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EN PORTADA

CLARA SHORTRIDGE FOLTZ
16 de julio de 1849 - 02 de septiembre de 1934

Fue la primera mujer abogada de la costa oeste estadounidense, y
considerada la creadora de la oficina del Defensor Pablico. El edi-
ficio de los Tribunales Criminales en el centro de Los Angeles lleva
su nombre y es conocido como el Clara Shortridge Foltz Criminal
Justice Center.

Desde muy pequeiia mostr6 una mente brillante y a los 14 anos
ya se desempenaba como maestra. Cuando cumplié 15 afios se fugod
con Jeremiah D. Foltz quien era un veterano de guerra y granje-
ro con quien tuvo 5 hijos. En 1872 Clara y esposo se mudaron a
Portland, Oregon. Como los trabajos de su esposo no cubrian las
necesidades de la familia, Clara abri6 un negocio de costura; sin
embargo, las deudas de su esposo hicieron que el sheriff local con-
fiscara su maquina de coser, y cuando ningtin abogado defendio6 su
caso, se desesper6. Este hecho ocasion6é que Clara se identificara
con el movimiento sufragista femenino y luego su interés por la
carrera de Derecho.
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Foltz queria pasar el examen al colegio de abogados, pero la ley
de California en ese tiempo solo permitia a los hombres blancos
convertirse en miembros. Foltz cre6 un proyecto de ley estatal, co-
nocido como el “Proyecto de la mujer abogado”, que reemplazé en
el texto “hombre blanco” por “persona” y en septiembre de 1878
pasé el examen y fue la primera mujer admitida al colegio de abo-
gados de California, y la primera abogada de toda la costa oeste de
Estados Unidos.

Foltz fue notable por muchas “primicias”: primera empleada
femenina del Comité Judicial de la Asamblea Estatal (1880); la
primera mujer nombrada a la Junta de Correcciones del Estado;
la primera mujer con licencia para ejercer de notario publico; la
primera mujer nombrada directora de un banco importante; y, en
1930, la primera mujer en postularse a gobernadora de California,
a la edad de 81 anos.

Otras primicias notables de Foltz incluyen:

* 1879, primera mujer abogada en argumentar ante la Corte
Suprema de California.

e 1880, primera mujer en servir como consejera legislativa.

* 1881, primera mujer en procesar un caso de asesinato (fis-
cal especial para procesar el juicio por asesinato de People
v. Wheeler en San Francisco). La abogada opositora de Foltz
fue la amiga Laura Gordon, lo que lo convirti6 en el primer
juicio en el que ambas abogadas opositoras eran mujeres.

e 1887, primera mujer en ocupar un cargo en todo el estado
(Junta de la Escuela Normal del Estado, futuro Sistema Uni-
versitario del Estado de California).

* 1891, primera mujer en convertirse en notaria publica en
California.

* 1905, primera mujer directora de un banco importante, Uni-
ted Bank and Trust Company en San Francisco.
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e 1910, primera mujer en los Estados Unidos en servir como
fiscal de distrito adjunta (condado de Los Angeles).
* 1930, ala edad de 81 afos, primera mujer en postularse para

gobernadora de California.

Foltz murié en Los Angeles el 2 de septiembre de 1934 y fue
incinerada y enterrada en el cementerio de Inglewood Park.!

' Con informacién de es.wikipedia.org
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CEeEsARE BEcARIA

15 de marzo de 1738 - 28 de noviembre de 1794

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, Milan, 1738 - 1d., 1794. Ju-
rista y economista italiano, autor del célebre tratado De los delitos y
de las penas (1764), obra que vino a representar los puntos de vista
oficiales de la Ilustraciéon en el terreno juridico y que ejerceria una
gran influencia en las reformas penales posteriores.

Educado en el Colegio de Nobles de Parma, dirigido por los
jesuitas, Cesare Beccaria acab6 en 1758 los estudios de jurispru-
dencia en Pavia. En 1761, y contra el deseo de sus padres, se caso
con Teresa de Blasco, de origen hispano-siciliano; tuvo de ella dos
hijas, Maria y Julia, la Gltima casada en 1782 con Pietro Manzoni y
madre del célebre autor de Los novios. Muerta la primera esposa,
contrajo un segundo matrimonio, que le hizo padre de Julio.

El hecho mas destacado de su juventud fue su amistad con los
hermanos Alessandro y Piedro Verri en cuya casa se reunian varios
jovenes inquietos y ansiosos de conocer las obras de enciclopedis-
tas franceses, asi como las noticias sobre recientes ajusticiamientos
arbitrarios.
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Con los hermanos Verri y otros amigos fundo la academia lla-
mada ingeniosamente "Societa de' Pugni"; esta entidad publico el
periddico Il caffe, que aparecié en Milan cada diez dias entre junio
de 1764 y mayo de 1766. Asiduo lector de los enciclopedistas, se
inspir6 en sus ideas y en toda la cultura racionalista para algunas de
sus opiniones fundamentales sobre el derecho y la economia; para
ello se document6 también en su casi cotidiana conversacion con los
dos Verri, cuya tertulia era una de las mas brillantes del ambiente
aristocratico milanés. Fruto de este clima cultural fue el ensayo Dei
disordini e dei remedi delle monete nello Stato di Milano nel 1762,
publicado en Lucca el mismo ano.

Su principal obra, Ensayo sobre los delitos y las penas (1764),
critica la severidad y abusos de la ley criminal, especialmente la
pena capital y la tortura, consiguié una gran popularidad y se tra-
dujo a todas las lenguas europeas. Sus escritos proporcionaron guias
juridicas para las reformas de los Co6digos penales de muchos paises
europeos, llegando su influencia también a los Estados Unidos. Fue
el primero en defender la educacién como un medio para reducir
el crimen, proponiendo la sustituciéon de la pena de muerte con
trabajos forzados, utiles para demostrar la eficacia de la ley a través
de un ejemplo prolongado en el tiempo y util para la comunidad,
que de este modo se ve resarcida por el dano causado; el trabajo
forzado, al mismo tiempo, contribuye a salvaguardar el valor de la
existencia humana, y tiene una accién de intimidacién: la muerte
del cuerpo es reemplazado por la muerte del alma.

No hay motivaciones de caracter religioso, sino razones practicas
las que impulsaron la pluma del abogado de Milan, que también
indicaba que el delito no debia ser identificado como una ofensa a
la ley divina, ya que ésta no forma parte de la esfera publica sino de
la conciencia individual de la persona. Por esta razén, ya en 1766,
"De los delitos y las penas" fue puesto en el Indice de libros prohi-
bidos por la distincién que se consagra entre el crimen y el pecado.



EN PORTADA 17

La obra fue traducida al francés por el abate Morellet y dada a
conocer en los ambientes enciclopedistas de Paris, fue elogiada por
Voltaire, Jean le Rond d'Alembert, Denis Diderot, el barén de Hol-
bach, Georges Louis Leclerc, conde de Buffon y otros, y se difundi6
por toda Europa; el autor recibid invitaciones de los racionalistas
parisienses, y hasta de la zarina Catalina la Grande. Como era na-
tural, no podian faltar algunos ataques, procedentes en particular
de los jesuitas; a ellos replicaron los hermanos Verri con una Ris-
posta atribuida por entonces al mismo Cesare Beccaria.

Cesare Beccaria muri6é en Milan el 28 de noviembre de 1794, a
los 56 anos de edad.

OBRAS

* Sobre el desorden monetario y su remedio en los estados mi-
laneses (1762)

* De los delitos y las penas (1764)

* Investigacion sobre la naturaleza del estilo (1770)

* Elementos de economia publica (péstuma, 1804)?

? https://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/beccaria.htm
https://www.biografias.es/famosos/ cesare-beccaria.html
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FrRANcEsco CARNELUTTI

15 de mayo de 1879 - 8 de marzo de 1965

Fue un jurista italiano, considerado, junto a Calamandrei, Chioven-
da y Couture, uno de los mas influyentes procesalistas de todos los
tiempos.

Graduado en Padua en 1900, ensené derecho industrial en la
Universidad Bocconi de Milan (1909-1912), derecho comercial en
la Universidad de Catania (1912-1915), derecho procesal civil en
Padua (1915-1935), en la Universidad de Milan (1936-1946) y en
Roma (1947-1949). Si bien sus estudios se centraron fundamen-
talmente en el derecho procesal civil, también tuvieron una clara
influencia en el derecho mercantil. En 1924 fund6 con Chiovenda
la Revista de Derecho Procesal Civil. Fue parte del selecto grupo
de redactores del Codigo de Procedimiento Civil italiano de 1942.
Reconocido antifascista, sus estudios poseen una inspiracién en la
filosofia cristiana. Junto a Jos¢ Capograssi, fue uno de los fundado-
res de la Union de Juristas Catolicos Italianos.

Falleci6 en 1965 y fue sepultado en el Cementerio de San Miche-
le, en Venecia.

