupo de trabajo sobre el examen peridédico universal, de doscientas sesenta y cuatro
recomendaciones, solo alrededor de cincuenta estan directamente relacionadas con los
DES.%® Por lo que hace al segundo mecanismo, en las observaciones finales sobre el quin-
to y sexto informe por parte de México, el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales recibi6 con beneplacito la implementacion de medidas para satisfacer el dere-
cho a la alimentacion, pero expreso su preocupacion por la creciente tasa de desempleo
y de economia informal, entre otras cuestiones.®!

Abhora bien, dentro del sistema interamericano de derechos humanos, México se en-
cuentra sujeto a diversos mecanismos de rendicion de cuentas, conducidos por diferentes
organismos supranacionales, como veremos a continuacion.

En primer lugar, se encuentra la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
facultada para monitorear el cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos
humanos, realizar visitas a los estados miembros, publicar informes, atender quejas in-
dividuales o colectivas, promover amigables composiciones, emitir recomendaciones
y remitir casos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®> En el comunicado
de prensa que siguid a la visita a México en 2015, este organismo expreso su alarma
sobre la seria crisis en materia de derechos humanos, determinada principalmente por

man rights and the post-2015 development agenda”, 2013, disponible en: https.//www.ohchr.org/Documents/Publications/
WhoWillBeAccountable.pdf.
8 Idem.
Consejo de Derechos Humanos, Informe nacional presentado con arreglo al pdrrafo 5 del anexo de la resolucion 16/21
del Consejo de Derechos Humanos, México, 31 periodo de sesiones, documento de la oNu A/HRC/WG.6/31/MEX/1, 23
de agosto de 2018.
Consejo de Derechos Humanos, Informe del grupo de trabajo sobre el examen periédico universal, Mexico, 40 periodo de
sesiones, tema 6 de la agenda, documento de la oNU A/HRC/40/8, 27 de diciembre de 2018.

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el quinto y sexto informe por parte
de México, segunda y tercera reunion, documento de la oNu E/C.12/MEX/CO/5-6, 17 de abril de 2018.

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, articulos 41, 44 y 50.
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la desaparicion forzada de personas, ejecuciones extrajudiciales y el uso generalizado
de la tortura.®® Sin embargo, y quiza por la extrema gravedad de estas violaciones, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos no hizo especial referencia a los DES.*

En segundo lugar, se encuentra el Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador,
encargado de revisar informes por parte de los estados y desarrollar indicadores para
medir el progreso en relacion con los DES.* En su informe anual de actividades de 2017,
este organismo sefial6 que, dada la escasa capacitacion técnica y falta de recursos, de los
dieciséis paises que han ratificado el protocolo, sélo siete de ellos habian sido evalua-
dos.% A la fecha, México ha presentado sus informes nacionales y ha recibido observa-
ciones y recomendaciones finales, dentro de las que destaca la preocupacion por el alto
nivel de informalidad laboral, la baja cobertura del servicio de salud, la mala calidad de
la educacion en los estados, entre otras.” En este sentido, aunque la labor de este grupo
de trabajo es modesta e incipiente, es positiva la colaboracion activa de México.

Por tultimo, se tiene a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya labor ha
sido de innegable trascendencia en la imposicion de responsabilidades por la violacion a
derechos humanos. A partir del reconocimiento de su jurisdiccion contenciosa en el afio
de 1998, la Corte ha emitido resoluciones que han motivado importantes cambios cons-
titucionales en México.®® Asimismo, en relacion con los DES, la Corte ha tenido signifi-
cativos avances en la ultima década. Anteriormente, la proteccion de los DES se llevaba
a cabo en conexion con algin derecho civil, por ejemplo: la proteccion del derecho a la
salud a través del derecho a la vida.® Sin embargo, con posterioridad al caso “Acevedo
Buendia y otros contra Pert”, en 2009, el cual estaba relacionado con el recorte a pensio-
nes de retiro, la Corte ha protegido los DES de manera directa.” Un ejemplo reciente es el
caso de “Cuscul Piraval y otros contra Guatemala”, en el cual la Corte declar6 la respon-
sabilidad del estado por la violacion al derecho a la salud en relacion con personas con
VIH.”! Asimismo, por primera vez, la Corte declar6 violado el principio de progresividad
en relacion con los DES, dado que Guatemala ha incumplido con su obligacion de satisfa-
cer gradualmente el derecho a la salud.”” De igual forma, por lo que hace a reparaciones
en materia de DES, la Corte se ha involucrado en cuestiones presupuestarias y de politica

% Organizacion de los Estados Americanos, “CIDH culmina su visita in loco a México”, 2015, disponible en: http://www.

oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/112.asp.
o Idem.
% Organizacion de los Estados Americanos, “Grupo de trabajo del protocolo de San Salvador”, 2018, disponible en: htip://
www.oas.org/en/sare/social-inclusion/protocol-ssv/working-group.asp.
Grupo de Trabajo del Protocolo de San Salvador, “Reporte anual 2017, 2018, disponible en: Attp://www.oas.org/es/
sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/informes.asp.
7 Idem.

6

66

Garcia Ramirez, Sergio, “Cuestiones de la jurisdiccion interamericana de derechos humanos”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Ciudad de México, vol. I11, 2008, p. 190.

Carbonell, Miguel, y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los Derechos Sociales..., cit., p. 65.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Acevedo Buendia y otros contra Peru”, 2018, disponible en: Attp://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198_esp.pdf.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuscul Piraval y otros contra Guatemala”, 2018, http.//www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf.

2 Idem.
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publica, como sucedid en el caso “Acevedo Buendia y otros contra Peri”, al ordenar el
pago de pensiones vencidas,” en “Cuscul Piraval y otros contra Guatemala”, al ordenar
tratamiento médico gratuito a las victimas,” y principalmente, en “Aloeboetoe y otros
contra Surinam”, en el cual se condend al estado a reabrir una escuela en la comunidad y
a equiparla con recursos humanos y materiales para que operara de manera permanente.”

B. Evaluacion de la rendicion de cuentas ante mecanismos internacionales

Después de revisar los mecanismos internacionales de rendicion de cuentas, podemos
extraer las siguientes conclusiones:

Primero, que el énfasis en los DES sigue siendo escaso, asi como que los organismos
a cargo de su supervision especifica no cuentan con suficiente personal o fondos. Con-
secuentemente, esta situacion no representa el tratamiento igualitario que estos derechos
merecen.

Segundo, que la crisis de violencia en México es abrumadora, ya que involucra los
abusos mas severos a derechos humanos, como ejecuciones sumarias y desapariciones
forzadas. Por lo tanto, los organismos internacionales centran casi toda su atencion en es-
tas graves violaciones, pasando por alto que la promocion de los DES es indispensable para
atender las causas que originan la violencia, como la pobreza extrema y la desigualdad.”

Tercero, que a pesar de la problematica por la que esta pasando México, se requiere
de un gran compromiso democratico para someterse a estos procedimientos de rendi-
cion de cuentas, y aiin mas, para aceptar como vinculantes las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que se involucra cada vez mas con los DES y
emite resoluciones audaces para su proteccion.

C. Mecanismos nacionales de rendicion de cuentas

Hemos dicho antes que el pilar de Rendicion de cuentas/Responsabilidad, en su vertiente
nacional, requiere la participacion de las tres ramas del gobierno. Por ello, en el presente
capitulo revisaremos los mecanismos que residen en las diferentes funciones: legislati-
va, ejecutiva y judicial. Adicionalmente, haremos referencia a la labor que en este am-
bito desempefian la Comision Nacional de los Derechos Humanos y la sociedad civil.

a. Rendicion de cuentas/responsabilidad a cargo del Poder Legislativo

En los tltimos afios, la promocion de los derechos humanos en México ha sido mejo-
rada sustancialmente por el poder legislativo, principalmente, a través de la reforma

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Acevedo Buendia y otros contra Per”, cit.
™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuscul Piraval y otros contra Guatemala”, cit.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Aloeboetoe y otros contra Surinam”, 2018, disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_11_esp.pdf.

6 Marks, Susan, “Human Rights and Root Causes”, Modern Law Review, Londres, nim. 74, 7 de enero de 2011, p. 74.
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constitucional del 10 de junio de 2011, la cual coloco a los derechos humanos en el
nivel normativo mas alto. Asimismo, en 1995, el Congreso de la Unién promulgd una
ley que cre6 dos acciones diferentes para defender el contenido de la constitucion,” las
que, junto con el juicio de amparo, cuya regulacion se reestructuro significativamente en
2013, conforman los principales mecanismos de proteccion de los derechos humanos
en México. Por otra parte, se han expedido diferentes leyes federales para la promocion
especifica de los DES.”

Asimismo, dentro de la Camara de Diputados se encuentra la Auditoria Superior de
la Federacion, que se encarga de supervisar la aplicacion de recursos publicos por parte
de las tres ramas del gobierno, tanto a nivel federal como local.*® En consecuencia, esta
institucion es de suma importancia, ya que su propoésito es confirmar que el presupuesto
asignado a las politicas sociales se gaste adecuadamente y, en caso de que no sea asi,
iniciar acciones legales contra los funcionarios publicos que incurrieron en irregulari-
dades. ®!

De igual forma, debemos recordar que, si una autoridad se niega a cumplir con
una recomendacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos, debe justificar sus
razones ante el Congreso de la Union.*? Asi, este requisito conforma una funcién mas de
rendicion de cuentas/responsabilidad a cargo del poder legislativo.

b. Rendicion de cuentas/responsabilidad a través del Poder Ejecutivo

Dentro de la administracion publica federal, destaca como o6rgano de rendicion de cuen-
tas/responsabilidad la Secretaria de la Funcion Publica, la cual se encarga de supervisar
la actuacion de los funcionarios ptblicos federales, realizar investigaciones y sancionar
por la via administrativa las infracciones a la ley.** Por lo tanto, dado que los DES se
institucionalizan a través de agencias gubernamentales, la labor de esta autoridad es
esencial para responsabilizar a los funcionarios publicos que incurren en violaciones a
derechos humanos.

Ademas, el Poder Ejecutivo es responsable del Sistema Nacional para la Evalua-
cioén del Cumplimiento de los Derechos Humanos, que es una plataforma que desarrolla
indicadores, monitorea el progreso en la implementacion de los derechos humanos.®
Asimismo, como organo descentralizado de la administracion publica federal, se cuenta
con el Consejo Nacional para la Evaluacion de la Politica Social, el cual se preocupa

77 Ley Reglamentaria a las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

" Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por ejemplo: Ley Federal del Trabajo, Ley General de Salud, Ley de Vivienda, Ley General de Educacion, Ley del Seguro
Social, entre otras.

Véase Ley de Fiscalizacion y Rendicién de Cuentas de la Federacion.

Idem.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 102, apartado B.
8 Véase Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Secretaria de Gobernacion, “Sistema nacional de evaluacion del cumplimiento de los derechos humanos”, disponible en:
2018, https.//snedh.segob.gob.mx/.
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por revisar la implementacion de los programas y generar informacion relevante para la
generacion de politicas ptblicas.®

¢. Rendicion de cuentas/responsabilidad a través del Poder Judicial

Por lo que hace al poder judicial, la proteccion de derechos humanos se realiza a través
de lo que se conoce como control difuso y control concentrado de constitucionalidad y
convencionalidad.®

No es proposito de este articulo analizar a detalle estos temas, toda vez que sobre
ellos ya existe una rica bibliografia. No obstante, para los efectos de esta investigacion
baste sefalar que, por virtud del control difuso, los jueces en cualquier proceso deben
confirmar que la norma a aplicarse sea respetuosa a los derechos humanos. De no ser asi,
deben interpretarla de conformidad con la constitucion y los tratados internacionales a
fin de armonizarla con ellos y, si esto no es posible, deben inaplicarla.

Por su parte, el control concentrado es el que realizan ciertos 6rganos del poder ju-
dicial en procesos cuyo objeto es, precisamente, determinar la constitucionalidad o con-
vencionalidad de leyes, actos u omisiones de la autoridad.’” Para este efecto, en México
se cuenta, principalmente, con las acciones de inconstitucionalidad, las controversias
constitucionales y el juicio de amparo.

A través de las acciones de inconstitucionalidad, el Poder Judicial Federal ha inva-
lidado leyes violatorias a los DES, como por ejemplo al derecho a la salud.®® Asimismo,
en la controversia constitucional 38/2015, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ordend a una entidad federativa proporcionar recursos a un municipio para construir un
hospital.* De igual forma, el juicio de amparo se ha utilizado en infinidad de ocasiones
para proteger los DES, como sucedi6 en los juicios ADR 1200/2014,”° AR 323/2014°!
y ADR 3516/2013,%* resueltos por nuestro maximo tribunal en relacion con el derecho
a la alimentacion de los adultos mayores, el involucramiento de la sociedad civil en
programas educativos y la provision de recursos para vivienda en zonas marginales,
respectivamente.

=

Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, 2018, disponible en: https://coneval.org.mx.
Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional...”, cit., p. 131.
Carbonell, Miguel, Las obligaciones del estado... cit., p. 70.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Accion de Inconstitucionalidad 1/99”, 2018, disponible en: Attps://sjf-scjn.gob.
mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=5950& Clase=DetalleTesisEjecutorias&ldTe=193370.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Controversia Constitucional 38/2015”, 2018, disponible en: Attps://www.scjn.
gob.mx/sites/default/files/sinopsis_asuntos_destacados/documento/2017-06/1S-240517-AZLL-0038.pdf.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “ADR 1200/2014”, 2018, disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=2012362&Semanario=0.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “AR 323/2014”, 2018, disponible en: https.//emiliano-zapata.scjn.gob.mx/sites/
default/files/derechos/2019-04/04.4EducacionTIAR323-2014.pdf.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion “ADR 3516/20137, 2018, disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspx?id=2006171&Clase=DetalleTesisBL.
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d. Rendicion de cuentas/responsabilidad a través de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos

Como se seflald anteriormente, la CNDH es un organismo auténomo, y su labor como
mecanismo de rendicién de cuentas ha sido mas significativa que su colaboracion con
agencias gubernamentales para la institucionalizacion de los derechos humanos.