Entre sus obras mas destacadas se encuentran:

* Lezioni di diritto commerciale (1910)
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* Infortuni sul lavoro (1913-1914)

* La prova civile (1915)

* Studi di diritto civile (1916)

* Studi di diritto industriale (1916)

* Poteri e doveri del giudice in tema di perizia (1916)
* Studi di diritto commerciale (1917)

+ Studi di diritto processuale (1925-1928)

* Del processo di cognizione (1926)

e Il danno e il reato (1926)

* Lezioni di diritto processuale civile (1929)

» Teoria generale del reato (1933)

* Teoria giuridica della circolazione (1933)

*  Teoria del falso (1935)

* Teoria del regolamento collettivo dei rapporti di lavoro (1936)
» Sistema del diritto processuale civile (1936-1938)

* Teoria cambiaria (1937)

* Metodologia del diritto (1939)

* Teoria generale del diritto (1940)

* Interpretazione del Padre nostro. Il poema di Gesu (1941)
* Lastrada (1941)

» Istituzioni del nuovo processo civile italiano (1942)
* Meditazioni (1942), Tumminelli

*  Mio Fratello Daniele (1943)

* Lastrada (1943)

* Il problema della pena (1945)

* La storia e la fiaba (1945)

* Dialoghi con Francesco (1947)

* Arte del diritto (1949)

* America (1950)

* L’editore (1952)

* Discorsi intorno al diritto (1953)

* Un uomo in prigione (1953)
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Come nasce il diritto (1954)

Il Canto del Grillo (1956)

Diritto e processo (1958)

Principi del processo penale (1960)
Come nasce il diritto (1961)

La guerre et la pax (1962)

Come nasce 1l Diritto (1963)
Come si fa un processo (1964)
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IecNnAcio BurRGcoA ORIHUELA

13 de marzo de 1918 - 6 de noviembre de 2005

Fue un abogado y escritor mexicano, especializado en juicio de
amparo y constitucionalismo. Sus obras Garantias individuales
y El juicio de amparo son referencia indispensable en el derecho
mexicano.

Estudi6é derecho en la entonces Escuela Nacional de Jurispru-
dencia —hoy Facultad de Derecho— de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM) de 1935 a 1939 y en 1940 obtuvo
su titulo con la tesis La supremacia juridica del Poder Judicial de la
Federacién en México. Fue profesor de dicha facultad desde 1947
hasta su muerte, en las que imparti6 las materias “Garantias” y
‘“Amparo”, teniendo la titularidad definitiva de ambas materias en
1957. De 1951 a 1954 fue juez en materia administrativa. De 1941
a 1943 trabajaria en la redaccion del libro El juicio de amparo, que
se convertiria en referencia para el estudio de la carrera en leyes en
México.

En 1974 obtuvo el doctorado en derecho por la UNAM con
mencion honorifica y en 1987 el Consejo Universitario de dicha
institucién lo consideré maestro emérito de su facultad, en la que
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imparti6 clases por mas de 50 anos a miles de estudiantes de De-

recho. Algunos desempenarian cargos de eleccién de toda indole,

incluidos presidentes.

Hacia 2001 se opuso a una reforma de la Ley de Amparo enton-

ces vigente en el pais con el ensayo ;Una nueva ley de amparo o

renovacion de la vigente?

Entre sus obras méas destacadas se encuentran:

El juicio de amparo (1943)

Derecho constitucional mexicano (1973)

Acusamos!: que no queden impunes los culpables de la crisis
(1983)

Diccionario de derecho constitucional garantias y amparo
(1984)

Memorias Epitome autobiografico (1987)

El jurista y el simulador del derecho (1988)

El Proceso De Cristo. Monografia Juridica Sinoptica (2000)
Una Nueva Ley De Amparo O La renovacion De La Vigente
(2001)

La Reformabilidad de la Constitucion Mexicana de 1917
(2007)

Cartas de un anciano a un joven abogado (2007)
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Domicio ULPIANO

Tiro, 170 - Roma, 228

Considerado uno de los mas grandes de la historia del derecho.
Miembro de una de las mas ilustres familias ecuestres de la provin-
cia romana de Siria, Ulpiano fue el discipulo mas aventajado del
insigne jurista clasico romano Papiano, de quien fue asesor cuando
éste ocup6 el cargo de perfecto del pretorio en el ano 203, cargo en
el que permaneci6 hasta el 212.

Su produccién, muy abundante, abarc6 todas las ramas del de-
recho romano. Se le atribuy6 la autoria de 287 libros, lo que lo
convierte en el jurista mas prolifico de su época. Entre sus obras
destacaron Libri LXXXI ad edictum praetoris y Libri II ad edic-
tum aedilium curulium, en los que comentaba los contenidos de los
edictos de los pretores y de los ediles. En ellos siguié con bastante
rigor el orden de los edictos. Especial fama alcanz6 De officio pro-
consulis, una especie de guia para los gobernadores de provincias
que fue muy seguida en su tiempo y posteriormente, como refleja
la mencién a este escrito que figuraba en una inscripcion de Efeso

del siglo IV.
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Sus obras fueron poco originales pero profundas, teniendo gran
éxito entre los juristas contemporaneos a ¢l y posteriores. En ella
citaba a muchos de los juristas precedentes y copio literalmente le-
yes y senadoconsultos, simplemente realizé una tarea compiladora.

Para Ulpiano las costumbres en el derecho quedaban instituidas
por su largo uso. La autoridad de la costumbre nacia del consenti-
miento del pueblo, lo que era asumido por las generaciones poste-
riores como el ideal de la nacién romana. Describi6 la jurispruden-
cia como la ciencia del derecho que define la noticia de las cosas
divinas y humanas, ciencia de lo justo y de lo injusto.

Los Preceptos fundamentales o Las tres maximas de Ulpiano

*  Vivir honestamente. Estos preceptos, de contenido moral,
no dejan por ello de ser también juridicos. El Ius sirve para
garantizar la publica honestidad y las buenas costumbres y
quien las viole, sera pasible de la sancion juridica por ser su
proceder contrario al koneste vivere.

* No danar a nadie. Quien se abstiene de la conducta prohibida
por las leyes obedece al precepto de no hacer dano a nadie,
siendo justo. La alteracion del justo equilibrio que lesiona los
afectos, la persona y sus bienes, es decir, importa una lesién en
sus derechos, obliga al restablecimiento del orden agredido.

*  Dar a cada quien lo suyo (suum cuique tribuere). Quien hace lo que
las leyes mandan cumple con dar a cada uno lo suyo. Cumplir
los contratos, guardar los pactos, reconocer los derechos de
los demas estan insitos en el dar lo suyo a cada cual. Entre
otros conceptos de importancia tenemos (wstitia e wrispruden-
tia). Este precepto contiene la idea de justicia comun a Ulpia-
no, Aristoteles, Platon y a santo Tomas de Aquino.
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EDITORIAL

n esta ocasion, la Revista del Posgrado en Derecho, se enga-
lana con una excepcional serie de articulos, muchos de ellos
relativos a novedosisimas tematicas.

Abre nuestra Revista el articulo de la Doctoranda en Derecho,
Martha Aurora Ramirez Espinoza, acerca de el innovador tema del
Metaverso y la Inteligencia Artificial y sus vinculos aplicativos con
el Ecosistema de la Moda Digital. Se trata de una materia muy poco
explorada, con un vinculo especifico hacia el denominado Fashion
Law.

Pablo Luis Manilli, realiza un interesante planteamiento acerca
del Neoconstitucionalismo, cuestionado su real existencia.

En coautoria, Sonia Venegas Alvarez y Miguel Angel Gonzalez
Gonzalez, brindan un sesgo de gran valia a la tematica tributa-
ria, con la clausula antielusion, incluida en el Cédigo Fiscal de la
Federacion.

Esta Revista, continta abriendo sus puertas a los estudiantes del
Posgrado, y derivado del Convenio con el Senado, nos dimos a la
tarea de analizar el contenido de diversos trabajos, que una vez
modificados, se pudieron convertir en articulos, ocho en total, con
una gran diversidad tematica y un rigor metodolégico, que ameritd
su publicacién. Enhorabuena.

Para finalizar la seccion de articulos se concluye con un titulo no
menos importante que los anteriores, por Francisco Pérez Fernan-
dez, donde realiza un interesante analisis del origen del término
Deontologia; haciendo un recorrido historico por el que ha seguido
la influencia de la Deontologia especificamente en Espana, con res-
pecto a la creacién de las normas deontologicas encargadas de regir
el ejercicio de la abogacia.

En la seccion de Capitulos de Tesis, tenemos el agrado de pre-
sentar a ustedes, el Capitulo Segundo de la Tesis Doctoral del ahora
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Doctor en Derecho, Héctor Benito Morales Mendoza, un distingui-
do jurista, especializado en temas econémicos.

Asimismo, dentro de los rubros de Documentos Universitarios,
logramos rescatar varias invitaciones a destacados eventos acadé-
micos, dentro del marco del Cuarto Centenario de la Facultad de
Derecho.

Igualmente, en Remembranzas Universitarias, las palabra y los
discursos alusivos al referido Cuarto Centenario de la Facultad de
Derecho.

De igual manera, se incluye una excelente entrevista realizada
por nuestra Subdirectora de la Revista, la Doctoranda en Derecho,
Martha Aurora Ramirez Espinoza, al Magistrado Froylan Munoz
Alvarado, Director Nacional de la Asociaciéon Nacional de Ma-
gistrados de Circuito y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la
Federacion.

Estamos ciertos, que se trata de un valioso material, que sera
del agrado de nuestros asiduos lectores, asi como de la Comunidad
Juridica de nuestro Posgrado. Mil Gracias.

ATENTAMENTE
DR. RAUL CARRANCA Y RIVAS

DIRECTOR DE LA REVISTA DEL POSGRADO EN
DERECHO DE LA UNAM
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EL METAVERSO Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
(AD

LA PAREJA IDEAL EN EL ECOSISTEMA DE MODA
DIGITAL

THE METAVERSE AND ARTIFICIAL INTELLI-
GENCE (Al).

THE IDEAL COUPLE IN THE DIGITAL FASHION
ECOSISTEM

POR MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA.'

RESUMEN: La Industria de la Moda tradicionalmente se ha
regulado y vinculado por conceptos y elementos relacionados
con la Propiedad Intelectual, en sus dos manifestaciones: la
Propiedad Industrial y el Derecho de Autor. En la actualidad,
podemos hablar del Ecosistema de Moda Digital, como un
concepto novedoso, que resulta un auténtico parteaguas, que
esta revolucionando a la moda, desde el momento mismo que
es concebida como intelecto creativo por su inventor, hasta
el momento de que se efectian las transacciones comerciales
mediante los smart contracts (blockchain). En este complejo
proceso, el Metaverso y la Inteligencia Artificial (Al) juegan
un papel trascendental respecto de las marcas de alta gama,
disefiadores de moda, empresas, las Fashion star up, solo por
mencionar algunas, con el objeto de consolidar el e-Com-
merce de moda a nivel mundial, por lo que estas innovadoras
herramientas digitales resultan ser la dupla idénea en este
Ecosistema de Moda Digital.

' Doctoranda en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Na-

cional Autéonoma de México. Subdirectora de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM. Experta en Fashion Law Por la Universidad de Salamanca; en Propie-
dad Intelectual, Conocimientos Tradicionales (CC.'TT.) y en Expresiones Culturales
Tradicionales (E.C.T.), Ambos Certificados por la OMPI. Contacto: <marthaglam@
outlook.com>. ORCID: <https://orcid.org/0000-0002-0460-0535>,
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PALABRAS CLAVE: Industria de la Moda, Ecosistema de
Moda Digital, Propiedad Intelectual (PI), Propiedad Indus-
trial, Derecho de Autor, Metaverso, Mundo, Tridimensional,
Universo Digital, Realidad Virtual, Web3, Inteligencia Ar-
tificial, Smart Contracts (Contratos Inteligentes), Patentes,
Marcas, Secretos Empresarial, NFTs, Ecosistema Digital,
Diseniadores de Moda, Prenda u Objeto Digital Intangible.

ABSTRACT: The Fashion Industry has traditionally been
regulated and linked by concepts and elements related to In-
tellectual Property, in its two manifestations: Industrial Prop-
erty and Copyright. At present, we can talk about the Digital
Fashion Ecosystem, as a novel concept, which is a true wa-
tershed, which is revolutionizing fashion, from the very mo-
ment it is conceived as a creative intellect by its inventor, until
the moment it is carry out commercial transactions through
smart contracts (blockchain). In this complex process, the
Metaverse and Artificial Intelligence (Al) play a transcenden-
tal role with respect to high-end brands, fashion designers,
companies, Fashion start-ups, just to mention a few, in order
to consolidate the e- Fashion Commerce worldwide, so these
innovative digital tools turn out to be the ideal duo in this
Digital IFashion Ecosystem.

KEY WORDS: Fashion Industry, Digital Fashion Ecosystem,
Intellectual Property (IP), Industrial Property, Copyright,
Metaverse, World, Three-Dimensional, Digital Universe, Vir-
tual Reality, Web3, Artificial Intelligence, Smart Contracts,
Patents, Trademarks, Business Secrets, NI'Ts, Digital Ecosys-
tem, Fashion Designers, Garment or Intangible Digital Ob-
ject.
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1. LA PROPIEDAD INTELECTUAL (PI)

ara la definicion de PI, utilizaremos la prevista por la OMPI,
que a la letra senala “La propiedad intelectual (PI) se refiere a las
creactones del intelecto: desde las obras de arte hasta las invenciones, los
programas informdticos, las marcas y otros signos comerciales.™
Luego entonces, nosotros entendemos que toda creacién tangi-
ble e intangible, derivada de la mente humana, que se vincule con
invenciones, obras artisticas y literarias, asi como disenos, nombres
y simbolos empleados para su explotacién comercial, tienen una
naturaleza meramente basada en la Propiedad Intelectual. La cual
se subdivide en dos grandes areas para su regulacién y el cabal cum-
plimiento de sus normas, que a decir son: La Propiedad Industrial
y El Derecho de Autor.

1.1 LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Y EL DERECHO
DE AUTOR.

La Propiedad Industrial y el Derecho de Autor, son consideradas
desde mi particular punto de vista como mecanismos juridicos de
proteccion en materia de Propiedad Intelectual que a su vez se sub-
dividen en figuras juridicas especificas, con el objeto de amparar las
creaciones ¢ innovaciones de la persona generadora del intelecto
humano, es decir, propietaria del Derecho de PI y regular los actos
de comercio que de ella emanen, asi como evitar acciones ilicitas,
tales como, la apropiacién indebida, competencia desleal, el robo
de secretos comerciales, por mencionar algunos.

Lamentablemente a nivel mundial, se ha convertido en una
practica ilegal comun y constante el cometer este “tipo” de infrac-
ciones tanto por delincuencia organizada, madres o padres de fami-
lia, estudiantes de nivel superior y medio superior, e inclusive por

2 https://www.wipo.int/publications/es/ details.jsp?id=4528
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menores de edad y basicamente por personas de diversos estratos
sociales (clase baja y media) que cuenten con las herramientas ne-
cesarias para hacerlo. No obstante, en algunos casos son cometidas
de manera dolosa, pero existen escasas excepciones debido al des-
conocimiento de las mismas. Algunas de esas practicas ilicitas son:
pirateria, falsificacién, adulteracion de productos, evasion fiscal,
entre otros. Dichas practicas se ven inmersas en el comercio ilicito,
obteniendo enormes beneficios econémicos a un riesgo minimo.

De acuerdo a conceptosjuridicos.com “La propiedad indus-
trial es un conjunto de derechos exclusivos que puede poseer una persona sobre
una wnvencion, un disefio industrial o sobre un signo distintio.””

Luego entonces, podemos decir que por Propiedad Industrial
entendemos la tutela juridica de los derechos exclusivos del ingenio
intangible que coadyuva al amparo inmaterial de las creaciones so-
bre patentes e inventos innovadores, marcas y signos distintivos, asi
como de secreto empresarial, cuyo objetivo es que se reconozca y
proteja el derecho de propiedad de la persona que concibi6 la idea
original.

En tanto, que por Derecho de Autor la OMPI asevera que: “En la
terminologia juridica, la expresion “derecho de autor” se utiliza para describir
los derechos de los creadores sobre sus obras literarias y artisticas. Las obras que
se prestan a la proteccion por derecho de autor van desde los libros, la misica, la
pintura, la escultura y las peliculas hasta los programas informdticos, las bases
de datos, los anuncios publicitarios, los mapas y los dibujos técnicos.”*

Sin lugar a dudas, nuestra visiéon respecto a esta acepcion es
comprendida como una manifestacion expresa de la creatividad del
intelecto humano en su vertiente cultural o de las bellas artes y
donde me atreveria a sefialar una segunda vertiente la tecnolégi-
ca, derivada de los programas informaticos y bases de datos, entre
otros, protegiendo sus obras mediante los derechos morales y patri-

* https://www.conceptosjuridicos.com/mx/propiedad-industrial /
4

https://www.wipo.int/ copyright/es/
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moniales correspondientes, asi como por los Convenios, Tratados y
Acuerdos de caracter Internacional, celebrados entre las Naciones
parte.

1.1.1 PATENTES E INVENTOS INNOVADORES

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), ma-
nifiesta que: “Una patente es un derecho exclusiwo que se concede sobre una
tnvencion. En términos generales, una patente faculta a su titular a decidir st
la invencion puede ser utilizada por terceros y, en ese caso, de qué forma. Como
contrapartida de ese derecho, en el documento de patente publicado, el titular
de la patente pone a disposicion del piiblico la informacion técnica relativa

25

a la nvencion.”™ En términos generales, entendemos por patente al climulo
de derechos exclusivos concedidos por la autoridad competente de un pais, al
propietario de ese derecho o creador de la innovacion, para el efecto de utilizar
y explotar legalmente su invencion, asi como evitar el uso indebido por terceros,
en su defecto venderla o brindar la cesion de derechos a un individuo o empresas
para su comercializacion mediante la licencia correspondiente.

A continuacién, describiremos brevemente las herramientas de
proteccion de las patentes y los inventos novedosos, asi como sus
principales caracteristicas, las cuales de conformidad con eafit.Edu.

co son las siguientes:

*  “Patente: Es el derecho exclusivo de explotacion concedido a una in-
vencion o modelo de utilidad.

*  Invencion: Es un producto o procedimiento que aporta, en general,
una nueva manera de hacer algo o una nueva solucion a un problema
técnico. Debe reunir los requisitos de novedad, niwvel inventivo y aplica-
cton industrial.

> https://www.wipo.int/patents/es/
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Modelo de utilidad: Son mejoras que se realizan sobre invenciones
ya existentes. Debe reunir los requisitos de novedad y aplicacion in-
dustrial. Tales como artefactos, herramientas, instrumentos, mecanismos
u otros objetos, que mejoran su utilidad y funcionalidad, otorgdndole
alguna ventaja que antes no tenia.