Dado que ya se ha analizado parte de su trabajo en un apartado anterior, en este
segmento solo recordaré que las facultades de la CNDH se han ampliado y actualmente
puede investigar violaciones graves a los derechos humanos, iniciar acciones de incons-
titucionalidad y emitir recomendaciones no vinculantes a las autoridades.” A través de
estas atribuciones, la CNDH ha podido responsabilizar a funcionarios ptblicos y, aunque
la mayor parte de su trabajo se ha centrado en los derechos civiles y politicos, los DES
estan siendo contemplados cada vez mas en sus recomendaciones.”

e. Rendicion de cuentas/responsabilidad a través de la sociedad civil

La rendicion de cuentas requiere que las autoridades proporcionen a la poblacién una
justificacion razonable de su actuar.” En consecuencia, es necesario que los gobernantes
y los gobernados participen en un dialogo continuo.”® Por este motivo, el estado debe
aceptar criticas, brindar informacion sobre el disefio, implementacion, costos y financia-
miento de las politicas publicas, asi como permitir la participacion de la sociedad civil
en los procesos de toma de decisiones.

En México esta interaccion es posible, ya que, en cierta medida, se respeta la li-
bertad de expresion, la libertad de reunién y de asociacion, asi como el derecho a la
informacion publica.”” Ademas, porque el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales se encarga de proporcionar cierta
informacion a las personas que la soliciten. Estas herramientas han sido utilizadas por la
sociedad civil para monitorear el desempefio y presionar a las agencias gubernamenta-
les. Ademas, el trabajo de las ONG, los grupos de derechos humanos y las organizaciones
comunitarias ha sido esencial para identificar, informar y hacer visibles las violaciones
de los derechos humanos, incluidos los DES. Como ejemplo de esto, podemos mencio-
nar el caso del Observatorio Ciudadano de la Educacion, organizacion que monitorea y
critica la politica educativa en México y, a través de la presion civil, ha podido brindar
orientacion y participar en su desarrollo.”®

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 102, apartado B.

% Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional...”, cit., p. 140.

% Organizacion de las Naciones Unidas y Centro para los Derechos Econdmicos y Sociales, “Who will be accountable...”,
cit., p. 14.

% Idem.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 6°, 7°y 9°.
Latapi Sarre, Pablo, “La participacion de la sociedad en la definicion de politicas ptblicas de educacion: el caso de Obser-
vatorio Ciudadano de la Educacion”, Perfiles Educativos, Ciudad de México, vol. 27, nam. 107, enero de 2005, p. 35.
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D. Evaluacion de los mecanismos nacionales de rendiciéon de cuentas/responsabilidad

Después de analizar los mecanismos internos de rendicion de cuentas, se puede decir
que, en su disefio, estan alineados con los parametros del marco RIR, ya que involucran a
los tres poderes del gobierno, la Comision Nacional de Derechos Humanos y la partici-
pacion de la sociedad civil. Ademas, estos mecanismos tienen propositos preventivos y
correctivos, han incluido a los DES en particular y, en algunos casos, han podido propor-
cionar un remedio para las victimas.

Sin embargo, aunque se han logrado avances, el rendimiento general de estos me-
canismos es absolutamente deficiente, como lo ilustramos ahora:

Con respecto al poder legislativo, la Auditoria Superior de la Federacion ha presen-
tado 981 denuncias desde su establecimiento en 1998.% Sin embargo, en muy pocas oca-
siones los imputados han sido condenados.!” Lo anterior, ademas de poner en evidencia
el indice extremo de impunidad, que en México rebasa el 98%,'"' revela una falta de
voluntad politica para sancionar los hechos de corrupcion. Indica que, una vez iniciados,
los procedimientos son abandonados o descuidados.

Por lo que hace al poder ejecutivo, la Secretaria de la Funcién Publica carece de
imparcialidad. Los servidores publicos encargados de la implementacion de los DES son
supervisados por una instancia de la misma rama de gobierno a la que pertenecen. En
consecuencia, hay muy poco interés para realizar investigaciones serias e imponer san-
ciones, mas aun cuando los altos niveles de corrupcion sugieren que ésta no es llevada
a cabo por individuos aislados, sino por grupos estructurados que involucran los niveles
mas altos de la administracion publica.

En cuanto al Poder Judicial, si bien el control difuso es ttil para la proteccion de
los derechos humanos, éste rara vez es aplicado por los jueces inferiores, quienes pre-
fieren que las instancias superiores tomen las decisiones dificiles. Asimismo, aunque a
través de las acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales se han
logrado significativos avances en relacion con los DES, éstas no pueden ser iniciadas por
los gobernados, por lo que su interposicion depende de la voluntad politica. De igual
forma, el juicio de amparo es un procedimiento muy técnico que no puede ser promovi-
do facilmente por personas sin conocimiento juridico, por lo que esta demasiado lejos
de las personas que mas lo necesitan. En este sentido, si bien es positivo que los jueces
mexicanos estén protegiendo los DES, su justiciabilidad aun es incipiente, en parte por la
resistencia de los tribunales, pero también porque muchos abogados desconocen como
iniciar acciones de esta naturaleza.

Acerca de la Comision Nacional de Derechos Humanos, ya hemos dicho que ne-
cesita fortalecer la exigibilidad de sus recomendaciones y aumentar la atencion en DES.

% Auditoria Superior de la Federacion, “Denuncias penales”, 2018 disponible en: https://www.asf.gob.mx/Section/65_De-
nuncias_penales.

190" Tdem.

101 INEGI, “Encuesta nacional de victimizacion”, 2018, disponible en: http.// www.beta.inegi.org.mx/contenidos/saladepren-
sa/boletines/2018/EstSegPub/envipe2018_09.pdf.
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Finalmente, en relacion con la sociedad civil, debemos apreciar todos los esfuerzos
que se han realizado, pero también reconocer que su participacion alin es insuficiente.
Las personas deben estar mas preocupadas por las decisiones politicas, organizarse y
movilizarse para exigir la rendicion de cuentas. Entre mas personas estén involucradas,
menos areas en la agenda de los derechos humanos se dejaran desatendidas. Desafortu-
nadamente, uno de los problemas que disuade la participacion de la sociedad civil es la
creciente inseguridad que sufren los defensores de derechos humanos en México, la cual
requiere una solucion urgente.!%?

Después de evaluar los tres pilares del marco de RIR en el contexto mexicano, a
continuacion, se presentan las conclusiones finales de esta investigacion.

IV. Conclusiones

El sistema econdomico actual estd aumentado radicalmente la brecha entre ricos y pobres.
Para prevenir la extrema desigualdad, causa raiz de muchos de los problemas globales,
es necesario proveer las condiciones para que las personas puedan tener una vida con
dignidad. Por ello, la promocion de los DES es indispensable.

Este articulo demuestra que el marco RIR es una herramienta valiosa para determi-
nar cdmo se tratan los DES en un pais determinado, confirmar si existen los cimientos
indispensables para su implementacion e identificar qué se esta haciendo bien y qué se
debe mejorar para la realizacion de tales derechos.

Al analizar cada uno de sus pilares, se comprobd que el régimen juridico e institu-
cional de México cumple satisfactoriamente con los parametros del marco RIR, como se
sintetiza a continuacion:

—~Reconocimiento: Los derechos humanos estan plenamente reconocidos en trata-
dos internacionales, en la constitucion y en legislacion secundaria. En este sentido, los
DES se encuentran en la parte mas alta de la jerarquia normativa.

—Institucionalizacion: Los DES se institucionalizan a través de agencias guberna-
mentales, especializadas por sector, que operan coordinadamente a nivel federal y local.
Ademas, la Comision Nacional de Derechos Humanos tiene la facultad de colaborar en
la promocion institucional de los DES.

—Rendicion de cuentas/Responsabilidad: Dentro del sistema de derechos humanos
de la oNU, México participa en el Examen Periddico Universal y en el mecanismo de
monitoreo del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales. A nivel regional,
es supervisado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Grupo de Tra-
bajo del Protocolo de San Salvador y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En el ambito nacional, la rendicion de cuentas con respecto a los DES se lleva a cabo por
las tres ramas del gobierno y por la Comision Nacional de Derechos Humanos. Ademas,

12 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el quinto y sexto informe por parte
de México, segunda y tercera reunion, documento de la ONU E/C.12/MEX/CO/5-6, 17 de abril de 2018.
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existen diversas organizaciones de la sociedad civil que monitorean la labor de las auto-
ridades y se esfuerzan por mejorar la transparencia, la rendicion de cuentas y reducir la
impunidad de quienes violan derechos humanos.

Por lo tanto, si en México los pilares del marco RIR estan bien sustentados, la falta
de progreso en la satisfaccion de los DES no estd determinada por una falla estructural.
Por el contrario, como se identifico en este analisis, los principales obstaculos se en-
contraron a nivel operativo, es decir, en el desempefio de las agencias estatales. Estos
problemas, que corroen transversalmente los cimientos del marco de RIR, se pueden
recapitular de la siguiente manera:

—Impunidad: Si la tasa de impunidad en México sigue siendo del 98%, los meca-
nismos de rendicion de cuentas/responsabilidad seran de muy poca utilidad.'®

—Corrupcién: Si en México no se sancionan los delitos, no se disuade a la pobla-
cion de incurrir en hechos de corrupcion. Por ello, la alta tasa de impunidad explica por
qué México es considerado el pais mas corrupto de América Latina.!™ Este problema de-
rriba por completo el pilar de la institucionalizacion, ya que los funcionarios se apoderan
de los fondos en lugar de invertirlos en servicios publicos.

—Falta de voluntad politica: Identificamos este problema en la tendencia del estado
a abandonar campos de la politica social en los que antes estaba involucrado, como ocu-
rrié con la construccion de vivienda. En estos casos, la inversion en programas sociales
no se hace por falta de recursos, sino por la decision de minimizar el papel estatal en
areas cada vez mayores.

—Insuficiente atencion a los DES: Aunque se reconocen los principios de indivisi-
bilidad e interdependencia de los derechos humanos, en la practica los DES no reciben
el mismo énfasis por parte de los organismos nacionales e internacionales. Si bien las
violaciones mas graves a los derechos humanos en México estan relacionadas con los
derechos civiles y politicos, los DES merecen igual consideracion, ya que atienden las
causas originarias de la violencia, como la pobreza y la desigualdad extremas.

En consecuencia, el impacto y posible remedio de estos problemas deben ser ob-
jeto de futuras investigaciones, ya que, mientras no se resuelvan de manera integral, a
pesar de tener un régimen legal solido, un disefio institucional adecuado y multiples
mecanismos de rendicion de cuentas/responsabilidad, en México no habra terreno fértil
para la satisfaccion de los DES.
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l. Introduccion

Previo a entrar en materia, resulta muy interesante empezar recordando que con la inicia-
tiva presidencial el Poder Constituyente —a través de la reforma publicada el 11 de junio
de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion— dot6 a la Comision Federal de Competen-
cia Economica (COFECE) y al Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) de autonomia
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constitucional con atribuciones tendentes al fortalecimiento de la rectoria economica del
Estado.

Vale la pena mencionar que la reordenacion de los sectores de telecomunicaciones
y radiodifusion encuentra sustento en el Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que dio origen al IFT como un 6rgano
autonomo con personalidad juridica y patrimonio propio, encargado de regular, promo-
ver y supervisar el desarrollo eficiente en los sectores de radiodifusion y telecomunica-
ciones en México, ademas de ejercer de forma exclusiva las facultades en materia de
competencia econdmica en dichos sectores, conforme a lo establecido en la Constitucion
federal.

Al respecto, dicho instituto tiene un compromiso con los gobernados, ya que en
el ejercicio de sus facultades debe contemplar la inclusion de los intereses, derechos y
comportamiento de los usuarios y de las audiencias, en la emision de las politicas regu-
latorias, asi como el desarrollo y la competencia efectiva en el sector de las telecomuni-
caciones y de la radiodifusion.

Asimismo, debe realizar las labores correspondientes para garantizar a los mexica-
nos el acceso equitativo a las tecnologias de la informacion y la comunicacion, incluido
internet, para colaborar en el desarrollo y crecimiento de la sociedad de la informacion y
del conocimiento, lo que implica la obligacion de vigilar que estos servicios sean pres-
tados en condiciones de calidad y que no exista ningun tipo de discriminacion que tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas o atente contra
la dignidad humana.

En esa linea, cuenta con una Unidad de Competencia Econdmica, cuyas atribucio-
nes principales son admitir, turnar y tramitar —hasta su conclusion— y presentar los
proyectos de resolucion a consideracion del Pleno los asuntos en materia de notificacion
y avisos de concentraciones; evaluacion de interesados para participar en licitaciones;
opiniones formales y solicitudes de orientacion general en materia de competencia eco-
némica. Emite opiniones en procedimientos de licitaciones que soliciten otras Unidades
u otras autoridades publicas en los sectores de telecomunicaciones y radiodifusion; im-
posicion de medidas a los agentes econémicos preponderantes o con poder sustancial
de mercado. También se encarga de sustanciar procedimientos de desincorporacion de
activos, derechos o partes sociales de los agentes economicos, en las proporciones ne-
cesarias para eliminar efectos anticompetitivos en los sectores de telecomunicaciones y
radiodifusion.

Lo anterior, trac como consecuencia que, al igual que la COFECE, cuente con las
atribuciones a que se refiere la Ley Federal de Competencia Econdmica, por lo que tam-
bién realiza todos los actos necesarios para sustanciar los procedimientos seguidos en
forma de juicio, determinar insumos esenciales, barreras a la competencia o condiciones
de mercado.

Ahora bien, debe decirse que para lograr la eficacia de las resoluciones de esos or-
ganos (COFECE e IFT), la citada reforma, suprimio los recursos ordinarios y previdé como
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unico medio de defensa el juicio de amparo indirecto, asimismo, prohibié de manera
absoluta el otorgamiento de suspension alguna.

Ello da vida al presente comentario referente a la reforma al articulo 28 de la Cons-
titucion Federal, cuyo objetivo principal es el analisis legal y jurisprudencial respecto
de los alcances y limitantes en materia de suspension en el juicio de amparo, en donde
quedara asentado que existen interpretaciones (precedentes judiciales) que deben dejar
de aplicarse por estimarse contrarias al texto constitucional y a la Convencion America-
na Sobre Derechos Humanos.

En especifico se atenderan las consideraciones mas relevantes respecto del control
constitucional y convencional, para evidenciar que los precedentes de los Tribunales
Colegiados Especializados en las materias, han dejado a los agentes econdmicos sin un
recurso viable y efectivo para suspender, aplazar o diferir la ejecucion de multas en ma-
teria de telecomunicaciones y radiodifusion, lo que no sucede en materia de competen-
cia econdmica y ello atiende a una discriminacion injustificada que debe reflexionarse
nuevamente.