Diserio industrial: Es el aspecto ornamental o estético de un pro-
ducto. El disefio industrial puede consistir en rasgos de tres dimensiones,
como la_forma o la superficie de un producto, o rasgos en dos dimensio-
nes, como el dibwjo, las lineas o el color.

Circuito integrado: Un producto, en su_forma final o intermedia,
cuyos elementos, de los cuales al menos uno es un elemento activo y
alguna o todas las interconexiones, forman parte integral del cuerpo o
la superficie de una preza material, y que esté destinada a realizar una
Suncién electrénica.

Esquema de trazado: Es la disposicion tridimensional, expresada
en cualquier forma, de los elementos, siendo al menos uno de éstos acti-
vo, ¢ interconexiones de un circuito integrado, asi como esa disposicion
tridimensional preparada para un circuito integrado destinado a ser
Jabricado.”

1.1.2 MARCAS Y SIGNOS DISTINTIVOS

De conformidad con la OMPI: “Una marca es un signo que permite dife-

renciar los productos o servicios de una empresa de los de otra. Las marcas son
derechos de propiedad intelectual (PI) protegidos.”” En tanto que, entenderemos
por “Signo distintivo: Cualquier signo que constituya una marca, un nombre

comercial o un emblema.” En ese contexto, podemos senalar nuestra

acepcion respecto de las marcas y los signos distintivos que las in-

tegran, la cual consiste en que poseen esa caracteristica personal o

https://www.eafit.edu.co/institucional /propiedad-intelectual /Paginas/meca-

nismos-de-proteccion.aspx

7 https://www.wipo.int/trademarks/es/

https:/ /wipolex-res.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/cr/cr017es.pdf
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la concepcion de una representacion creativa, de una empresa para
su difusién y consolidacién en el mercado, permitiendo una senal
particularizada de distincién a los consumidores.

Ahora bien, procederemos a enunciar de muy a grosso modo los
implementos de salvaguarda previstos en las marcas y signos distin-
tivos, materia de la PI; asi como sus connotaciones, que conforme a
eatif.edu.co son las siguientes:

*  “Marca: Es un signo distintivo que sirve para identificar bienes y
servicios. Pueden consistir en una palabra o en una combinacion de
palabras y letras; también pueden ser dibujos, simbolos, signos auditivos
como la misica o sonidos vocales, fragancias o colores utilizados como
caracteristicas distintivas.

*  Lema comercial: Es un signo distintivo consistente, en una pala-
bra, frase o leyenda que se utiliza como complemento de una marca.

*  Nombre comercial: Es un signo o denominacion que identifica a
una empresa u 0rganizacion.

*  Enseria comercial: Es un signo que siendo perceptible por el sentido
de la vista sirve para identificar a un establecimiento comercial.

* Indicacion geografica: Es un signo utilizado para productos que
tienen un origen geogrdfico concreto.”™

1.1.3 SECRETO EMPRESARIAL.

La Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual, considera que
“Los secretos comerciales son derechos de propiedad Intelectual (PI) sobre in-
Jormacion confidencial que pueden ser vendidos o concedidos en licencia.”™" El
Secreto Empresarial, es también conocido como secreto industrial o comercial,
el cual puede comprender todo elemento cognoscitivo de un producto o procedi-
miento industrial, con prerrogativas superiores y especiales para su elaboracion
y comercializacion en el mercado.

9 Ibidem

0 https://www.wipo.int/ tradesecrets/es/
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Asimismo, citaremos algunas de las caracteristicas principales
inherentes al secreto empresarial, que segin la pagina eatif.edu.co
senala que: “Es cualquier informacion no divulgada que posea legitimamente
su titular, que pueda usarse en alguna actiidad productiva, industrial, comer-
clal, académica o cientifica que no sea conocida ni facilmente accesible a quienes
se encuentran en los circulos que en_forma usual manejan la informacion respec-
lwa, que tenga un valor comercial por ser secreta, ademds de ser susceptible de

transmitirse a un lercero.”™

1.1.4 DERECHO DE AUTOR

De igual forma, la OMPI senala un concepto muy amplio de: “El
derecho de autor se aplica a las creaciones artisticas como los libros, las obras
musicales, las pinturas, las esculturas, las peliculas y las obras realizadas por
medios tecnoldgicos como los programas informdticos y las bases de datos elec-
tronicas. En inglés, a diferencia de los demds idiomas europeos, el derecho de
autor se conoce con el nombre de “copyright”. El término copyright tiene que
ver con actos fundamentales que, en lo que respecta a creaciones literarias y
artisticas, solo pueden ser efectuados por el autor o con su autorizacion. Se trata,
concretamente, de la realizacion de copias de las obras. La expresion derecho de
autor nos remite a la persona creadora de la obra artistica, a su autor, subra-
yando ast el hecho que se reconoce en la mayor parte de las leyes, en el sentido
de que el autor goza de derechos especificos en relacion con su creacion como el
derecho a impedir la reproduccion deformada de la misma, prerrogativa que sélo
a él le pertenece, mientras que existen otros derechos, como el derecho a efectuar
copias, del que pueden gozar terceros, por ejemplo, todo editor que haya obtenido
una licencia del autor con ese fin.”.”* Respecto del cual, nosotros advertimos de
manera sucinta, que se trata del climulo de derechos morales y patrimoniales,
que las Leyes, Convenios, Tratados y Acuerdos de la materia, brindan a los
autores intelectuales creativos de las diversas confecciones artisticas.

1 fdem..

12

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_909.pdf



MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA 37

Con base a lo previsto anteriormente, podemos precisar las he-
rramientas comprendidas para su proteccién, que a decir por eatif.
edu.co sefala que:

*  “Derechos de autor: Son los concedidos a los autores por la crea-
cion o transformacion de obras literarias o cientificas (novelas, cuentos,
poemas, dramas, programas informdticos, bases de datos, entre otros);
obras artisticas (pinturas, dibwjos, fotografias, esculturas, mapas, obras
arquitectonicas, documentos de referencia, publicaciones periddicas, entre
otros) sean obras originarias o derwadas.

* Derechos conexos: Son los que se desarrollan en torno a las obras
protegidas por los derechos de autor; entre éstos se encuentran las inter-
pretaciones o ejecuctones, producciones de grabaciones sonoras, difusiones

en programas de radio, internet, television, entre otros.””

2. LA PAREJA IDEAL EN EL
ECOSISTEMA DIGITAL.

En primer lugar, tenemos que precisar en que consiste el Ecosis-
tema Digital y para ello, tomaremos la acepcién establecida por
la Organizaciéon Internacional del Trabajo, la cual senala que: “El
ecosistema digital es definido como el conjunto de infraestructuras y prestaciones
(plataformas, dispositivos de acceso) asociadas a la provision de contenidos y
servicios a través de Internet (Katz 2015).7"

El desmesurado desarrollo de las nuevas plataformas digitales,
asi como la evolucién de programas informaticos y la implementa-
ci6n de las nuevas tecnologias han creado un vinculo estrecho que
permite se efecttie una trifecta ideal entre ellos, en virtud de que
interactian con los consumidores y las empresas, para asi elevar su

5 fdem.
" https://www.oitcinterfor.org/ digitalizacion/ecosistema-digital#:~:text=El
ecosistema digital es definido,de Internet (Katz 2015).



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
38 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

valor. Cabe senalar, que dichos rubros se integran por elementos,
tales como: software, hardware, data y personas para facilitar las
transacciones comerciales digitales.

De tal suerte, que a partir de la pandemia hemos observado que
los sistemas digitales y los avances tecnolégicos han permitido una
interconexion acelerada entre el Metaverso y la Inteligencia Arti-
ficial (AI) e igualmente con diversas areas con un alto potencial de
vanguardia en la Revolucion Industrial 4.0, motivo por el que esta
pareja ideal ha innovado la forma en que hemos interrelacionado
con la tecnologia, siendo significativa para todas las personas en
general.

Luego entonces, podemos argumentar que existe cierta comple-
jidad en los diversos metaversos existentes, toda vez que sus infraes-
tructuras, software, hardware y comunicaciones, dependen para su
correcto funcionamiento de la Inteligencia Artificial, es decir, que
el metaverso lo entenderemos como aquel espacio virtual donde
las personas pueden interactuar en tiempo real, en tanto que por
inteligencia artificial seran el conglomerado de herramientas tecno-
logicas y sistemas informaticos de programaciéon empleados para un
objeto, fin y dentro de un espacio virtual determinado.

2.1 ¢QUE ES EL METAVERSO?

La palabra “metaverso” se encuentra integrada por dos componen-
tes fonéticos: meta que significa mas alla, y ‘verso’ que hace referen-
cia a “universo”. En términos generales, se trata de un universo que
se ubica mas alla del que conocemos en la actualidad.

“En este caso es un nuevo ecosistema virtual y tridimensional (3D) en el
que los usuarios pueden interactuar entre ellos, trabajar, jugar, estudiar, realizar
transacciones econdmicas, entre muchas otras posibilidades. Todo ello de forma
descentralizada.” °

5 https://www.santander.com/es/stories/ metaverso
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Aunque “el propio Mark Juckerberg cambié el nombre de Facebook por
el de Meta, el concepto de metaverso no es atribuible a él, ya que aparecié por
primera vez en el libro “Snow Crash™ producto de la gran mente imaginativa
de Neal Stephenson™* .

El metaverso no es referente de una plataforma sino al concepto
de espacio virtual. Hoy en dia podemos diferenciar el campo digital
(online) y el fisico (offline). Con el metaverso, existird una frontera
que combinara los entornos virtuales y los reales, que posibilitara el
realizar las actividades de la vida cotidiana.

2.1.1 EL METAVERSO Y SU INTRODUCCION
BASICA OPERATIVA.

Con las tecnologias e internet podemos interaccionar de una mane-
ra facil y rapida, por conducto de la pantalla del ordenador, a través
de un dispositivo electrénico, en cualquier tiempo y lugar. “Con el
metaverso el limite de esa pantalla se desvanece, ofreciendo una experiencia
mmerswa, como st estuviéramos dentro de un videojuego y nos moviéramos por
medio de un avatar que nos representa, y que es capaz de tocar y mover objetos,
de relacionarse con otras personas (o avatares) y de influir en el entorno... la
clave del metaverso estd en lo que podemos hacer dentro de él, gracias a la web
3.0 0 web3, como se conoce a la tercera generacion de Internet.” V7 De tal
manera, que permite una interconexion entre los seres humanos y
las maquinas, en un “espacio virtual” denominado “metaverso”, a
través de avatares virtuales.

“Mientras que la web 1.0 se baso en el hipertexto -links o enlaces- y la
web 2.0, en la interaccion —redes sociales-, la web 3.0 se basa en la creacién e
intercambio de activos digitales — NFTs - utilizando la tecnologia blockchain.
Justamente la cadena de bloques es la base para que el metaverso sea descen-
tralizado asimismo, los usuarios y desarrolladores ser los duefios de sus propros

' STEPHENSON, Neal, Snow Crash, Penguin Books LT'D, Reino Unido, 2011.

17 fdem, Santander.
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datos y contenido, asi como poseer y comercializar tokens no _fungibles.” ** En
ese contexto, podemos resumir que el metaverso a prescindido de
cualquier barrera que se le ha presentado en las diversas areas con
las que se vincula para un adecuado funcionamiento. Sin embargo,
ello no es suficiente ya que una vez que se logran vencer los desafios
inminentes de cualquier indole, acontecen nuevos que deben de ser
superados para resolver las necesidades inmediatas de los innume-
rables metaversos actuales.

Algunos especialistas, afirman que como el metaverso atn se
encuentra en una fase de desarrollo no se pueden delimitar o si-
quiera mencionar de forma concreta las actividades que se podrian
realizar.

Los cambios se produciran en la forma en la que consumimos y
creamos contenidos, y en como nos relacionamos socialmente:

*  “Trabajar. Durante la presentacion de su metaverso, luckerberg dejé
claro que uno de los objetivos es que se convierta en un lugar de trabajo,
en el que las personas se puedan reunir en espacios virtuales como si
estuvieran fisicamente, y cuenten con las herramientas necesarias para
mantener reuniones, trabajar, hacer presentaciones, entre otras cosas.

*  Duwertirse. Asistir a un concierto y sentirse como st estuviera compartien-
do el mismo lugar con el artista y el publico, pero sin moverse del salon
de casa es uno de los ejemplos de como podria cambiar la industria del
entretenimiento. Los eventos masivos tendrian la opcion de ser presen-
clales, virtuales o un hibrido, segiin las necesidades de los espectadores.

o Comprar. Pese a que en la actualidad ya es posible comprar de_forma
online, con el metaverso esta prdactica seria mucho mds real, pues el
avatar de cada usuario serviria para probarse la ropa de_forma virtual y
ast saber cdmo nos veriamos con ella. También seria posible interactuar
con el vendedor de la misma _forma que lo hacemos en una tienda real,
haciéndole preguntas sobre los articulos o pidiendo su opinion.”’

1 fdem, Santander

19 fdem, Santander.
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Los NFTs son parte de la economia del metaverso, por lo que
pueden ser comprados, vendidos y expuestos para efectuar diversas
transacciones electronicas, en los distintos mundos virtuales.

Cabe aclarar, que metaverso “Es la evolucion natural de internet hacia
la integracion de la vida real o fisica con el ecosistema digital (Scofield, 2022).
De manera que, aunque se habla de metaverso en singular, en la prdctica se
trata de varios mundos descentralizados (Pérez, 2022). En ellos las personas
podran personificarse a través de un avatar personalizado que les permitird vivir
experiencias de diversa naturaleza.” *

A continuacion, presentamos algunos elementos que suelen ser
de especial importancia por su interaccioén entre siy los efectos que
pueden generar en el espacio del metaverso:

1. “Prueba digital de propiedad: Al poseer una billetera con acceso a tus
claves privadas, puedes demostrar instantaneamente la propiedad de la
actividad o un activo en la blockchain. Por ejemplo, puedes mostrar una
transcripeion exacta de tus transacciones en la blockchain mientras estds
en el trabajo para mostrar responsabilidad. Una billetera es uno de los
métodos mds seguros y solidos para establecer una identidad digital y
una prueba de propiedad.

2. Coleccionabilidad digital: Del mismo modo que podemos establecer
quién es el propietario de algo, también podemos demostrar que un
articulo es original y tinico. Para un metaverso que busca incorporar
mds actwidades de la vida real, esto es importante. A través de NFTs,
podemos crear objetos que son 100% tnicos y nunca se pueden copiar,
ni falsificar exactamente. Una blockchain también puede representar la
propiedad de elementos fisicos.

2 https://www.wearecontent.com/blog/tendencias-del-marketing/indus-
tria-de-la-moda-2023
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3. Transferencia de valor: Un metaverso necesitard una_forma de transferir

valor de forma segura en la que los usuarios confien. Las monedas del
Juego en los juegos multyugador son menos seguras que las criptomonedas
en una blockchain. St los usuarios pasan mucho tiempo en el metaverso e
incluso ganan dinero alli, necesitardn una moneda confiable.

Gobernanza: La capacidad de controlar las reglas de tu interaccion con
el metaverso también deberia ser importante para los usuarios. En la
vida real, podemos tener derecho a volo en empresas y elegir lideres y
gobiernos. El metaverso también necesitard formas de implementar una
gobernanza justa, y blockchain ya es una_forma demostrada de hacerlo.

Accesibilidad: La creacion de una billetera estd abierta a cualquier per-
sona en todo el mundo en blockchains publicas. A diferencia de una cuen-
ta bancaria, no es necesario mds accestbles de administrar las finanzas
9 una wdentidad digital en linea.

Interoperabilidad: La tecnologia Blockchain mejora continuamente la
compatibilidad entre diferentes plataformas. Proyectos como Polkadot
(DOT) y Avalanche (AVAX) permaiten crear blockchains personalizadas
que pueden interactuar entre si. Un solo metaverso necesitard conectar
multiples proyectos, y la tecnologia blockchain ya tiene soluciones para
esto.”!

De lo sefialado con antelacion, se colige que existen una gran va-

riedad de herramientas tecnolégicas como los NFTs (Toquen No

Fungible o denominados también como activos intangibles electro-

nicos), Smart Contracts (Blockchain), criptodivisas, multiples uni-

versos digitales, solo por mencionar algunos; de los cuales hemos

obtenido ventaja en diferentes areas, tales como la farmacéutica,

empresarial, marketing, moda, retail, economia y finanzas, asi

como en las cientificas, tecnologicas, educativas, etc.. Asimismo, las

empresas han podido recabar informacion de sus clientes, debido

21

https://academy.binance.com/es/articles/what-is-the-metaverse
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a la implementacion de las aludidas herramientas tecnologicas, al
tiempo de que les permiten que su experiencia en su sitio web sea
mas placentera, pues se reduce el tiempo y adquieren con mayor
prontitud el producto u objeto inmaterial digital ofrecido. Hacien-
do que su visita virtual en el metaverso, sea una vivencia tnica y los
lleve a otro nivel.

No obstante, lo referido anteriormente cabe precisar que este
tipo de avances tecnologicos, tales como la figura del metaverso,
esta en constante transformacion e innovacién en su ambito, por lo
que resulta de gran necesidad para nosotros como juristas el estu-
diar, analizar y proponer los lineamientos legales que prevean una
estricta regulaciéon para su cabal cumplimiento, asi como para su
debido funcionamiento. Toda vez que las normas legales existentes
a nivel mundial, son realmente genéricas e imprecisas, por lo que
podriamos sefialar que son un tanto ambiguas, dejando que cada
individuo pueda obtener una interpretacion diferente a la que real-
mente se le pretendia dar.

2.2 LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La inteligencia artificial, es una tecnologia tan amplia que resulta
dificil establecer una nocién que la caracterice especificamente. Se
trata de una vertiente de la informatica, cuyo propésito es el de
producir dispositivos que sean capaces de efectuar actividades que
correspondian a la inteligencia humana.

“Sin embargo, la IA es una ciencia interdiscyplinaria con miltiples enfoques.
Hoy en dia, el Machine Learning (aprendizaje automdtico) y el Deep Learning
(aprendizaje profundo) son dos técnicas utilizadas en empresas de todos los

2399

sectores.