Asi, debemos tener claro que, en opinion del legislador, la intencion de restringir la
suspension de las sanciones de la COFECE y el IFT se debia al abuso de los mecanismos de
impugnacion que existian para combatir las resoluciones en las materias de competencia
econdmica, telecomunicaciones y radiodifusion, lo que impedia la aplicacion efectiva de
la actividad reguladora del Estado en perjuicio del interés social, mediante la promocion
excesiva de los juicios a su alcance contra decisiones tendentes a reducir su poder de
mercado o detener practicas anticompetitivas, a efecto de detener la ejecucion de sancio-
nes y medidas correctivas y, asi, eludir la regulacion o al menos diferir su aplicacion en
perjuicio del consumidor.

Por lo anterior, en el actual y reformado articulo 28, vigésimo parrafo, fraccion VII,
de la Constitucion Federal, se establecieron reglas especificas y categoricas tratandose
de actos en materia de competencia econdmica, telecomunicaciones y radiodifusion,
segun se aprecia de la reproduccion siguiente:

Articulo 28. ...La Comision Federal de Competencia Economica y el Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones, seran independientes en sus decisiones y funcionamiento,
profesionales en su desempefio e imparciales en sus actuaciones, y se regiran conforme
a lo siguiente:

VII. Las normas generales, actos u omisiones de la Comision Federal de Competen-
cia Econdmica y del Instituto Federal de Telecomunicaciones podran ser impugnados
unicamente mediante el juicio de amparo indirecto y no seran objeto de suspension.
Solamente en los casos en que la Comision Federal de Competencia Econémica impon-
ga multas o la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones, éstas
se ejecutaran hasta que se resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva.
Cuando se trate de resoluciones de dichos organismos emanadas de un procedimiento
seguido en forma de juicio s6lo podra impugnarse la que ponga fin al mismo por vio-
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laciones cometidas en la resolucion o durante el procedimiento; las normas generales
aplicadas durante el procedimiento sélo podran reclamarse en el amparo promovido
contra la resolucion referida. Los juicios de amparo seran sustanciados por jueces y tri-
bunales especializados en los términos del articulo 94 de esta Constitucion. En ningtn
caso se admitiran recursos ordinarios o constitucionales contra actos intraprocesales. ..

Del texto del precepto constitucional tenemos que —por regla general— en el juicio
de amparo indirecto no seria procedente la suspension de los actos reclamados, aunque
también se advierte que el Poder Constituyente establecié como una posible excepcion
a esa regla que tinicamente en los casos en que la COFECE imponga multas o la desincor-
poracion de activos, derechos, partes sociales o acciones, éstas se ejecutaran hasta que
se resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva.

Se advierte que la reforma al actual articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion VII,
constitucional, obedecio a la ineficacia de la funcion regulatoria en los sectores de tele-
comunicaciones y competencia econdmica ocasionada por los supuestos abusos de los
agentes economicos al emplear todos los recursos, juicios ordinarios y el juicio de am-
paro, que les permitia la suspension de las decisiones emitidas por las extintas Comision
Federal de Competencia y Comision Federal de Telecomunicaciones, frustrando o retra-
sando con ello el proceso de regulacion efectiva con la consecuente afectacion al interés
social y en particular, a los consumidores de los sectores afectados por dichas supuestas
violaciones procesales, sin menoscabo de los posibles dafos al proceso de competencia
y a la libre concurrencia.

Ya es posible advertir que en el texto constitucional no se hace mencion respecto
de una paralizacion en la ejecucion de las sanciones en materia de telecomunicaciones
y radiodifusion sino unica y exclusivamente cuando se trata de sanciones en materia de
competencia econémica impuestas por la COFECE, pasando por alto —injustificadamente—
que el IFT también es un 6rgano de competencia y no nada mas como regulador sectorial.

Il. Autonomia constitucional de la coFece y del IFT:
¢Prohibicion absoluta de suspender sus multas? la
excepcidén en materia de competencia econémica

Para entender el espiritu del reformador constituyente y hacer una debida interpretacion
del articulo 28 de la norma suprema que dio vida a la COFECE y al IFT como 6rganos
constitucionales autébnomos, es necesario atender a lo expuesto en el proceso de la
reforma, que resulta orientador para atribuir al texto constitucional el sentido de su
significacion.

A continuacion, se hace un breve analisis de la iniciativa de reforma y el dictamen
formulado por las comisiones del Senado de la Republica que tuvieron participacion en
su elaboracion:
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1) La iniciativa, de 11 de marzo del 2013, presentada por el Presidente Constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, indica lo siguiente:

... E1 2 de diciembre de 2012, se firmo el Pacto por México como un acuerdo politico
que tiene por objeto concretar las acciones y reformas que requiere nuestro pais. En
dicho acuerdo se coincidio en la necesidad de legislar en las materias de radiodifusion,
telecomunicaciones, a fin de garantizar su funcion social y modernizar al Estado y la
sociedad, a través de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, asi como
para fortalecer las facultades de la autoridad en materia de competencia econémica.

3. Creacion de la Comision Federal de Competencia Econdmica y del Instituto Federal
de Telecomunicaciones como 6rganos constitucionales autbnomos.

Actualmente, la figura que la legislacion emplea para la mayoria de los érganos que
regulan la actividad econdmica (telecomunicaciones, competencia, banca, energia, et-
cétera) es la de organos administrativos desconcentrados, los cuales se encuentran je-
rarquicamente subordinados a las secretarias de Estado a las que estén adscritos.

La relevancia y trascendencia de la actividad reguladora en las materias de compe-
tencia econdmica, telecomunicaciones y radiodifusion, hacen conveniente que cuenten
con absoluta autonomia en el ejercicio de sus funciones, sujetos a criterios eminente-
mente técnicos y ajenos a cualquier otro interés. Al respecto, la OCDE ha considerado im-
portante que los Estados cuenten con organismos reguladores independientes de todas
las partes interesadas para asegurar una competencia justa y transparente en el mercado.

4. Tribunales especializados y efectividad de las resoluciones.

Una parte importante de la regulacion en materia de competencia y de telecomunica-
ciones es su aplicacion efectiva. La mejor regulacion sera incapaz de lograr sus obje-
tivos si no se puede aplicar por la interposicion de medios de impugnacion y litigios
multiples, que en muchas ocasiones tienen la intencion de ganar tiempo para eludir la
regulacion u obtener un beneficio econdmico.

El problema esencial no es la existencia de acceso a la justicia, el cual es un derecho
fundamental de toda persona, sino evitar que las empresas en mercados vitales como
los del sector de las telecomunicaciones y la radiodifusion, abusen del sistema de justi-
cia para frenar la regulacion que busca reducir su poder de mercado o detener practicas
anticompetitivas. Las decisiones de las autoridades en esta materia deben estar sujetas
a revision, sin embargo, lo que debe evitarse es que las impugnaciones tengan como
principal objetivo la suspension de la accion reguladora y detengan o retrasen las
decisiones tomadas por los organos competentes, prevaleciendo el interés particular
sobre el interés de la sociedad.

Por lo anterior, es urgente dotar a las autoridades del sector de las herramientas ne-
cesarias para llevar a cabo su labor. Se requiere que los tribunales que conozcan de
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impugnaciones contra resoluciones de organos reguladores en materia de competencia
economica, telecomunicaciones y radiodifusion no suspendan su aplicacion, con el
objeto de salvaguardar el interés de la sociedad en la prestacion de estos servicios.
Con el objeto de atender esta problematica y especializar el control jurisdiccional so-
bre las resoluciones de los 6rganos colegiados encargados de la regulacion en materia
de telecomunicaciones, radiodifusion y competencia econdmica, asi como clausurar
las vias de litigiosas que propician actualmente la posibilidad de controvertir dichas
resoluciones a través del juicio contencioso administrativo federal, el juicio ordinario
administrativo en materia de competencia econdmica y el juicio de amparo, la iniciati-
va propone reformar el articulo 28 constitucional para establecer que las normas, actos
u omisiones de la Comision Federal de Competencia Econémica y del Instituto Federal
de Telecomunicaciones solo podran ser impugnados mediante el juicio de amparo indi-
recto y no seran objeto de suspension... (énfasis afadido).

Se propuso establecer como tnico medio de defensa el juicio de amparo indirecto, asi
como establecer una regla de prohibicion absoluta, al sefialar de manera taxativa, que
las actuaciones de la COFECE y del IFT, no seran objeto de suspension en dicho medio de
control constitucional, con el objeto de salvaguardar el interés de la sociedad.

La reforma constitucional aludida incluy6 las conclusiones del estudio que a peti-

cion del gobierno mexicano realizo la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (0CDE) en 2012, respecto de politicas y regulacion de telecomunicaciones
en México.
2) El dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales de Comunicacio-
nes y Transportes; de Radio, Television y Cinematografia y de Estudios Legislativos,
con la opinion de las Comisiones de Gobernacion y de Justicia del Senado de la Repu-
blica, mediante sesion del 18 de abril del 2013, respecto de la minuta con proyecto de
decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°,
27,28,73,78,94y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
Materia de Telecomunicaciones, sostuvo, en lo que interesa, lo siguiente:

...7. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA DETERMINACION CONSTITUCIONAL DE NEGAR LA
SUSPENSION EN TRATANDOSE DE NORMAS GENERALES, ACTOS U OMISIONES DE LA COMISION
FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA Y DEL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICA-
CIONES.

Durante la discusion de la minuta que nos ocupa, se hicieron varias observaciones
respecto de las implicaciones juridicas que conlleva la disposicion constitucional
que dispone una excepcion absoluta al otorgamiento de la suspension en la trami-
tacion de amparos indirectos en contra de las normas generales, actos u omisiones
emitidos por la Comision Federal de Competencia Econémica y del Instituto Federal
de Telecomunicaciones. Dicha porcién normativa se encuentra prevista en el texto
propuesto de la minuta para el articulo 28, fraccion VII que establece lo siguiente:
“(transcribe)”.
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De la lectura de la porcion normativa del articulo 28, fraccion VII, que se propone
reformar en la minuta que nos ocupa, se desprenden dos supuestos:

1. El reconocimiento del juicio de amparo indirecto como recurso idoneo para impug-
nar las normas generales, actos u omisiones de las autoridades en cuestion y,

2. La excepcion absoluta a la procedencia de la suspension en dichos amparos.
Dichos supuestos buscan atender la proteccion dual que implica la materia de com-
petencia econdmica y las telecomunicaciones, pues en dichas materias se involucran,
por una parte, los derechos de los agentes econdmicos quienes representan a los entes
activos de las materias en cuestion, y por otro, a los consumidores, quienes representan
los entes pasivos. En este sentido, en los apartados A y B siguientes, se desarrolla de
forma puntal las razones por las que se estima que vedar la suspension en el juicio de
Amparo, en los términos que se precisan en la Minuta que se ha sometido a nuestra con-
sideracion, no se ha atendido la proteccion de ambos entes a través de la ponderacion
de derechos y la proteccion equilibrada de los intereses particulares y el interés social.

B. La excepcion absoluta a la procedencia de la suspension en el amparo indirecto
mediante el cual se impugnen los actos de las autoridades competentes en materia de
telecomunicaciones y competencia economica.

Por cuanto hace a la excepcion constitucional absoluta al otorgamiento de la suspen-
sion en la tramitacion del amparo indirecto mediante el cual se impugnen los actos de
las autoridades en materia de competencia econdomica y telecomunicaciones, se consi-
dera que dicha medida atiende a la proteccion del interés social, pero omite reconocer
que existen supuestos bajo los cuales es posible la no ejecucion de los actos de la co-
FECE para proteger los derechos de los agentes economicos sin afectar el interés social,
dado que, no reconocerla implicaria una afectacion irreparable para el mismo, de tal
forma que se encuentre un equilibrio proporcionado entre la proteccion de los agentes
economicos con intereses particulares, y el interés colectivo o social.

Adicionalmente a lo expuesto por la OCDE en el estudio que se cita, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha reconocido que, en tratandose de temas relacionados con
competencia econdmica y telecomunicaciones, la suspension es improcedente debido a
que su otorgamiento implica dafios al interés social, a saber: “(transcribe)”.

De las tesis citadas se desprende el reconocimiento que hace la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de la afectacion que se generaria al interés social el otorgamiento
de la suspension en materia de competencia econdomica y telecomunicaciones, pues las
disposiciones constitucionales y legales en la materia son de interés publico y buscan
proteger el interés social frente a practicas monopolicas, entre otros supuestos.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, atinadamente ha emitido juris-
prudencia reconocido (sic) que la suspension en el amparo, en tratandose de multas y
disposiciones en materia de competencia econdmica que puedan causar un dafo irre-
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parable para el agente econdomico es procedente. A saber: “SUSPENSION PROVISIONAL.
ES PROCEDENTE CONTRA LA EJECUCION DE LAS MULTAS ADMINISTRATIVAS IMPUESTAS POR
LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA PARA SANCIONAR LAS CONDUCTAS SENALADAS
EN EL ARTICULO 10, FRACCION VII, DE LA LEY FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA, EN
RELACION CON EL ARTICULO 7°, FRACCION V, DE SU REGLAMENTO (TRANSCRIBE)”.

Asi pues, estas comisiones dictaminadoras advierten la necesidad de modificar la
redaccion de la fraccion VII del articulo 28 que se estudia, de tal forma que se prevea
que la ley contemplara los supuestos de excepcion en los que la ejecucion de las reso-
luciones de la COFECE sera hasta que se resuelva el juicio de amparo que en su caso se
promueva a los casos donde se impongan multas o desincorporacion de activos, a fin
de ser consistentes en la proteccion equilibrada el interés social y el interés particular
de los agentes econdémicos.

Sobre el particular, y como ya quedo ampliamente expuesto en las consideraciones
de la colegisladora, la intencion del Constituyente es que no se vuelva a usar mas la
figura de la suspension para detener, dilatar o de plano, nulificar las resoluciones de
los organos reguladores en materia de telecomunicaciones y en materia de competen-
cia economica. Asimismo, también volver a resaltar que este tema de la suspension fue
objeto de una amplia discusion recientemente con motivo de la aprobacion de la nueva
Ley de Amparo.

Por lo anterior, s6lo cabe concluir que estas comisiones dictaminadoras del Sena-
do de la Republica retoman los considerandos expuestos por la Camara de Diputados
y resuelven modificar la fraccion VII del articulo 28, para reconocer la posibilidad
de determinar supuestos en los que la ejecucion de las determinaciones de la COFECE
(imposicion de multas y/o desincorporacion de activos), se actualice hasta en tanto se
resuelva el juicio de amparo que en su caso se promueva, por los razonamientos y en
los casos que se exponen a continuacion.