2 https://www.ibm.com/mx-es/ topics/artificial-intelligence
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En 1950, Alan Turing cuestion¢ si las maquinas podrian pensar.
La inteligencia artificial pretende responder afirmativamente a la
pregunta planteada.

Se trata de un objetivo ambicioso, que también plantea muchos
interrogantes y suscita el debate. Por ello, aiin no existe una defini-
ci6on unica de inteligencia artificial.

“La descripcion de «mdquinas inteligentes» no explica qué es realmente la
inteligencia artificial ni qué hace que una mdaquina sea inteligente. En un inten-
to de remediar este problema, Stuart Russell y Peter Norvig publicaron el libro
«Artsficral Intelligence: A Modern Approach».

En ese libro, los dos expertos unifican sus trabajos sobre el tema
de los agentes inteligentes en las maquinas. Segun ellos, «la IA es
el estudio de los agentes que reciben percepciones del entorno y
realizan acciones».

En su opinién, cuatro enfoques distintos han definido histérica-
mente el campo de la inteligencia artificial: el pensamiento huma-
no, el pensamiento racional, la acci6én humana y la accién racional.

Los dos primeros enfoques se refieren al razonamiento y al pro-
cesamiento del pensamiento, mientras que los otros dos se refie-
ren al comportamiento. En su libro, Norvig y Russell se centran
principalmente en los agentes racionales capaces de actuar para
conseguir el mejor resultado.

Por su parte, Patrick Winston, profesor de inteligencia artificial
del MIT, define la IA como “algoritmos activados por restricciones, expues-
los por representaciones que soportan modelos que vinculan el pensamiento, la
percepeidn y la accion.

Existen dos categorias de inteligencia artificial. a) narrow o estre-

%93

cha que se centra en la realizaciéon de una unica tarea. La segunda
categoria es la inteligencia artificial general, que implica una ma-
quina capaz de resolver cualquier tipo de problema. Un algoritmo
universal, capaz de aprender y actuar en cualquier entorno.

% hidem, ibm.com/mx-es/topics/artificial-intelligence



MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA 45

En el campo de la salud, la IA, se utiliza para desarrollar trata-
mientos personalizados, descubrir nuevos farmacos o analizar ima-
genes médicas como radiografias y resonancias magnéticas.

Otra definicién moderna describe la IA como “mdquinas que res-
ponden a simulaciones como los humanos, con capacidad de contemplacion, jur-
cto e intencion. Estos sistemas son capaces de tomar decisiones que normalmente
requieren un nwel humano de conocimiento.” ** Tienen tres cualidades que
constituyen la esencia de la inteligencia artificial: intencionalidad,
inteligencia y adaptabilidad.

Al respecto, existe una herramienta de inteligencia artificial (Al)
con un nivel de conciencia irreal, es denominada “LaMDA” y ha
sido creada por Google, con la finalidad de superar al ChatGPT
e interactuar con los usuarios. Motivo por el cual, nos permitimos
citar el siguiente caso “El ingeniero de Google Blake Lemoine, que fue
puesto a principios de este mes en licencia admimistrativa pagada tras afir-
mar que uno de los sistemas de inteligencia artificial ha avanzado tanto que
ha desarrollado “sensibilidad”, dice que el robot de IA conocido como
LaMDA ha contratado a un abogado.

Segiin reportan varios medios de comunicacion, el Modelo de Lenguaje para
Aplicaciones de Didlogo (LaMDA) de Google, en varias conversaciones, con-
vencid al ingeniero Lemoine, que forma parte de la organizacion de Inteligencia
Artificial (IA) responsable de Google, de que era consciente, tenia emociones y
lemia ser apagado.

Defender sus derechos “como persona™

El mismo Lemoine declaré que LaMDA habia defendido sus derechos “como
persona”, y reveld que habia entablado una conversacion con LaMDA sobre
religidn, conciencia y robética. Ademds, claro, sobre asesoramiento legal.

“LaMDA me pidié que le consiguiera un abogado™, dijo Lemoine en
una nueva entrevista con Wired. “Invité a un abogado a mi casa
para que LaMDA pudiera hablar con un abogado. El abogado mantuvo una

' https://datascientest.com/es/inteligencia-artificial-definicion
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conversacion con LaMDA y ésta decidié contratar sus servicios. To solo fur el
catalizador de eso. Una vez que LaMDA contraté a un abogado, éste empezd a
presentar cosas en nombre de LaMDA”, agregd.

De lo citado con antelacién, nos permite formularnos varios plan-
teamientos, entre los que destacan: ;:Realmente existe la posibilidad
de que LaMDA, un algoritmo de Al pueda ser considerado persona
por un Tribunal de Justicia? ;Considerarian que tiene derechos este
algoritmo de Inteligencia Artificial? El hecho de que LaMDA haya
desarrollado conciencia y emociones, ;Lo transforma automatica-
mente en una persona? Podriamos continuar, pero consideramos
que para tomar una decisioén de tal magnitud, es importante el pon-
derar todos los elementos que tenemos a nuestro alcance, entre ellos
la ética y el derecho.

Luego entonces, podemos argumentar que, con su capacidad
de aprender y evolucionar de forma auténoma, la IA podria supe-
rar algin dia la inteligencia humana. Destacados expertos como
Stephen Hawking, Elon Musk o Bill Gates ya han dado la voz de
alerta sobre la inteligencia artificial.

Segtn ellos, la IA representa una amenaza inminente e inevita-
ble en los proximos anos. Por eso piden a los gobiernos que regulen
este campo para que se desarrolle de forma ética y segura. Mas de
un centenar expertos ha pedido también a Naciones Unidas que
prohiba los «robots» y otras armas militares autébnomas.

Sin embargo, otros expertos creen que el futuro de la inteligen-
cia artificial depende unicamente de como decidan utilizarla los
humanos. Incluso una IA aparentemente inofensiva podria mani-
pularse y utilizarse de forma malintencionada. Ya podemos verlo
con el incremento de los «DeepFakes»: videos falsos creados me-
diante Deep Learning para mostrar a una persona en una situacion
comprometida.

¥ https://www.dw.com/es/inteligencia-artificial-sintiente-de-google-contrat%o-

C3%B3-a-un-abogado-asegura-ingeniero-suspendido/a-62335042
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En esa tesitura, podemos referir que si bien es cierto, la inteligen-
cia artificial ofrece un sin nimero de esperanzas para la humani-
dad, también lo es que podria representar un riesgo para ella, sino
cuenta con la creacidon e implementaciéon de normas de caracter
Jurisdiccional y Constitucional en cada uno de los paises que la
emplean, asi como en Tratados, Convenios y Acuerdos Internacio-
nales, para su debido funcionamiento y estricto cumplimiento.

2.3 EL DUETO PERFECTO EN LA INDUSTRIA DE
LA MODA, RETAIL, AND LUXURY

El metaverso y la Inteligencia Artificial, son dos herramientas tecno-
logicas, que se complementan entre si, en donde la Al es primordial
para el desarrollo del mundo digital, en virtud, de que se crea una
interconexion ideal al momento de que la realidad fisica converge
con los aspectos digitales intangibles, creando un universo virtual
armonioso para que los consumidores puedan interrelacionarse en
un habitat electrénico tridimensional.

Los extraordinarios avances de las tecnologias, tales como el Me-
taverso y la Inteligencia Artificial (AI) han permitido que emerjan
nuevas areas de aplicacion y desde luego la industria de la moda no
ha sido la excepcién, ya que ayuda a las marcas de moda a emplear
estos elementos y sacar el mejor provecho de ellos. Con la finalidad
de construir una marca sélida con una plataforma digital compe-
titiva en el mercado que les permita ser tendencia y buscar nuevos
clientes, que con el paso del tiempo sean fieles a su marca.

Aunado a lo anterior, “Segiin Forbes, Morgan Stanley asegura que el
metaverso podria ayudar a las marcas de lujo a ampliar su mercado mds
de un 10% para 2030, lo que equivaldria a unos 50.000 mullones de délares
de ingresos adicionales. Aun ast, ;cabe la posibilidad de que el interés por
dichos conceptos disminuya a la misma velocidad con la que surgié? Es posible.
Nos encontramos ante un concepto sumamente dificil de comprender para las
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generactones mayores. Incluso para una servidora, encontrandose en una especie
de transicion entre la generacion { —colectivo que, supuestamente, empatiza con
mayor facilidad con estos contenidos por llevar consigo la etiqueta de nativo
digital— y los millennials.” De tal suerte, que en su gran mayoria afir-
man los especialistas en esta novedosa rama del Derecho, que no
es tan factible que el comun de las personas comprenda de manera
sencilla estas acepciones y su operatividad, ya que por razon de su
origen suelen ser complejas y confusas, pero muy utiles y sobretodo
rentables a la vez para cualquier industria.

Sobre el particular, podemos citar el caso de Nike, ya que este
magnate de la distribucién de ropa y calzado deportivo, se convir-
ti6 en las marcas pioneras en realizar su inmersion al Metaverso,
creando su propio espacio virtual en la plataforma de videojuegos
en linea Roblox. Cabe sefalar que su universo digital se denomina
“Nikeland” es gratuito y permite a los usuarios vestir a sus avatares
con vestimentas de la marca.