Es pertinente enfatizar que la porcion normativa del texto de la minuta que se es-
tudia, ‘no seran objeto de suspension’, no debe implicar de ninguna manera negar el
derecho de los regulados a que sean objeto de alguna resolucion del nuevo 6rgano res-
ponsable de regular la competencia econdmica a gozar de la no ejecucion en trataindose
de la imposicion de multas o desinversion, ya que dichas imposiciones por parte de las
autoridades reguladoras pudieran generarles un dafio irreparable.

Por estas razones, las Comisiones Dictaminadoras consideran que las multas y las
desinversiones, al ser las sanciones mas extremas que contempla el marco juridico
para proteger la libre competencia, su aplicacion debe ser cauta y responsable. No
se omite sefialar que estas comisiones dictaminadoras no estdn incorporando la sus-
pension en el marco juridico para los actos de la COFECO, sino que, en su lugar, estan
contemplando una medida que evite la ejecucion de multas y/o desincorporacion de
activos, para evitar la actualizacion de condiciones que causen un daiio irreparable
para el agente que en su caso, promueva un amparo... (énfasis afiadido).
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En otras palabras, para privilegiar los intereses sociales y nacionales sobre los particu-
lares se estim6 adecuado establecer en el precepto constitucional aludido algunas medi-
das normativas que dejan un unico mecanismo de impugnacion y sin el beneficio de la
medida de suspension cuando se impugnan las normas generales, asi como los actos y
omisiones de la COFECE y del IFT.

Se secundo la iniciativa del Ejecutivo que establece una regla de prohibicion, al se-
falar de manera taxativa que las actuaciones de los multicitados 6rganos constituciona-
les autdbnomos no seran objeto de suspension en el juicio de amparo, aunque se propuso,
como se adelantaba, una supuesta regla de excepcion, que establece que en los casos en
los que la autoridad de competencia econémica imponga multas u ordene la desincorpo-
racion de activos, derechos, partes sociales o acciones, se ejecutaran hasta que se resuel-
va el juicio de amparo, con la finalidad de evitar dafios de dificil reparacion a los agentes
econdmicos, tomando en cuenta que las sanciones pecuniarias pueden ser altas para
disuadir la comision de practicas anticompetitivas, y que la obligacion de desincorporar
un activo conlleva a que toda la estrategia de negocios y la rentabilidad de una empresa
obligadamente se tiene que modificar, esto es, un aplazamiento de ejecucion pero no una
suspension en materia de amparo.

Las circunstancias apuntadas hacen evidente que el objetivo trazado por el 6rgano
reformador de la Constitucion fue establecer como regla general la prohibicion absoluta
de la suspension en el juicio de amparo tratandose de actos de los 6rganos constitucio-
nales autdbnomos COFECE e IFT; tan es asi, que el indicado proceso legislativo fue enfatico
en cuanto a que era menester inhibir el abuso del sistema judicial, especificamente de la
paralizacién de los actos de autoridad por virtud de la promocion del juicio de amparo,
dado que restaba eficacia a la rectoria del Estado, entre otras, en las materias de com-
petencia econdmica, telecomunicaciones y radiodifusion, en la que se tenian que tomar,
precisamente, decisiones tendentes a reducir el poder de mercado de determinados agen-
tes o detener practicas anticompetitivas.

El texto del articulo 28, fraccion VII, parrafo vigésimo, de la norma suprema, y los
propositos expuestos por el Poder Constituyente, dan pauta para considerar que, con la
salvedad expresa que el propio dispositivo constitucional consigna, establece una regla
de prohibicion respecto de los actos emitidos por la COFECE y por el IFT, que no seran ob-
jeto de suspension en el juicio de amparo; aspecto que fue reiterado en la Ley de Amparo
en su articulo 128, ultimo parrafo.!

Asi, de las reglas emitidas por el Organo Reformador al expedir el decreto de 11 de
junio de 2013, se desprende una regla de prohibicién. En efecto, cuando la Ley Funda-
mental sefiala que solamente cabe el “diferimiento” en la ejecucion de actos sancionato-

' Articulo 128. “Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspension se decretara, en todas las materias salvo
las sefialadas en el ultimo parrafo de este articulo, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Las normas generales, actos u omisiones del Instituto Federal de Telecomunicaciones y de la Comision Federal de Com-
petencia Economica, no serdn objeto de suspension. Solamente en los casos en que la Comision Federal de Competencia
Econdmica imponga multas o la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones, éstas se ejecutaran
hasta que se resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva.”
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rios de la COFECE establece una regla de excepcion al principio de ejecutividad y eficacia
inmediata de las resoluciones de ese 6rgano constitucional autbnomo con motivo de la
promocion del juicio de amparo; esto es, modifica el caracter ejecutivo que es propio de
tales actos administrativos.

Sin embargo, de la reforma constitucional aludida, y del texto integro del multi-
citado articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion VII de la carta magna, no se desprende
que dicha excepcion de suspension, inejecucion o aplazamiento, sea extensible a las
multas en materia de telecomunicaciones y radiodifusion impuestas por parte del IFT,
situacion que tampoco regula la Ley de Amparo y que da pie al siguiente capitulo de
analisis.

lll. Ejecucién de multas entre érganos constitucionales
autonomos

Sobre este punto, tenemos que de la minuta con proyecto de Decreto por el que se refor-
man y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94 y 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que la finalidad
fue establecer que la suspension ha sido el instrumento por el cual se ha abusado para
detener los efectos de las resoluciones y cumplimiento de las legislaciones en materia de
competencia economica, telecomunicaciones y radiodifusion, y que por ello se prohibid
tajantemente en la norma suprema y secundariamente en la Ley de Amparo.

Estas ideas que prohibieron la suspension en materia de amparo, se vieron dirigidas
exclusivamente a las normas generales, actos u omisiones de la COFECE y del IFT y no asi
respecto de autoridades distintas a ellas.

Es de extrema importancia identificar que entre los citados drganos constitucionales
autonomos, la ejecucion de sus multas sigue caminos distintos, puesto que la propia Ley
Federal de Competencia Econémica’ y la diversa Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion,’® expresan claramente que las multas que impongan se haran efectivas por
el Ejecutivo Federal, esto es, a través del Servicio de Administracion Tributaria.

Hasta este punto, es inconcuso que la autoridad exactora en multas de competen-
cia econdmica, telecomunicaciones y radiodifusion es el Servicio Administracion Tri-
butaria, lo que implica que dichos érganos autdbnomos, no pueden ejecutar sus propias
multas, pues ello atentaria directamente contra su propio ordenamiento juridico donde
ha quedado especificado de manera clara y precisa que una autoridad distinta a éstas
ejecutara tales sanciones.

Articulo 127. “La Comision podra aplicar las siguientes sanciones:

El Ejecutivo Federal ejecutara las multas previstas por este articulo, asi como las previstas en el

articulo 126 de esta Ley”.

“Articulo 302. Las multas que imponga el Instituto seran ejecutadas por el Servicio de Administracion Tributaria, a través
de los procedimientos y disposiciones aplicables por dicho 6rgano”.
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No deberia existir razon por la que deba considerarse que la suspension del cobro
(ejecucion) de las multas pueda ser un acto atribuible a la COFECE o al IFT, sino mas bien
a la autoridad exactora del Ejecutivo Federal, porque precisamente es ésta quien tiene las
facultades para hacer efectivo el cobro.

Por lo que no debemos confundir entre la emision de las multas y la ejecucion de
las mismas, o bien, de los aprovechamientos, puesto que, ademas de ser actos adminis-
trativos diferentes, son atribuibles a distintas autoridades y se rigen por diversos ordena-
mientos juridicos y con ello es suficiente para reconocer su independencia.

Pensar diferente o dar una diversa interpretacion daria lugar a las ociosas conclusio-
nes que sefialan que en contra de la ejecucion de las multas impuestas por la COFECE y el
IFT: (i) no procede la suspension por mandato constitucional (articulo 28), a pesar de que
no hace referencia al cobro de las multas, sino a su imposicion; (ii) ni tampoco procede
esa medida cautelar en contra de la autoridad exactora, no obstante que su ejecucion no
se atribuya a los Organos constitucionales autonomos, y, peor aun, (iii) tratandose de
multas del IFT, tampoco es valido acudir al “aplazamiento” constitucional, puesto que
éste quedo reservado para actos en materia de competencia econdémica, exclusivamente
de la COFECE, lo cual de suyo parecieran interpretaciones contrarias (o en exceso) del

mandato constitucional.

IV. Precedentes judiciales desfavorables en materia
de telecomunicaciones y radiodifusion

Respecto de la suspension de multas en materia de telecomunicaciones y radiodifusion,
el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa, Especializado en
Competencia Economica, Radiodifusion y Telecomunicaciones, con residencia en la
Ciudad de México y jurisdiccion en toda la Republica, emiti6 la siguiente tesis aislada:

INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. LA REGLA DE INEJECUCION DE LAS MUL-
TAS O LA DESINCORPORACION DE ACTIVOS, DERECHOS, PARTES SOCIALES O ACCIONES QUE
IMPONGA LA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA, HASTA QUE SE RESUELVA
EL JUICIO DE AMPARO QUE, EN SU CASO, SE PROMUEVA EN SU CONTRA, CONTENIDA EN
EL ARTICULO 28, VIGESIMO PARRAFO, FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, ES
INAPLICABLE A SUS ACTOS. La reforma constitucional en materia de telecomunicacio-
nes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013, que dio
lugar al texto actual del articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion VII, de la propia Norma
Suprema, tuvo como antecedente, seglin se aprecia en su exposicion de motivos, una
franca situacion de falta de regulacion en los sectores de las telecomunicaciones y la
radiodifusion, ocasionada por el abuso del sistema de justicia en que diversos agentes
incurrieron, lo cual les permitié frenar o dilatar medidas que buscaban evitar practicas
anticompetitivas e incentivar el procedimiento de competencia, con claro deterioro en
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la eficacia y definitividad de las decisiones de los 6rganos reguladores. Asi, para pri-
vilegiar los intereses sociales y nacionales sobre los particulares, se estimé adecuado
establecer en el precepto constitucional referido, que las normas generales, actos y
omisiones de la Comision Federal de Competencia Econémica y del Instituto Federal
de Telecomunicaciones Unicamente pueden impugnarse mediante el juicio de amparo
indirecto, en el cual, ya no puede hacerse uso de la suspension, con la finalidad, por
una parte, de establecer como mecanismo defensivo la revision judicial respecto de
los actos de esos Organos y, por otra, no dejar disponible la medida cautelar utilizada
anteriormente para generar la dilacion y la ineficacia de la funcién regulatoria. Cabe
sefialar que la iniciativa de la reforma constitucional indicada, signada por el presi-
dente de la Republica, los coordinadores de los diputados de los partidos politicos
Accion Nacional (PAN), Revolucionario Institucional (prI), de la Revolucion Demo-
cratica (PRD) y Verde Ecologista de México (PVEM) y los presidentes de los primeros
tres, en el marco del “Pacto por México”, incluyd las conclusiones del estudio que a
peticion del gobierno mexicano realizé en 2012 la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), sobre politicas y regulacion de las telecomunica-
ciones en México. Adicionalmente, con base en el dictamen de las Comisiones Unidas
de Puntos Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes; de Radio, Television y
Cinematografia y de Estudios Legislativos, con la opinion de las de Gobernacion y de
Justicia de la Camara de Senadores, respecto de la minuta con proyecto de Decreto por
el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28,
73,78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ma-
teria de telecomunicaciones, se incorpord un matiz a la regla mencionada, consistente
en que solamente cuando la Comision Federal de Competencia Econdmica imponga,
con el caracter de sanciones, multas o la desincorporacion de activos, derechos, partes
sociales o acciones, €stas se ejecutaran hasta que se resuelva el juicio de amparo que,
en su caso, se promueva en su contra, lo cual constituye una excepcion al principio de
ejecutoriedad de los actos administrativos. En consecuencia, esta ultima disposicion,
contenida en la porcion normativa inicialmente citada, no admite una interpretacion
analdgica o extensiva que permita ampliar la cobertura del derecho a la suspension de
la ejecucion a los actos emitidos por el Instituto Federal de Telecomunicaciones pues,
como se vio, la intencion del Poder Reformador de la Constitucion es exactamente
contraria, a fin de priorizar la efectividad de las medidas regulatorias, en tanto son
instrumento para satisfacer intereses publicos, calificados como de mayor entidad y
tutela, destacando en especial las ventajas para consumidores y sociedad, a partir de
una eficiente y adecuada regulacion, como concrecion de la rectoria del desarrollo
nacional.*

Por su parte, también en el afio 2015, el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa, Especializado en Competencia Econdémica, Radiodifusion y

4 Tesis 1.10.A.E.95 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 24, t. IV, noviembre de
2015, p. 3533.
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Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y Jurisdiccion en toda la
Republica, emitio la siguiente jurisprudencia:

SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES IMPROCEDENTE EN CONTRA DEL COBRO COACTI-
VO ATRIBUIDO AL SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, EN EJECUCION DE CREDITOS
FISCALES DETERMINADOS POR EL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES. Los ar-
ticulos 28, parrafo vigésimo, fraccion VII, de la Constitucion Federal y 128, parrafos
primero y ultimo, de la Ley de Amparo, establecen que las normas generales, actos u
omisiones del Instituto Federal de Telecomunicaciones no son objeto de suspension.
Dicho érgano constitucional autdnomo tiene, entre sus multiples facultades, la de de-
terminar créditos fiscales dentro de su ambito competencial, empero, la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion, atribuye al Servicio de Administracion Tributa-
ria el cobro coactivo de tales créditos, esto es, es la autoridad fiscal quien debe mate-
rializar la resolucion emitida por el 6rgano regulador; en consecuencia, la exaccion no
es un acto independiente sino que es la ejecucion o materializacion de una resolucion
determinante emitida por el Instituto Federal de Telecomunicaciones, por lo tanto, no
es susceptible de suspenderse de conformidad con los preceptos constitucional y legal
antes precisados”.’

De los criterios que anteceden se advierte que para ese afio (2015), la entonces integra-
cion de los tnicos Tribunales Colegiados Especializados —que actualmente existen—
resolvieron que (i) la excepcion prevista en el articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion
VII, de la norma suprema, unicamente es aplicable en materia de competencia econo-
mica y no asi en telecomunicaciones y radiodifusion y (ii) que tampoco es procedente
conceder la suspension en contra de la ejecucion de una multa por parte del Servicio de
Administracion Tributaria y emitida por el IFT, porque, bajo su criterio, la emision de la
multa y su ejecucion no son actos independientes.