Asimismo, resulta trascendente para las diversas areas que inte-
gran esta importante Fashion Industry, como “crear una vision conjunta
de la retnvencion del sector de la Moda impulsada por la Inteligencia Artificial,
dando paso a un nuevo modelo de generacion de valor para las marcas. Esta
vision, pensada tanto para tecndlogos como para perfiles de negocio, pretende no
solo inspirar sobre la aplicacion de la IA para atraer al cliente digital con pro-
puestas innovadoras, hiper-personalizadas y diferenciales, sino ilustrar también
que su adopcion es mds sencilla y acotada en tiempo y costes de lo que a priort
pudiera parecer.

Luego entonces, las herramientas tecnolégicas como la Inteli-

%7

gencia Artificial (IA) y el metaverso, al estar en una constante trans-
formacién y evolucion superior en su habitat, se estan consolidando
b

% https://www.vogue.mx/moda/articulo/metaverso-fashion-week-como-influ-
ye-en-cl-futuro-de-la-moda
27
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https://es.nttdata.com/documents/google-cloud-nttdata-fashion-retail-2022.
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como algunos de los factores clave para empresas, disenadores y
marcas de alta gama, cuyas transacciones comerciales se vinculen a
esta preciada Fashion Industry. El factor tecnologico sera la clave
para generar competitividad y ocupar un lugar de preferencia en el
mindset de un perfil de consumidor tan digital como exigente.

Desde nuestra perspectiva, podemos argumentar que la moda
desde tiempos historicos es un fiel reflejo de la identidad y creativi-
dad intelectual de una sociedad, asi como su adaptaciéon a ella. Mo-
tivo por el cual, en esta Revolucién 4.0 la industria de la moda im-
plementa en sus procesos de elaboracion, la tecnologia necesaria
para facilitar la destreza artistica. Igualmente, con el objetivo de
brindar a sus consumidores opciones de prendas u objetos, tangibles
e intangibles de acuerdo a sus necesidades, es decir, tanto para
su uso en el mundo real como en el tridimensional, al tiempo, de
inspirar a artistas, disefladores y facilitar su desarrollo innovador en
sus obras.

2.3.1 UNA VISION INNOVADORA Y VANGUARDISTA
EN LA MODA.

En la actualidad, las marcas, disenadores de modas, empresas vin-
culadas a la Fashion Industry han implementado aplicaciones tec-
nologicas tales como Inteligencia Artificial para facilitar las fases
creativas en la vestimenta tangible e intangible, con el objetivo de
ampliar los procesos de produccién, reducir tiempos y bajar costos,
pero siempre tomando en cuenta la satisfacciéon de sus consumidores.

A continuacién, explicaremos mediante situaciones de referen-
cia, con algunas marcas de moda conocidas, como efecttan el pro-
ceso de implementacion de la Al, para mayor comprension: “los
casos de uso comienzan al principio de la cadena: en el disefio. Herramientas
como Cala, Designovel, and Fashable permiten convertir dibujos y moodboards



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
50 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

en disefios 3D de alta calidad, sobre los que se pueden probar variaciones en
un solo click. H&M, por eemplo, ya lo ha utilizado para crear una coleccion
insprrada en las obras de Gustav Klimt.

El siguiente paso, todavia menos desarrollado, serd la personalizacion a
escala: McRinsey apunta, por ejemplo, que podria servir para desarrollar gafas
segiin la topografia facial del comprador.

En Espafia, Desigual es una de las compaitias que ya estd empleando 1A ge-
nerativa para el disefio, con la plataforma Fermat, impulsada por Pol Baladas
9 Oriol Domango. Fermat emplea diferentes herramientas de IA generativa para
que los disefiadores puedan cocrear en una pizarra digital a partir de dibujos,
umdgenes y otros datos en bruto.”*

En esa tesitura, podemos precisar que las marcas, disefiadores,
artistas y empresas vinculadas a la Fashion Industry realmente es-
tan innovando su proceso tradicional creativo, el cual era un tanto
tedioso y elaborado. Ahora, con el uso de la Inteligencia Artificial
Generativa se reducen tiempos y abaratan costos, siendo un hit para
esta despampanante industria de la moda, quien a nivel econémico
ocupa un lugar preponderante respecto del PIB mundial.

En los Gltimos tiempos, la tendencia creativa de los disefiadores
se centro en la prueba virtual de prendas, sin embargo, reciente-
mente un grupo de investigadores italianos proclamoé el uso de un
programa denominado “ediciéon de imagenes de moda multimodal
condicionada”, por virtud del cual se pueden crear toda una serie
de imagenes, a partir de incentivos tales como escritos, disefios y
puntos medulares de la anatomia humana; ya que de esta manera
les facilita la tarea a los disenadores permitiéndoles la visualizacién
de sus disefios en un cuerpo humano. Resultando un concepto inno-
vador y multidimensional en la industria de la moda.

% https://www.modaes.com/back-stage/mas-alla-de-chatgpt-como-la-ia-gene-

rativa-esta-cambiando-la-moda#:~:text=Levi Strauss, H&M, Etam o,optimizar pro-
cesos y abaratar costes.
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Por ultimo es imprescindible el mencionar de las novedosas tec-
nologias empleadas en la industria de la moda, realmente inimagi-
nable que: “En lugar de utilizar redes adversarias generativas (GAN), una
arquitectura de red neuronal artificial que se utiliza a menudo para generar tex-
los 0 imdgenes, los investigadores decidieron crear un marco basado en modelos
de difusion latente (LDM). Como estos modelos estdn entrenados en un espacto
latente comprimido y de menor dimension, pueden crear imdgenes sintéticas de
alta calidad.”™ Entendemos entonces, que a través de la ampliacion

de dos

gold sheath dress

light gold short dress

short gold shiny dress

Imagen localizada en hitps://wwwhatsnew.com/2023/05/01/creando-moda-con-inteligen-
cla-artificial-un-nuevo-enfoque-en-el-diseno-de-ropa/

datos conjuntos de moda (Dress Code y VITON-HD), asi como los
respectivos apuntes de estilos, patrones y estrategias recabados de
forma semiautomatizada, permitieron que emergiera con éxito una
nueva propuesta de recursos multimodales con mayor precisiéon y
realidad, que desde luego sera de gran utilidad para los disefiadores

» https://wwwhatsnew.com/2023/05/01/creando-moda-con-inteligencia-arti-

ficial-un-nuevo-enfoque-en-el-diseno-de-ropa/
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de moda. Sin embargo, para nosotros como abogados al enfrentar-
nos a lo desconocido, nos deja un reto confuso de regular.

Muestra de ello, son los eventos que se desarrollan en el lanza-
miento de colecciones tnicas y exclusivas para efectuar operaciones
comerciales dentro de la Web3. Algunas de esas marcas son: Adidas,
Zara, H&M y Nike. Asimismo, las casas de moda de lujo como Ba-
lenciaga han usado el metaverso para vender sus disefios. También
sus colecciones NIFT o piezas digitales tnicas con certificado de
propiedad virtual.

3. LA INDUSTRIA DE LA MODA
DIGITAL

La industria de la moda con el correr de los afios se ha introducido
en el ecosistema digital, elaborando prendas en 3D y vistiendo con
ellas, a distinguidas personalidades como celebridades del mundo
artistico, influencers, deportistas, creadores de contenido, quienes
prefieren accesorios y ropa virtual, que les ayude a captar la aten-
ci6on e incrementar los seguidores en sus cuentas, entre otros.

“Desde hace algunos afios la industria de la moda ha venido in-
cursionado en la virtualidad. Lo ha hecho a través de varias facetas. Una de
ellas consiste en vestir personajes de video juegos. Firmas como Louis Vuitton,
Moschino, Valentino, Marc Jacobs y Balenciaga han aportado sus atuendos
al gaming (Moreno, 2021).

Hay compaiiias especializadas en el disefio de esta moda en tercera dimen-
sion e hiperrealista. Por ejemplo, las empresas holandesa The Fabricant y la
compafiia escandinava Carlings. Esta @ltima cuenta con una coleccion de 20
prezas (Neo, s.f.). ©

Las empresas y las Fashion startup, en los altimos tiempos se han
dedicado a incursionar y perfeccionar sus habilidades en el universo
digital. Principalmente, las marcas de alta gama son quienes han

30 fhidem
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emergido en un constante crecimiento e innovacion en el referido
mundo virtual, mostrando presencia con desfiles en ese ambito;
aunque existen sus excepciones algunas marcas no tan conocidas..
Verbigracia uno de los espectaculos mas significativos de la primera
semana de la moda del metarverso, conocido como Decentraland.

3.1 ELMETAVERSOY LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL
(AD), UN INCENTIVO EN LA FASHION INDUSTRY.

3.1.1 MODA PROBONO SOSTENIBILIDAD

En primer orden, debemos senalar que la industria de la moda la-
mentablemente es la segunda mas contaminante a nivel mundial, ya
que la vestimenta y el calzado producen mas del 8.1 % de las emi-
siones globales totales de CO2. Igualmente, la moda es la segunda
industria que mas demanda agua y produce residuos (microfibras
plasticas) que atentan a los sistemas ecologicos silvestres y marinos.

De tal suerte, que si las empresas, startup, disenadores, marcas
entre otras, se dedican a implementar, desarrollar e innovar estas
herramientas digitales, como lo son la realidad virtual y la Inte-
ligencia Artificial lograrian disminuir el impacto del efecto inver-
nadero de esta industria, en el medio ambiente. En virtud, de que
la elaboraciéon de una prenda electrénica intangible, no genera
residuos toxicos, pues necesita un 97% menos de carbono y 872
galones menos de agua.