Sin embargo, hasta este punto, seria importante reflexionar que, si bien el “aplaza-
miento” o “diferimiento” en la ejecucion de multas unicamente se reservo a los actos
sancionatorios de la COFECE, ;qué pasa con los del IFT cuando sanciona como un érgano
de competencia economica? ;Qué hace distinto el cumplimiento de una multa emitida
por un drgano del otro considerando que su fundamento de creacion, como se vio ante-
riormente, es el mismo?

Dicha distincion es por lo menos enigmatica puesto que pareciera que, en un pri-
mer momento, seria 16gico pensar que el Organo Reformador se olvido de prever su
inejecucion hasta en tanto culmine el juicio de amparo indirecto (tal y como lo hizo para
las sanciones de la COFECE), o por otro lado, que la verdadera intencion del Constituyente
fue que si se concediera la suspension pero respecto de la ejecucion (cobro) atribuible
al Servicio de Administracion Tributaria y no al érgano constitucional autonomo de la
materia.

5 Tesis [.20.A.E. J/1 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 24, T. IV, noviembre de
2015, p. 3364.
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V. Control constitucional y convencional en miras
de una tutela judicial efectiva

Para este momento, vale la pena recordar que actualmente existen dos grandes vertientes
dentro del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que
son acordes con el modelo de control de convencionalidad ex officio en materia de dere-
chos humanos a cargo del Poder Judicial de la Federacion.

En primer término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control y, en segundo término, el control por parte del
resto de los jueces del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los
que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada.
Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la existencia de este
modelo general de control no requiere que todos los casos sean revisables e impugnables
en ambas.

Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que permite que sean
los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por declaracion de inconstitucio-
nalidad o por inaplicacion, de los que conozca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para que determine cual es la interpretacion constitucional que finalmente debe preva-
lecer en el orden juridico nacional, tomando siempre en consideracion la interpretacion
mas favorable en proteccion de derechos humanos.

Una vez definido el control constitucional de manera sucinta, es importante pun-
tualizar que la tutela judicial efectiva como un derecho humano estd reconocido en
el orden nacional en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos,® y en el internacional en el arabigo 8, numeral 1, y el diverso 25, numeral
1, ambos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,’ los cuales forman
parte del, por asi decirlo, “bloque de constitucionalidad” del sistema judicial mexicano.
Este concepto ha sido introducido a nuestro sistema como consecuencia de las reformas
constitucionales de junio de 2011, cuya inspiracion fue, en primer lugar, la resolucion
de la contradiccion de tesis 293/2011 por parte del maximo tribunal.

¢ Articulo 17. “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

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. Su servicio sera
gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios o procedi-
mientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales...”.

7 “Articulo 8. Garantias Judiciales

1- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la 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...”.

Articulo 25. “Proteccion Judicial

1. 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 Constitu-
cion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales...”.
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En esa misma linea, dicho derecho humano, implica, entre otras cosas, la obligacion
para los juzgadores de resolver los conflictos que se les plantean sin obstaculos o dilacio-
nes innecesarias y evitando formalismos o interpretaciones no razonables que impidan o
dificulten el enjuiciamiento de fondo y la defensa auténtica.

Asi, el ejercicio de control de convencionalidad implica que existan normas tute-
lares de derechos humanos de fuente nacional que entren en conflicto con aquellas de
orden internacional. Los pasos por seguir consisten en: identificar los derechos humanos
en conflicto, y determinar cual es el marco juridico aplicable al caso concreto, tanto de
orden nacional como internacional.

También sera necesario allegarse de los criterios jurisprudenciales nacionales y del
ambito interamericano aplicables al caso concreto. Asimismo, se debe de hacer una in-
vestigacion de los criterios de interpretacion de los tratados y convenciones multilatera-
les que resulten aplicables, lo que en teoria se conoce como el soft law.®

Concluida esa etapa, se debe hacer un ejercicio de interpretacion conforme, a efecto
de armonizar las normas de fuente nacional con las de caracter internacional. Solamente
cuando ello no fuera posible, entonces se podra ejercer el control de convencionalidad
que implica para las autoridades del Poder Judicial de la Federacién la posibilidad de
invalidar o inaplicar la norma nacional por contravenir la de fuente internacional.’

No pasa inadvertido que la materia de telecomunicaciones es una facultad expli-
cita reservada de manera exclusiva a la Federacion en cuanto a su regulacion, lo que
implica de toda necesidad que las entidades federativas no pueden intervenir en esta
materia y que por ello existen jueces de distrito y tribunales colegiados especializa-
dos por mandato constitucional, y al respecto, estos 6rganos jurisdiccionales pueden
declarar la invalidez del marco juridico normativo ejercitando el control de conven-
cionalidad.'”

Al entrar en materia, tenemos que no obstante las consideraciones previstas en los
criterios del afio 2015 por parte de los Tribunales Colegiados Especializados y que han
quedado transcritos en lineas precedentes, todo apunta a que dichos criterios pudieran
ser inconstitucionales e inconvencionales, y en consecuencia, deberian inaplicarse por
parte de los organos jurisdiccionales que conozcan de los incidentes de suspension en
materia de telecomunicaciones y radiodifusion, pues de no hacerlo, estarian violentando
el derecho humano a la tutela judicial efectiva de los agentes econdmicos que sean san-
cionados por parte del IFT como maximo 6rgano en la materia.

Criterios de interpretacion que realizan los comités implementadores y supervisores de los tratados y convenciones inter-

nacionales. No se trata de normas juridicas, sino de criterios orientadores utiles para realizar labor interpretativa.
 Tesis P. LXIX/2011(9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, libro III, t. I, diciembre de
2011, p. 552, de rubro: “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”.
Tesis P./J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 5, abril del 2014, p. 204,
de rubro: “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”, y Tesis: 2a./J. 69/2014 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 7, t. I, junio de 2014, p. 555, de rubro: “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONVENCIONALIDAD. CONDICIONES PARA SU EJERCICIO OFICIOSO POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES FEDERALES”.

>
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Ello se afirma, siendo que se atenta contra la esfera juridica de los concesionarios
sancionados por el IFT, puesto que dichas interpretaciones lograron encasillar y dejar
sin salida la posibilidad de detener la ejecucion (no la emision) de las multas, cuando lo
cierto es que el Organo Reformador, al momento de emitir la reforma aludida, omitio
regular la suspension, inejecucion, o aplazamiento cuando se refieren a las materias de
telecomunicaciones y radiodifusion, siendo la unica posibilidad de detener la ejecucion
a través del acto atribuible al Servicio de Administracion Tributaria. De ahi que dicha
interpretacion jurisprudencial no pueda prevalecer en el marco juridico por haber dejado
sin un recurso efectivo a los agentes econdmicos sancionados.

También se apunta a que dicha jurisprudencia es violatoria de derechos humanos
porque restringe todas las posibilidades de acceder efectivamente a una suspension
como medio de defensa respecto de la ejecucion de las multas en materia de telecomu-
nicaciones y radiodifusion, aunque, se insiste, es un acto atribuible al Ejecutivo Federal
y no al IFT, situacion sobre la que, por cierto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
no se ha pronunciado todavia, sino que unicamente se ha interpretado por parte de los
Tribunales Colegiados Especializados.

La razoén por la cual en la Constitucion federal no se encuentra prevista la ineje-
cucion de las multas en materia de telecomunicaciones y radiodifusion se debe porque
el 1FT, al no ser la autoridad competente para su ejecucion —sino Unicamente para su
imposicion— hace evidente que el aplazamiento de su cobro no debia preverse en dicha
norma constitucional, siendo obvio que en contra de la ejecucion procede la suspension
por tratarse de la actuacion de una autoridad diversa a dicho Instituto y de otra naturaleza
muy distinta a la de telecomunicaciones y radiodifusion.

Por lo anterior, salta el siguiente cuestionamiento: ;Si no procede el aplazamien-
to constitucional en contra de multas impuestas por IFT, entonces qué recurso efectivo
procede?

La respuesta es advertible a todos sentidos, y lo que procede es exactamente la
suspension en materia de amparo, pues bien, no se esta paralizando una norma, acto u
omision del IFT porque ello seria caer en la prohibicion absoluta del articulo 28 constitu-
cional, pero el cobro de esa multa si es perfectamente sujetable a suspension por tratarse
de un acto unica y exclusivamente atribuible al Servicio de Administracion Tributaria,
por lo que de ninguna manera puede entenderse que la emision de la multa y la ejecucion
del aprovechamiento son dependientes o atribuibles a la misma autoridad responsable.

Se podria llegar a la conclusion que en contra de la ejecucion de la autoridad exac-
tora no procede la inejecucion ni tampoco la suspension, lo que es abiertamente con-
trario a la tutela judicial efectiva como un derecho humano y de ahi se desprende la
inconstitucionalidad e inconvencionalidad que reviste, al menos, la jurisprudencia emi-
tida por parte del Segundo Tribunal Colegiado Especializado, razén mas que suficiente
para demostrar que su inaplicabilidad es valida de conformidad con el propio texto del
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dicha interpretacion podria llegar al extremo de que los gobernados tenemos que
situarnos en un estado de incertidumbre e inseguridad juridica en el sentido que —du-
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rante la tramitacion del juicio de amparo— en cualquier momento podria el Servicio
de Administracion Tributaria cobrar y ejecutar las multas que imponga el IFT, lo que se
traduciria en dafos de dificil o hasta imposible reparacion, y en consecuencia, dejar sin
materia el juicio biinstancial, cuando exactamente la intencion del legislador fue permi-
tir que la ejecucion fuera suspendida en virtud de tratarse de una autoridad totalmente
diversa al citado organo constitucional autdbnomo y que con ello se daria un swing de
respiro a los gobernados.

Al respecto, y en un primer momento, pareciera que los juzgadores de amparo (6r-
ganos de primera instancia) se encuentran imposibilitados para inaplicar una jurispru-
dencia que le es obligatoria de conformidad con lo previsto en el articulo 217 de la Ley
de Amparo, al menos, por la que respecta a la emitida por parte del Segundo Tribunal
Colegiado de Circuito en Materia Administrativa, Especializado en Competencia Eco-
noémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y
Jurisdiccion en toda la Republica.!!

En esa misma linea, tampoco debe perderse de vista que la obligacion de acatar esa
jurisprudencia se desprende del propio texto constitucional, en especifico, mediante el
articulo 94, décimo parrafo, de la Ley Fundamental.!?

Ademas, de ninguna manera se omite referir que en la Contradiccion de Tesis
299/2013, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvidé que aun par-
tiendo del nuevo modelo de interpretacion constitucional, no es posible determinar que
la jurisprudencia del Maximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la decision de un
organo de menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio de control
de constitucionalidad y convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria como re-
sultado que perdiera su caracter de obligatoria, ocasionando falta de certeza y seguridad
juridica.

Contrario a lo referido, tampoco se puede perder de vista que en lo resuelto por
el Tribunal Supremo Gnicamente se hizo referencia a la jurisprudencia emitida por esa
Superioridad, pero no asi respecto de los criterios emitidos por 6rganos jerarquicamente

Articulo 217. “La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en pleno o en
salas, es obligatoria para éstas tratandose de la que decrete el pleno, y ademas para los Plenos de Circuito, los tribunales
colegiados y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del orden comun de los Estados
y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.

La jurisprudencia que establezcan los Plenos de Circuito es obligatoria para los tribunales colegiados y unitarios de
circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del orden comin de las entidades federativas y tribunales
administrativos y del trabajo, locales o federales que se ubiquen dentro del circuito correspondiente.

La jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados de circuito es obligatoria para los 6rganos mencionados
en el parrafo anterior, con excepcion de los Plenos de Circuito y de los demas tribunales colegiados de circuito...”.
Articulo 94. “Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito.

Laley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la
Federacion y los Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la Constitucion y normas generales, asi como los requisitos
para su interrupcion y sustitucion”.

Tesis P./J. 64/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 13, diciembre de 2014,
Tomo I, p.8, de rubro: “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SOME-
TERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR
JERARQUIA”.
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inferiores. En otras palabras, en la citada Contradiccion de Tesis 299/2013, se resolvid
que la jurisprudencia del Tribunal Maximo no puede someterse al control constitucional
ni tampoco al control convencional. Sin embargo, ello no se hizo extensivo hacia la
jurisprudencia emitida por parte de los Tribunales Colegiados de Circuito, como es la
emitida por parte del Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administra-
tiva, Especializado en Competencia Economica, Radiodifusion y Telecomunicaciones,
con residencia en la Ciudad de México y Jurisdiccion en toda la Republica.

Asi, opuesto a los criterios indicados, se propone que cuando los Juzgadores Fede-
rales Especializados conozcan de los incidentes de suspension en contra de la ejecucion
de multas en materia de telecomunicaciones y radiodifusion, se encuentran facultados
constitucionalmente para inaplicar la jurisprudencia emitida por parte de la entonces in-
tegracion del multicitado Segundo Tribunal Colegiado Especializado en el afio 2015, sin
que ello implique una violacion al articulo 94, décimo parrafo, de la Norma Suprema ni
tampoco al articulo 217 de la Ley de Amparo, puesto que solo asi se estaria respetando
el nuevo paradigma de derechos fundamentales.

Se afirma que esos o6rganos estan facultados para no aplicar dicha jurisprudencia,
en virtud de que es el propio articulo 1° de la Constitucion federal que los faculta para
hacerlo después de realizar un control constitucional y convencional y que haya sido
reprobado por violatorio de derechos humanos, lo que supera las normas que prevén la
obligatoriedad de la jurisprudencia de acuerdo a una debida ponderacion.

Cuando estemos en presencia de una jurisprudencia no emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion —como es el precedente citado— y que atente contra el
orden nacional e internacional en materia de derechos humanos, los C)rganos Federales,
en el ambito de su competencia, deberan someterla a los multicitados controles y de no
pasarlos o no ser compatible con el bloque constitucional, se debe expulsar de la esfera
juridica de los gobernados a través de su inaplicacion y hasta en tanto no se emita una
nueva jurisprudencia que desaparezca la violacion de derechos humanos.

VI. El aplazamiento constitucional en
materia de telecomunicaciones y radiodifusion

El “aplazamiento constitucional”, una nueva figura fruto de la interpretacion de la refor-
ma constitucional al multicitado articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion VII, que pudiera
—Ilato sensu— tener como sinébnimo una suspension, inejecucion o diferimiento, pero se
encuentra previsto expresamente para las multas impuestas por parte de la COFECE, pero
la idea central de esta opinion es que esa interpretacion sea haga extensible a los actos
del IFT en materia de telecomunicaciones y radiodifusion después de una nueva reflexion
respecto de la jurisprudencia que lo prohibe.

Para ello, debemos ir un paso atras, atender a las notas del citado Dictamen de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Comunicaciones y Transportes; de
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Radio, Television y Cinematografia y de Estudios Legislativos, con la opinion de las
Comisiones de Gobernacion y de Justicia, del Senado de la Republica, mediante sesion
del 18 de abril del 2013, respecto de la minuta con proyecto de decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°, 7°, 27, 28, 73, 78, 94
y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Materia de Tele-
comunicaciones.

De dicha exposicion de motivos se advierte de manera inequivoca que el concepto
“las autoridades reguladoras” se manejo como un término en plural para toda la reforma
en materia de competencia economica, telecomunicaciones y radiodifusion, esto es, por
lo que hace a los actos tanto de la COFECE como a los del IFT.

Si bien es cierto que sus actos (en plural) no serdn objeto de suspension como
actualmente lo prevé la Constitucion Federal y como se ha abordado a lo largo del pre-
sente, lo cierto es que la imposicion de multas o desinversion de activos, entre otras
sanciones, gozaran de la no ejecucion durante la tramitacion del juicio de amparo, o lo
que ya he adelantado como la nueva figura del “aplazamiento constitucional”.

En principio no existe razon por la cual deba considerarse que las multas impuestas
por el IFT no estan sujetas a ese aplazamiento, o, dicho de otra manera, que los agentes
economicos no puedan gozar de ese derecho constitucional que les garantiza certeza
y seguridad en cuanto a que no se van a ejecutar las multas sino hasta que concluya el
juicio de amparo indirecto que, en su caso, se promueva.

No obstante que el articulo 28 constitucional unicamente hace referencia a los
actos de competencia econdmica, ello no quiere decir que se esté excluyendo a las ma-
terias de telecomunicaciones y radiodifusion, porque el Poder Constituyente tuvo que
haberlo restringido expresamente, por lo que la interpretacion del Primer Tribunal Co-
legiado Especializado es no solo poco flexible, sino que, como se refirid anteriormente,
actlia en perjuicio de los gobernados.

Ello es asi porque la intencion del reformador consiste en evitar que, durante la
vigencia de los juicios de amparo, se ejecuten las multas impuestas por las autoridades
reguladoras (en plural COFECE e IFT), toda vez que de lo contrario podrian acarrear da-
fos de imposible reparacion a los agentes economicos, razon por la cual no existe una
justificacion —constitucional— para no diferir la ejecucion de las multas en materia de
telecomunicaciones y radiodifusion.

VII. Conclusiones

Con base en las consideraciones mas relevantes respecto del control constitucional y
convencional previamente apuntadas, es inconcuso que la jurisprudencia emitida por
el Segundo Tribunal Colegiado Especializado de Circuito en Materia Administrativa,
Especializado en Competencia Econoémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones, con
residencia en la Ciudad de México y Jurisdiccion en toda la Republica de rubro: “Sus-
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PENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES IMPROCEDENTE EN CONTRA DEL COBRO COACTIVO ATRI-
BUIDO AL SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA, EN EJECUCION DE CREDITOS FISCALES
DETERMINADOS POR EL INSTITUTO FEDERAL DE TELECOMUNICACIONES”,'* debiera resultar
inaplicable por atentar contra el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, por-
que deja sin un recurso efectivo al alcance de los gobernados para lograr paralizar el
cobro de las multas impuestas por el IFT.

Se estima que si los jueces de amparo contintian con la aplicacion de dicha jurispru-
dencia, podrian afectar negativamente el manejo financiero de los agentes econdomicos a
quienes se les ejecuten las multas impuestas por el IFT, puesto que, el haber promovido el
juicio de amparo indirecto y solicitado la suspension en contra del cobro de dicho apro-
vechamiento deberia ser —se insiste, para efectos de la ejecucion— unica y exclusiva-
mente atribuible al Servicio de Administracion Tributaria, por tratarse de una autoridad
exactora y no emisora.

Asi, resulta de suma importancia que los juzgadores vuelvan a interpretar el texto
constitucional. El no hacerlo, por las razones aducidas, pondria en una franca afectacion
la tutela judicial efectiva de los concesionarios quejosos, a quienes se han dejado sin un
recurso viable y efectivo para suspender, aplazar o diferir la ejecucion de multas en ma-
teria de telecomunicaciones y radiodifusion, sin que pase desapercibido que las mismas
se imponen con base en los ingresos acumulables, por lo cual, ademas, los montos de
sancion son considerablemente altos y quizas, constituyan de suyo dafos irreparables.

Por ultimo, no se deja de lado que el tema de referencia pueda, incluso, suscitar
una nueva reforma al multicitado articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en la que, esta vez, sea claro que si existe el aplazamiento constitu-
cional a las sanciones en materia de telecomunicaciones y radiodifusion pues solo asi los
agentes econémicos encontrarian seguridad y certeza juridica.

En concordancia con lo anterior, seria también necesario que el criterio del Primer
Tribunal Colegiado Especializado de Circuito en Materia Administrativa, Especializado
en Competencia Econdémica, Radiodifusion y Telecomunicaciones, con residencia en la
Ciudad de México y Jurisdiccion en toda la Reptiblica de rubro: “INSTITUTO FEDERAL DE
TELECOMUNICACIONES. LA REGLA DE INEJECUCION DE LAS MULTAS O LA DESINCORPORACION
DE ACTIVOS, DERECHOS, PARTES SOCIALES O ACCIONES QUE IMPONGA LA COMISION FEDERAL
DE COMPETENCIA ECONOMICA, HASTA QUE SE RESUELVA EL JUICIO DE AMPARO QUE, EN SU
CASO, SE PROMUEVA EN SU CONTRA, CONTENIDA EN EL ARTICULO 28, VIGESIMO PARRAFO,
FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, ES INAPLICABLE A SUS ACTOS”,' se convierta
en inaplicable por atentar contra el articulo 1° de la Constitucion federal.

No puede considerarse que el interpretar la figura del “aplazamiento constitucio-
nal” a las sanciones del IFT sea contrario a la norma suprema, puesto que no es una
restriccion elevada a ese rango jerarquico, y en todo caso, debe atenderse al espiritu del

14 Tesis 1.20.A.E. J/1 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 24, noviembre de 2015,
Tomo 1V, p. 3364.

15 Tesis 1.10.A.E.95 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 24, noviembre de 2015,
Tomo IV, p. 3533.
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constituyente para darse cuenta de que no existe razon para diferenciar la inejecucion de
multas de COFECE y las del IFT, pues de existir justificacion se hubiera prohibido cons-
titucionalmente y de manera expresa. Por tanto, no pareceria que sea valido cerrar la
puerta de la interpretacion extensible a las sanciones en materia de telecomunicaciones
y radiodifusion.

Tal y como lo ha reconocido la distinguida Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
es valido colmar una laguna en la Constitucion federal siempre y cuando se trate de dis-
posiciones que —por su naturaleza— puedan aplicarse de manera extensiva, sin que ello
signifique que proponga su aplicacion analdgica o por mayoria de razon, pues en todo
momento debe acatarse la voluntad del Constituyente.'® Dicha situacion se actualiza en
el caso que nos ocupa, pues no se puede afirmar que su intencion haya sido el excluir a
las sanciones impuestas por el IFT porque de haber sido asi, se insiste, se hubiera tenido
que restringido expresamente.!”

Es valido concluir que si bien es cierto el articulo 28, parrafo vigésimo, fraccion
VII de la norma suprema prevé el “aplazamiento constitucional” para las sanciones im-
puestas por la COFECE, también lo es que si no se previd expresamente la prohibicion
hacia las actuaciones del IFT, es correcto sostener que tratdndose de la imposicion de
multas por ese organo constitucional autbnomo, también cabe la inejecucion hasta en
tanto no culmine el juicio de amparo, por tratarse de la misma razon donde debe impe-
rar el principio general de derecho ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio y lo que
pondria fin a parte al menos del enigma de la suspension en las materias especializadas
recientemente reformadas.'®

16" Tesis P. LVI/2006, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XXIV, agosto de 2006, p. 13, de
rubro: “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. LA REGULACION ESTABLECIDA EN UN PRECEPTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE APLICARSE POR ANALOGIA CUANDO PREVE EXCEPCIONES A REGLAS GENERALES
ESTABLECIDAS EN LA PROPIA NORMA FUNDAMENTAL”.

Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca Libro 5, t. I, abril de 2014, p.

202, de rubro: “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”.

'8 Dado que, naturalmente, existen otros enigmas que resolver como puede ser la interpretacion del concepto de multa y
si diversas sanciones previstas en la Ley Federal de Competencia Econémica o la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion, asi como programas de desinversion marcados por las autoridades titulares de dichas leyes, podrian ser o
no materia de suspension en el juicio de amparo.
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Cossio Diaz, José Ramon,
Voto en contra, México,
Debate, 2019.

Francisco Gonzalez de Cossio*

Voto en contra de José Ramén Cossio: un ejemplo a seguir

Voto en contra por José Ramon Cossio (Debate, Penguin Random House Grupo Edi-
torial, 2019, 181 paginas) es muchas cosas. Podria concebirse como testimonio, como
disquisicion, inclusive como un rendimiento de cuentas. El motivo obedece al recuento
de instancias de diferencia de opinion que dicho jurista tuvo respecto de sus hermanos
juzgadores en nuestro maximo tribunal. Cualquiera que sea el género literario que
prevalezca, lo cierto es que, dado su lenguaje sencillo y elegancia expositiva, es una
lectura agradable, ademas de una aportacion erudita.

Concluida su lectura no puedo resistir poner en palabras algunas reflexiones que
su obra provoca. Ello incluird mis pasajes favoritos de Voto en contra (§1), asi como
un reconocimiento por sus aportaciones a mi area de especializacion (arbitraje) (§11),
finalizando con una apreciacion sobre lo que la obra y trayectoria de Don José Ramoén

Cossio ejemplifica (§I1I).

|. Pasajes destacados

Dentro de la enorme cantidad de reflexiones que me provoco Voto en contra,' destacan la
postura de don José Ramon Cossio respecto del caso de cannabis y su explicacion sobre
como realizar adecuadamente la técnica de interpretacion conforme.

' Admito que la decision no fue facil. Me fascind la propuesta respecto de la necesidad de contar con traductores e intérpretes
en los procesos que involucren a indigenas (capitulo 1) a efecto de cerciorar que el proceso sea “debido”, misma que em-
pezaria a tomar pasos para colmar la deuda social existente. Su descripcion sobre la cuestion de los tratados internacionales
(capitulo 2) me parece profunda. También lo fueron las reflexiones que me propicio la cuestion de privacidad y la geolo-
calizacion (capitulo 3), el repudio que merece la praxis actual sobre el arraigo (capitulo 4). Pero una resefa no tiene que
agotar, y mas cuando hacerlo implicaria una disquisicion extensa dada la profundidad y sabiduria de la obra en comento.

Doctor y maestro en Derecho por la University of Chicago Law School, licenciado en Derecho por la Universidad Ibe-
roamericana, especialista en arbitraje y competencia econémica.
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1. Cannabis

En el capitulo 9 don Jos¢é Ramon Cossio critica los efectos de la sentencia de amparo de
2015 que resolvio sobre el uso ludico de la marihuana. Su critica me parece atinada en
varios niveles.

Comencemos con la premisa: la politica prohibicionista de las drogas de los ultimos
50 anos ha fracasado.? jEureka! Hasta que un actor social trascendente lo reconoce. La
clase preparada lleva mucho tiempo advirtiendo como la politica publica actual (na-
cional e internacional) respecto de la droga no solo no resuelve el problema, sino que
lo exacerba. Muchos pensadores llevan tiempo haciendo ver que la solucion incluye la
despenalizacion, y una aproximacion diversa al problema. Luego entonces, como punto
de partida para dar una respuesta que el maximo tribunal debe dar al cuestionamiento
implicito en el amparo resuelto, me parece atinado.

Segundo, la decision de la Corte implicaba un pronunciamiento general respecto
de la politica nacional de las drogas. El doctor Cossio opiné que no debia otorgarse una
autorizacidn sin acompafarla de lineamientos para el establecimiento de una politica
publica integral en materia de drogas.’ Las observaciones tienen como trasfondo la
concepcion de dicho pensador de lo que es, debe, y puede ser un Tribunal Constitu-
cional. Para quien ha seguido con emocion la trayectoria de nuestro maximo tribunal
como tribunal constitucional desde 1994, y quien siente orgullo por lo que se ha logra-
do, las observaciones del doctor Cossio se erigen en una estrella polar de lo que sigue.
Es hora que nuestro maximo tribunal exija mas de los otros poderes. La mediocridad y
ambivalencia en el diserio de politicas publicas puede ser inconstitucional. Si el Cons-
tituyente hace un mandato, debe ser acatado. Y su determinacion puede corresponder
al tribunal constitucional. Contestar que ello es dificil no es aceptable. La respuesta
es conformista; y nos perpetuaria en un estado deplorable de las cosas. Ademas, des-
cuida la capacidad (preciosa) que tenemos de resolver problemas y la profundidad de
la ciencia de las politicas publicas (public policy, como se le conoce en las mejores
universidades del mundo).

Don José Ramoén Cossio critica: “Nuestra sentencia se quedo corta”.* Su sugerencia
de que:’

La Suprema Corte exhorte a todas las autoridades del Estado mexicano involucradas en
la politica publica nacional en materia de drogas a revisar el modelo prohibicionista a
fin de replantear el marco normativo para evitar la violacion de los derechos humanos
de los gobernados y enfocar el problema desde el punto de vista de la salud publica
integral...

Cossio Diaz, José Ramon, Voto en contra, México, Debate, 2019, p. 129.
Ibidem, p. 134.
Ibidem, p. 136.
Ibidem, p. 139.
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Es nada menos que emocionante. El que un poder le abra los ojos a los otros dos respecto
de un yerro cronico es algo que no debe reprocharse, sino agradecerse. Implica aceptar
que los poderes colaboran en la finalidad Gltima de nuestro gobierno in foto: hacer un
México mejor. Que nuestro Poder Judicial gua tribunal constitucional no es s6lo un “le-
gislador negativo”. Es la auténtica garantia jurisdiccional de la Constitucion. La forma
en que la Constitucion cobra vida. El mecanismo a través del cual se filtran sus canones
en toda nuestra sociedad. La forma de cerciorar que, si el Constituyente originario o per-
manente dirige una instruccion a los poderes constituidos, ello no quedara en poesia. Di-
cha vision hace de la Constitucion un instrumento vivo, vibrante y exigente para todos.

México necesita un Tribunal Constitucional no sélo reactivo, sino proactivo. Uno
que lleve la idea de la Constitucion a todas las esquinas de nuestro sistema juridico, que
exija mas de los otros poderes. El doctor Cossio tiene razon: el problema del trafico de
drogas es tal que se requiere una politica publica nueva y comprensiva. Totalitaria. No
soluciones casuistas. Parches y remaches que lo Ginico que crean son situaciones diso-
nantes con el resto de la realidad, y espacios que propician otros problemas que agravan
el quid medular. Por lo anterior, considero atinado el titulo que le confirié al capitulo:
“La necesidad de pensar en grande”.

Es mi esperanza que los efectos de la sentencia de amparo que Don José Ramén
Cossio hubiera querido para la cuestion de la marihuana algtin dia persuadan a la mayo-
ria (y de preferencia unanimidad) de los ministros de nuestro maximo tribunal en este y
otros problemas delicados que aquejan. La sociedad se los agradeceriamos.

2. Interpretacion conforme

El doctor Cossio considera cuestionable el analisis que en ciertos casos ha efectuado la
Suprema Corte sobre lo que se conoce como “interpretacion conforme”. La explica asi:’

El principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion consiste en la apre-
ciacion de que una ley no ha de ser declarada nula cuando alguna de las interpretacio-
nes posibles que se le puedan dar esté en consonancia con la Constitucion. Para ello,
se aplica una técnica que consiste en determinar las diversas posibilidades de interpre-
taciones que tienen una norma y se escoge la que esta mas acorde con la Constitucion,
rechazando aquellas que la vulneran.

Al respecto, hace una advertencia y una aclaracion que merecen eco. La advertencia
es que “su aplicacion debe ser clara y escrupulosa, sin que se generen fraudes a la
ley o francas tergiversaciones a la obra legislativa”.? La aclaracion: “los operadores
del derecho también son ciudadanos”. La implicacion: todos hacemos interpretacion

6

Ibidem, pp. 127 y ss.
" Ibidem, pp. 177 y 178.
8 Ibidem, p. 179.
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conforme. Esto es importante tener en mente, pues mucha reticencia sobre como usarla
descansa en malentenderla. En la Décima Epoca todos hacemos interpretacion con-
forme.

La interpretacion conforme es, antes que nada, interpretacion. Y cuando ante una
norma que admite mas de una interpretacion, su intérprete —quienquiera que sea— esta
constitucionalmente obligado a preferir la interpretacion que pone la norma en linea con
nuestra Constitucion.

De seguirse, el postulado encierra un ideal precioso, ademas de util: la Constitucion
vive y circula en toda la sociedad, gracias a que todos somos agentes de la misma.

Il. El Dr. Cossio y el arbitraje

En su trayectoria el doctor Jos¢é Ramén Cossio realizé aportaciones importantes en mi
area de especializacion y actividad profesional: el arbitraje (§A). No encuentro mejor
manera de honrar las ideas que dicho jurista defiende que comunicar algunas instancias
de desacuerdo (§B) en aras de lograr el proposito ultimo de Voto en contra: la esperanza
que ello pueda llegar a ser un elemento de reflexiones futuras.’

A) Aportacion al arbitraje

El doctor Cossio realizo aportaciones importantes sobre la nocion e implementacion del
principio compétence-compétence (§1), la naturaleza del arbitraje (§2), la definicion de
orden publico (§3), y la relacion entre acciones colectivas y el arbitraje (§4). A continua-
cion, las resumo.

1) Compétence

José Ramodn Cossio y Olga Sanchez Cordero hicieron un voto particular (disidente) en

el caso mexicano emblematico sobre compétence de la compétence: el principio de de-

recho arbitral que sostiene que el arbitro es el primer juez de su jurisdiccion. Opinaron
.10

que:

...para dilucidar lo que juridicamente debe ocurrir en los casos en que una de las par-
tes ejerce la accion de nulidad de la clausula compromisoria y, a su vez, la relativa al
cumplimiento del contrato ... solo los arbitros ... son quienes, Unica y exclusivamente,
deben resolver toda controversia, suscitada o suscitable, incluyendo aquélla que pueda

o Ibidem, p. 14.

10 “VOTO DE MINORIA QUE FORMULAN LOS MINISTROS OLGA SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS Y JOSE RAMON Cossio
DiAZ, EN RELACION CON LA CONTRADICCION DE TESIS 51/2005-PS, SUSCITADA ENTRE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS SEXTO
Y DECIMO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO”. Decision de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de 11 de enero de 2006.
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suscitarse respecto de la validez, nulidad o inexistencia de la clausula compromisoria
o compromiso arbitral...

Asi, el articulo 1424 del Codigo de Comercio, mismo que establece: “El juez al
que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo de arbitraje,
remitira a las partes al arbitraje en el momento en que lo solicite cualquiera de ellas, a
menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposi-
ble...”, no debe interpretarse en el sentido absurdo de que los jueces o tribunales esta-
tales son los Ginicos competentes para resolver sobre la accion de nulidad ejercida por
alguna de las partes respecto de la clausula compromisoria o compromiso arbitral...
toda controversia... incluyendo aquélla relativa a la validez, nulidad o inexistencia
de la clausula compromisoria o compromiso arbitral, deberad ser resuelta, tnica y
exclusivamente, por el arbitro o tribunal arbitral designado, pues se evidencia que la
voluntad de las partes tiene como inminente propdsito renunciar a la jurisdiccion del
Estado...

[1a] resolucién emitida por jueces o tribunales estatales [sobre] la validez, nulidad o
inexistencia de la clausula compromisoria o compromiso arbitral... acabaria violentan-
do el principio de autonomia de la voluntad de las partes, de modo tan alarmante, que
se veria pisoteado tanto su sano albedrio...

La postura es correcta. La mayoria de la Sala err6 al decidir la contradiccion 51/2005
como lo hizo.!"" Afortunadamente, el criterio fue corregido siguiendo la vision del doctor
Cossio mediante la inclusion en enero 2011 de los articulos 1464 y 1465 del Codigo de
Comercio.

2) Naturaleza del arbitraje

Durante la saga Infored existié una intervencion aguda por parte del (entonces) ministro
Cossio. La Suprema Corte ejercid la facultad de atraccion y emitioé una explicacion de
12 parrafos sobre la naturaleza del arbitraje.'? El doctor Cossio fue el ministro ponente.
De la misma, destaca:'?

Concepto y naturaleza juridica del juicio arbitral

...no debe entenderse que tal atribucion de administrar e impartir justicia es unica y
exclusiva de los jueces o tribunales estatales, pues la propia legislacion instituye el de-

" Contradiccion 51/2005, Primera sala de la Corte, 11 de enero de 2006, Tesis Jurisprudencial 25/2006, Contradiccion de
tesis 51/2005-PS entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer
Circuito, cuyo rubro resume el razonamiento: “ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE
NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO,
CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL ARBITRAL”.

Amparo en Revision 2160/2009, Primera Sala, Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, 8 de septiembre de 2010, Una-
nimidad de 4 votos.

B Ibidem, pp. 35 — 38.
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recho de los particulares de someter determinados conflictos a alguno de los referidos
procedimientos alternos de solucion de controversias. ..

...el arbitraje... el medio alterno de solucion de controversias con mayor desarro-
llo, demanda e instauracion en el ambito mercantil, tanto en la esfera nacional como
internacional representa un instrumento viable y eficaz...

Deben destacarse dos aspectos fundamentales del acuerdo de arbitraje, primero:
La validez y el reconocimiento de la jurisdiccion cierta y determinada del arbitro o
tribunal arbitral designado por las partes y, segundo: La incompetencia de los jueces o
tribunales estatales para conocer de aquellos conflictos que hayan sido explicitamente
sometidos a procedimiento arbitral.

...la jurisdiccién de un arbitro... se demuestra la intencionalidad de las partes de
prescindir del Poder Judicial del Estado.

La vision expuesta esta en linea con la mejor vision del concepto juridico “arbitraje”.
3) Definicion de “orden publico”

La sentencia emitida con motivo del amparo en revision 755/2011 (Derivado de la so-
licitud de ejercicio de la facultad de atraccion 78/2011) de 13 de junio 2012, nutriendo
su razonamiento de un ensayo publicado en la revista del Club Espafiol del Arbitraje,'
adopto la siguiente nocion sobre “orden publico”, uniéndose —en opinion de este au-
tor— a la corriente mundial “minimalista” de dicho concepto:

...un laudo arbitral es contrario al orden publico y que, por ende, constituye una causa
de nulidad, cuando la cuestion dilucidada se coloque mas alla de los limites de dicho
orden, es decir, mas alla de las instituciones juridicas del Estado, de los principios, nor-
mas e instituciones que lo conforman y que trasciende a la comunidad por lo ofensivo y
grave del yerro cometido en la decision. Un laudo de ese tipo estaria alterando el limite
que marca el orden publico, a saber, el mecanismo a través del cual el Estado impide
que ciertos actos particulares afecten intereses fundamentales de la sociedad.

El paso es analiticamente acertado y ha establecido un derrotero que ha sido plausi-
blemente seguido por el resto del Poder Judicial mexicano, inclusive en casos dificiles
(como ocurri6 en el amparo directo 71/2014).

4) Acciones colectivas y arbitraje

El de 24 septiembre de 2014, al atender el amparo directo 33/2014, la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se hizo la siguiente pregunta: “;Puede la
autoridad judicial de primera instancia fundar oficiosamente su incompetencia para no

4 Gonzalez de Cossio, Francisco, “Hacia una definicion mexicana de «orden publico»”, Revista del Club Espariol del Arbi-

traje, num. 4, Madrid, 2009.
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conocer del procedimiento colectivo en la existencia de una clausula arbitral contenida
en el contrato base de la accion?”. La sentencia contestd que no. Razono:

La respuesta a la anterior interrogante es en sentido negativo, pues ... privaria a la co-
lectividad de consumidores de ciertos beneficios en concreto que buscan obtener con la
promocion de una accion colectiva y los cuales no se pudieran conseguir con el tramite
de procedimientos individuales. Entre estos beneficios se encuentran la oportunidad de
que otros miembros de la colectividad que estan en la misma situacion se adhieran y
asi lograr desincentivar posibles abusos y malas practicas por parte del proveedor, asi
como el beneficio de una sentencia que brinde un estatus homogéneo a la colectividad
y de este modo evitar posibles fallos contradictorios que se pueden generar con la pro-
mocion de diversos procedimientos individuales.

El hecho de que la accion sea divisible significa que existe un vinculo juridico
obligacional independiente entre cada miembro de la colectividad y el demandado.
Por tanto, se puede determinar individualmente el dafio o la afectacion que sufri6 cada
miembro de la colectividad. Los derechos, en este caso, son esencialmente individua-
les y solo incidentalmente colectivos. Los miembros de la colectividad se agrupan por
economia procesal y para dar oportunidad a otros afectados de adherirse a la demanda,
siempre y cuando prueben que son titulares del derecho y que éste fue vulnerado; lo
anterior en aras de brindar una via procesal para las personas que han sido afectadas,
pero no cuentan con los medios para ejercer su derecho. Los derechos individuales
homogéneos son auténticos derechos individuales; éstos pueden ser objeto de las ac-
ciones colectivas porque existen de manera plural; tienen un origen factico comun, y su
contenido sustantivo es homogéneo.

En el caso en concreto, considerar al arbitraje como el medio idoneo para la reso-
lucion de controversias entre las partes haria nugatorio los derechos de la colectividad
consumidora, toda vez que, en primer término, se estaria obstaculizando su derecho
constitucional de organizarse con la finalidad de proteger sus intereses; y segundo se
le estaria privando de todas los beneficios que traen aparejados los procedimientos
colectivos, tales como la determinacion de los derechos de una forma uniforme, pues
la sentencia que concluye el procedimiento colectivo brinda el mismo estatus al grupo
frente al mismo hecho. Esta situacion no se podria lograr mediante procedimientos ar-
bitrales independientes, pues los laudos que concluyan dichos procedimientos podrian
llegar a ser contradictorios.

Sostuvo que:

...esta Primera Sala determina que la respuesta a la segunda interrogante, como ya se
adelanto, es en sentido negativo, pues la clausula arbitral no puede ser el sustento para
que la autoridad jurisdiccional de primera instancia se niegue a conocer de la accion
colectiva individual homogénea, toda vez que, en primer término, la aplicacion irres-
tricta de disposiciones civiles y mercantiles desconoceria que estamos frente a una
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relacion de consumo regulada en disposiciones constitucionales y legales; en segundo,
se estaria privando a la colectividad consumidora del medio idoneo establecido en el
texto constitucional para defender sus derechos como consumidores y, finalmente, se
estaria contribuyendo a que se acentue la asimetria existente entre proveedores y con-
sumidores, en la cual este ultimo generalmente es la parte débil.

La respuesta ha sido malentendida por algunos. La idea que propuso el doctor Cossio,
quien actué como ponente de la Sala, es profunda y atinada. Es la que en Arbitraje’® he
llamado la “tesis de coexistencia”: el derecho a seguir un proceso arbitral y el de ser
parte de una accion colectiva coexisten. Pero electa una via, non datur recursus ad alte-
ram. Es la solucion mas profunda al dilema que enfrentaba la Corte, y que ha generado
decisiones sub optimas en otras jurisdicciones.

B) Diferencias

Son pocas las instancias en que he detectado diferencia de opinion con el doctor Cossio.
A continuacion, comento un par que versan sobre temas profundos y sutiles, y cuyo re-
lieve esté en el centro del huracan del debate del gremio arbitral mexicano: el arbitraje y
la constitucion (§1) y el nivel de revision de laudos (§2).

1) Arbitraje y constitucion

Recientemente, en lo que algunos consideramos una de las sentencias mas atinadas y
progresivas que ha emitido nuestro Poder Judicial respecto de arbitraje, Don José Ra-
mon Cossio se apartd de la mayoria en un parrafo conciso pero prefiado de contenido. Su
primera oracion dice:!® “Respetuosamente disiento con las consideraciones del proyecto
respecto a las consecuencias de la constitucionalizacion de los medios alternativos de
solucion de conflicto pues no acarrean consecuencias practicas al asunto en cuestion ni
tampoco su constitucionalizacion ha creado una libertad nueva”.

Don José Ramoén Cossio difiere respecto de las consecuencias sobre la constitu-
cionalizacion de los mecanismos alternativos de solucion de controversias (“MAsC”),
considerando que (/) no acarrean consecuencias practicas y (2) no se ha creado una
nueva libertad.

Sobre (1) propongo que existen consecuencias positivas de aceptar la idea que
existe un derecho constitucional dentro de la oracion “las leyes preveran mecanismos
alternativos de solucioén de controversias” contenida en la primera oracion del cuarto
parrafo del articulo 17 de la Constitucion. En la medida en que se acepte que el texto
—cotejado con la voluntad legislativa que lo antecede y le dio origen— encierra un dere-
cho constitucional, las consecuencias serian que existe un derecho que el Constituyente

15 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 5a., México, Porraa, 2018, p. 466.
16 Voto particular que formula el ministro José Ramon Cossio Diaz en el amparo directo 71/2014.
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permanente nos ha conferido, que el Poder Judicial como intérprete de nuestro texto
constitucional debe discernir. Al respecto, he propuesto que este derecho tiene un nicleo
duro y un area de penumbra.!” El ntcleo duro seria (i) compétence, (ii) remision, (iif)
el principio de no intervencion contenido en el articulo 1421 del Codigo de Comercio.
El area de penumbra es una cuya importancia no debe menospreciarse, particularmente
dada la energia e ingenio que algunos muestran para entorpecer acciones enderezadas en
su contra en arbitraje.

Sobre (2), diversas jurisdicciones han adoptado la vision que el derecho al arbitraje
es una expresion de la libertad. En ello, Don José Ramon tiene razon pero no es claro
que nuestro constitucionalismo haya adoptado esta vision. Es cierto que la Constitucion
de Cadiz contenia una mencion del arbitraje, pero la Constitucion de 1917 no la tenia.
Fue hasta la modificacion de 2008 que se incluyd. Previo a ello, existieron cuestiona-
mientos sobre la constitucionalidad del arbitraje, todos los cuales fueron rechazados. El
argumento que prevalecid fue que el arbitraje era producto de la libertad contractual,
y no hay nada en la Constitucion o ley secundaria que lo vede. Por ende, de la misma
manera que el contrato de arrendamiento no tenia que contar con zoclo constitucional
para considerarlo valido, tampoco era necesario que el arbitraje lo tuviera. Esta implicito
dentro de la autonomia de la voluntad.

Ante dicho trasfondo, debe evaluarse el contenido y trascendencia de la inclusion
de la oracion: “las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias”
en el cuarto parrafo del articulo 17. Concluir que es reiterativa de un derecho ya existente
seria contrario a principios de hermenéutica legal y constitucional.'® Se trataria de una
interpretacion vacua. Mejor lectura —propongo— es considerar que, leidos los antece-
dentes de nuestro Constituyente Permanente, existe una voluntad legislativa: el brindar
un derecho de rango constitucional utilizable en instancias diversas para cerciorar que
el pacto de las partes de usar arbitraje es respetado.

Esto tltimo es lo pragmatico de la idea. No deja de sorprender lo que estan dispues-
tos a hacer quienes desean derrocar una accidn. El que se proporcione un arma de calibre
constitucional a quien desea que el pacto de arbitrar se respete no debe menospreciar-
se. Piénsese por ejemplo en un amparo legalidad en contra de una medida precautoria
judicial que tenga por objeto suspender un proceso arbitral (las vilipendiadas anti-suit
injunctions). Otro ejemplo puede ser un amparo legalidad en contra de una decision
judicial que busca destazar de contenido un proceso arbitral al ordenar que se tomen
ciertos pasos para resguardar una /ifis en vias de ser conocida por un tribunal arbitral."”
Otro puede ser defender la jurisdiccion de un arbitro recusado y hostigado por la parte

'7" He propuesto esta idea en “El derecho humano arbitral: el derecho fundamental a contar con procesos arbitrales libres de
interferencia Judicial”, para luego explayarla en “Dando contenido al derecho humano arbitral” (que fue mi presentacion
ante el XV Congreso de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A. C.) y en Arbitraje (cit., capitulo XV). Me es grato
reportar que la idea ha ganado adeptos, y creo que es un desarrollo positivo en nuestro parque legal dadas las consecuen-
cias que puede arrojar. Dado el respeto intelectual que le tengo al ministro en retiro Don José Ramon Cossio, me interesara
conocer su opinion.

Por ejemplo, el principio pro homine.

19 Como ocurri6 en un caso que por motivos de confidencialidad no detallo.
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que desea derrocar un proceso arbitral.”® Los casos no son tedricos, han ocurrido en la
experiencia mexicana y han puesto a pensar a unos, y a temblar a otros.

Aceptar que en el parrafo cuarto del articulo 17 de la Constitucion existe un derecho
de raigambre constitucional con un nucleo duro preciso, y con un area de penumbra asi
como linderos que deben ser discutidos y judicialmente tejidos,* es un paso que acarrea-
ria consecuencias deseables. Buena teoria juridica.

2) Estandar de razonabilidad y la revision de laudos

Don José Ramoén Cossio hace una apreciacion atinada e interesante, pero matizable,
respecto del estandar de razonabilidad de los laudos. Dice:?

...el estandar de razonabilidad manejado por el proyecto respecto a la revision judi-
cial de los laudos vulnera el principio pro arbitraje y, el principio de la competencia,
pues el juez so6lo se encuentra obligado a la verificacion de los supuestos de nulidad
previstos en el articulo 1457 del Cédigo de Comercio y no a realizar un ejercicio de
razonabilidad que involucra una interpretacion juridica que podria convertir al juez en
una peligrosa segunda instancia, lo que va en contra del espiritu mismo del arbitraje.

Tengo tres observaciones sobre la cita. Primero, el parrafo es un llamado enérgico que
todo juzgador debe tener en mente: “el juez... no [puede] realizar un ejercicio... que
podria convertir al juez en una peligrosa segunda instancia... va en contra del espiritu
del arbitraje”. No so6lo porque rebasa su jurisdiccion, sino porque seria contrario al
pacto de las partes.

Segundo, el doctor Cossio tiene razon que el guid en el juicio de nulidad y ejecu-
cion de laudos, no es si su contenido es razonable, sino si se actualiza una causal para
anular o rehusar ejecutar.

Tercero, cuando la sentencia del amparo directo 71/2014 en comento presenta el
estandar de razonabilidad, lo hace no para analizar la validez o no-ejecutabilidad de un
laudo, sino como estandar de analisis de una decision jurisdiccional.? Y ello toca un
dilema profundo: el arbitro es el primer juez de su jurisdiccion, ello es aceptado. (Ello es
compétence: el primer juez de la jurisdiccion del arbitro es el arbitro). Pero, el segundo
juez (el juez definitivo) es el juez competente. Ello detona una paradoja: si se toma la
postura que los laudos son definitivos y no-revisables de fondo mas que para determinar
si se actualiza una causal de nulidad o no ejecucion, ello querria decir que no hay forma
de controlar si la decision de jurisdiccion del arbitro es correcta. Siendo cosa juzgada,

20 Como me ocurrid en un caso por una parte que mal-recusé (por varios motivos) aduciendo cosas falsas, y solicitando la
ayuda del poder judicial para que me ordenara a no emitir laudo. Al defenderme esgrimi el derecho humano arbitral en la
forma descrita. Me es grato reportar que los cinco juzgadores que conocieron de las recusaciones rechazaron la tactica.
Desarrollo esta idea en Arbitraje, cit., p. 1187 y ss.

Voto particular que formula el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz en el amparo directo 71/2014.

De conformidad con el tercer parrafo del articulo 1432 del Codigo de Comercio, y articulos 1457(I)(a) y articulos 1462(T)
(a) del Codigo de Comercio.
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los laudos jurisdiccionales no pueden ser revisados en cuanto al sustento analitico de su
conclusion. Ello seria contrario al tercer parrafo del articulo 1432 del Codigo de Comer-
cio; seria contrario a compétence; y, sobre todo, querria decir que se confiere un cheque
en blanco a los arbitros al decidir sobre su jurisdiccion.

Ello no puede ser correcto. Ello no puede ser lo que significa compétence. La res-
puesta al dilema estd en aceptar que, en materia de jurisdiccion, y ‘sOlo’ jurisdiccion,
el juez puede analizar si la decision del arbitro es correcta. Pero esto, en si, encierra una
problematica: ;como cerciorarse de que el juez no sobrepone su criterio al del arbitro?
(lo cual es la advertencia materia del primer comentario). No es lo mismo analizar si la
decision es incorrecta a si la decision es la que el juez hubiera adoptado. Lo primero es
lo que se desea permitir; lo segundo no. La respuesta al dilema que adopt6 la Primera
Sala es interesante:*

...esta Sala precisa que cuando en sede judicial se resuelva sobre la validez o nulidad
de un acuerdo arbitral, o bien, sobre el exceso en la competencia de un tribunal arbitral
sobre lo pactado en el acuerdo arbitral, la autoridad judicial, ante una duda razonable
sobre la actualizacion de la competencia del tribunal arbitral, no debe preferir fallar en
favor de la jurisdiccion del Estado, esto es, no cabe afirmar ex ante la existencia de un
principio pro actione en favor de la jurisdiccion del estado, pues, a diferencia de antes
de la reforma de junio de dos mil ocho, ahora lo que se busca es la optimizacion de dos
derechos de naturaleza constitucional —de acceso a la justicia y de acceso a los medios
alternativos de conflictos cuando la legislacion lo permita—...

los jueces no deben imponer la interpretacion que mejor les parezca, sino simple-
mente verificar si la interpretacion del tribunal arbitral es razonable y declarar invalido
el laudo si la determinacion en que se basa la afirmacion de su competencia es capri-
chosa o arbitraria.”

Explica que:*

...cuando un tribunal arbitral interpreta los términos de un acuerdo arbitral debe hacer-
lo sobre la base de un método interpretativo razonable; sin embargo, no debe sentirse
compelido a seguir la metodologia de interpretacion escogida por el poder judicial, ni
debe buscar anticipar cual de las opciones interpretativas sera la preferida por la auto-
ridad judicial encargada eventualmente de reconocer su validez y ordenar su ejecucion
o de someter a evaluacién su invalidez.

Un mero desacuerdo interpretativo entre métodos igualmente razonables no es fun-
damento para que un juez determine la invalidez de un laudo arbitral.

24 Sentencia derivada del Amparo directo 71/2014, § 285.
» Sentencia derivada del Amparo directo 71/2014, § 325 in fine.
% Sentencia derivada del Amparo directo 71/2014, § 326 y 327.
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Finaliza con una sintesis de su propia ruta analitica:?’

...al evaluar si un laudo arbitral es nulo sobre la base de lo establecido en la fraccion
I del articulo 1457 del Codigo de Comercio, ya sea porque /) se resuelva una contro-
versia no prevista en el acuerdo de arbitraje, o bien, se resuelva una cuestion que ex-
ceda los términos del dicho acuerdo o 2) cuando el procedimiento arbitral no se ajuste
al acuerdo celebrado entre las partes ...el juez ...debe ...acudir al texto del acuerdo
arbitral ...y determinar si los términos empleados por las partes son claros y precisos
respecto de los limites de la competencia de los arbitros... De resultar incorrecta la de-
cision del tribunal arbitral, el laudo debe declararse nulo. Sin embargo, si los términos
utilizados por las partes son ambiguos, vagos o indeterminados, entonces la autoridad
judicial debe evaluar si la interpretacion del tribunal arbitral es razonable y de ser el
caso, reconocer su validez y s6lo declarar nulo en laudo en caso de resultar arbitraria o
caprichosa (énfasis anadido).

Lo plausible del analisis propuesto por la sentencia, y que, gracias al ojo de aguila del
ministro en retiro, don José Ramoén Cossio, podemos depurar analiticamente, es que
tiene que haber un estandar de analisis de un laudo jurisdiccional que no implique ape-
lacion, pero tampoco sustituya el criterio del arbitro por el del juez. El propuesto por
la mayoria de la Primer Sala es “razonabilidad”: si la interpretacion del tribunal arbitral
sobre el texto que motiva el cuestionamiento jurisdiccional es razonable, no caprichosa
o arbitraria, es respetable. El laudo sera valido.

Esto es —en mi opinién— una solucién que no desdice derecho arbitral. Una apor-
tacion inteligente del Poder Judicial mexicano a un dilema profundo del derecho arbitral.
Habra que ver como se vive en la praxis judicial dicho estandar. Por lo pronto, este autor
considera que el paso es interesante.

lll.Comentario final: la obra y trayectoria de Cossio a la luz
de la coyuntura nacional y mundial

Tenemos todo para prosperar; todo para ser felices. Observo, sin embargo, a un mundo
en retroceso. En decadencia inclusive, plagado de ira y de pasos que sélo se explican
por la misma, pero que lejos de apaciguar, lamentablemente la acentuaran. Los motivos
son varios, y no son objeto de esta nota. Lo que motiva que cite nuestra coyuntura con
preocupacion es que una solucion a los problemas que vivimos es la que comunica la
obra materia de esta resefia.

Mucha de nuestra problematica actual reside en que muchos actores sociales im-
portantes usan retorica bonita para hacerse de puestos importantes para luego usarlos

27 Sentencia derivada del Amparo directo 71/2014, § 328.
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en su beneficio propio, no aquel para el que se les confid. En vez de citar los (muchos)
ejemplos que justifican la apreciacion, y que seguramente le pasan por la mente al lector
de estas lineas, prefiero citar el ejemplo inverso: personajes como el doctor José Ramon
Cossio Diaz.

Lo que a este autor le comunica la vida y obra de Don José Ramén Cossio, y que
su libro da una ocasion para reconocer, es justamente lo que nos falta: institucionalidad.
Necesitamos gente inteligente y preparada que tome con seriedad e idealismo las respon-
sabilidades que asumen. Personas que comulgan con la conviccion de que estamos todos
Jjuntos en esto. Y cada quien tenemos un papel que jugar, si hacemos lo que debemos ha-
cer, ponemos nuestro granito de arena para mejorar, y nos hacemos parte de un proceso
mayor que nos beneficia a todos.

Ese es, en mi opinion, el ejemplo que comunica la vida y obra de Jos¢ Ramon
Cossio en general, y Voto en contra en particular, y que tanto nos falta en el mundo que
estamos viviendo.