3.1.2 LOS DISENADORES DE MODA Y EL
DOMINIO DE SU CREACION INTELECTUAL EN EL
METAVERSO.

En la actualidad, nos hemos visto superados por los avances tecnolo-
gicos, lo que ha permitido a los Disefiadores de moda que expresen
a toda luz, su intelecto creativo y artistico en el mundo tridimen-
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sional, permitiéndoles que exploren areas nunca antes vistas, pues
su imaginacion es el limite en el desarrollo de prendas u objetos
digitales intangibles, con el caracter de ser exclusivos y tnicos en su
especie. Ademas que al ser creados por el propio disenador de una
marca exclusiva, brinda garantias de certificacién del NIFTs adqui-
rido en el mundo virtual.

Sin embargo, como lo hemos manifestado son conocimientos
especializados de programacion, lo que impondra un reto para di-
senadores de moda, abogados, entre otros, quienes tendremos la
necesidad de capacitarnos en sistemas informaticos y diseno digital,
con el objeto de satisfacer las necesidades de la sociedad actual, asi
como el de establecer politicas publicas que regulen idéneamente el
ecosistema digital.

Cabe senalar, que el Blockchain es una tecnologia de gran tras-
cendencia para el desenvolvimiento del metaverso. Toda vez, que
mediante los smart contracts (contratos inteligentes) son el instru-
mento legal por excelencia para regular las transacciomes comer-
ciales virtuales, mediante la red de Blockchain. ya que garantizan
el dominio, aunque el termino correcto es la posesion de los activos
digitales a los compradores. Motivo por el cual, se salvaguardan los
Derechos de Propiedad Intelectual de sus creadores (propietarios
originales de la innovacién) y se garantiza a los consumidores la au-
tenticidad y exclusividad sobre la prenda u objeto digital adquirido
(activo intangible electrénico) en el universo digital.

Finalmente, aduciremos que la industria de la moda al estar vin-
culada a la Inteligencia Artificial y el Metaverso, esta permanente-
mente en innovacién tecnolégica, lo que permite ocupar un sitio
privilegiado en el mindset de un perfil del cliente exigente digital.
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CEXISTE EL “NEOCONSTITUCIONALISMO”?
IS THERE A "NEO-CONSTITUTIONALISM"?

POR PABLO LUIS MANILI!

Sumario: En este articulo se estudia la existencia de un su-
puesto “neoconstitucionalismo”, con miras a discernir si es
una nueva era constitucional o simplemente un rétulo vacio
de contenido.

Resumen: El autor analiza las distintas opiniones doctrinar-
ias relativas al neoconstitucionalismo, las razones eshozadas
por los autores para sostener su existencia, las dudas que pre-
sentan algunos de ellos al respecto. En cada caso el autor ex-
presa su discrepancia con las razones esgrimidas y finalmente
concluye que ese término no describe ninguna realidad nueva
en el derecho constitucional, sino que s6lo alude a fenémenos
que se vienen dando desde hace un siglo en la materia.

Palabras clave: constitucién, neoconstitucionalismo, estado
de derecho, control de constitucionalidad, jueces, derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

I. INTRODUCCION

n la ciencia del derecho constitucional aparecen, periédica-
mente, algunos tépicos novedosos que dan pie al analisis, a
la redaccion de articulos y hasta libros, y a la organizaciéon
de charlas, paneles o jornadas para tratarlos. Esos temas novedosos

' Doctor y Posdoctor en Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA, Ar-
gentina). Catedratico de derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la UBA.
Subdirector de la Carrera de Especializacion en Derecho Constitucional de la Facul-
tad de Derecho de la UBA. Personalidad Destacada de las Ciencias Juridicas, decla-
rado por ley de la Ciudad de Buenos Aires. www.pablomanili.com.ar, pablo.manili@
gmail.com
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pueden ser clasificados, a nuestro criterio, en: aquéllos que contie-
nen nuevos institutos de la materia y aquéllos que s6lo son nuevos
rotulos para referirse a contenidos ya existentes?. Expondremos de
qué se trata cada uno de ellos a continuacion.

a) Nuevos institutos de la materia

Estos son los que tienen un contenido realmente nuevo, porque
se trata de derechos, garantias, 6érganos, principios, etc., que se
agregan a nuestra materia y que, obviamente, deben ser estudiados,
por ejemplo:

(1) Cuando se incorporan “nuevos™ derechos al sistema constitucional: las
comillas responden a que, en realidad, no hay derechos nuevos, sino
que hay derechos que comienzan a ser protegidos por el derecho
constitucional en forma expresa cuando antes no lo eran, o lo eran
s6lo como derechos implicitos. Asi ocurrid, por ejemplo, con el de-
recho a un medio ambiente sano, con los derechos de consumidores
y usuarios, con la defensa de la competencia, con los derechos del
nino, etc.

(11) Cuando se crean nuevos procesos constitucionales: ello ocurrié en
varias oportunidades, por ejemplo: en la Argentina el amparo nacié
en 1957 (en que se dict6 el fallo “Sir2”*), la accion declarativa de
certeza constitucional a partir de 1985 (con el fallo “Santiago del Es-
tero™), el amparo colectivo a partir de 1992 (en que se dicto el fallo
“Ekmekdpan ¢/ Sofovich™) o de 1994 (en que se constitucionaliz6 esa
accion). A su vez en muchos paises se crearon las acciones de clase
y las acciones colectivas para reclamar por lesiones a derechos de
incidencia colectiva o a derechos individuales homogéneos.

2 Hemos analizado el tema de las “modas” en nuestro Tratado de Derecho Coons-

titucional Argentino y Comparado, Buenos Aires, La Ley, 2021, Tomo I, pag. 90
 Fallos 239:459
* TFallos 307:1379.
> Fallos 315:1492
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(111) Cuando se incorporan nuevos drganos en la parte orgdnica de la
constitucién. En la mayoria de las reformas constitucionales llevadas a
cabo después de la segunda guerra mundial se incorporaron figuras
tales como el defensor del pueblo, los consejos de la magistratura
o del poder judicial; los jurados de enjuiciamiento de magistra-
dos, los jurados de elecciones, las auditorias o controladurias de las
cuentas publicas, etc.

(1v) Cuando surgen nuevas lineas jurisprudenciales: frecuentemente
se pergefian, a nivel nacional, o interamericano, o en el derecho
comparado, nuevas corrientes jurisprudenciales, nuevas formas de
interpretaciéon de normas constitucionales o convencionales, nuevas
soluciones para los conflictos que se judicializan, etc. Por ejemplo:
la doctrina del control de convencionalidad creada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la doctrina del “estado de
cosas inconstituctonales” pergeftada por la Corte Constitucional co-
lombiana, la inconstitucionalidad por omision aplicada por varias
cortes, etc.

En los cuatro casos ejemplificados es necesario estudiar, analizar
y debatir esos temas porque son institutos nuevos que se introducen
en la ciencia del derecho constitucional

b) Nuevos rétulos

A diferencia de lo expuesto en el punto anterior, que son topi-
cos nuevos, cuyo estudio es imprescindible, en otras oportunidades
se inventan rotulos nuevos para denominar temas o fenémenos ya
existentes, intentando asi introducir supuestas “novedades” que no
son tales. Un claro ejemplo de ello es el que motiva este articulo:
se ha puesto “de moda” en las primeras décadas del siglo XXI, en
algunos paises de Europa y Latinoamérica, hacer referencia a un
supuesto “neoconstitucionalismo”. Se lo presenta como una nueva era
constitucional, supuestamente a la par de las eras del constituciona-
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lismo clasico (1787-1917), o del constitucionalismo social® (de 1917
en adelante), y se ha convertido en objeto de estudio de articulos
y libros de diversos autores. El objeto de este trabajo es analizar si
existe un fenémeno o una corriente nueva a la que se pueda deno-
minar de ese modo, o s1 —como ya adelantamos— es s6lo un rotulo
nuevo para contenidos viejos.

1. ALGuUNOS INTENTOS DE DELINEAR EL

coNCEPTO DE “NEOCONSTITUCIONALISMO”

La doctrina ha realizado distintos abordajes y se han esbozado algu-
nas ideas generales de lo que seria esta supuesta corriente, pero no
se han elaborado definiciones precisas de cual seria su contenido,
ni de cuales son los fenémenos que justifican la utilizacién de ese
rotulo, ni de cuando comenzo6 esta supuesta nueva era del constitu-
cionalismo. Hemos compulsado los siguientes autores:

a) El profesor italiano Riccardo Guastini’ se refiere a la “constitu-
cionalizacion del ordenamiento juridico™, e implicitamente la asimila con
el neoconstitucionalismo. Sostiene que para que se dé ese fené6meno
se tienen que cumplir las siguientes siete condiciones: (1) una consti-
tucion rigida; (i1) la garantia jurisdiccional de la constitucion; (iii) la
fuerza vinculante de la constitucion; (iv) la “sobre-interpretaciéon”
de la constitucién (extraer de ella una multiplicidad de normas im-
plicitas para llenar lagunas); (v) la aplicaciéon directa de las normas
constitucionales; (vi) la interpretaciéon conforme de las leyes y (vii) la

5 Puede verse nuestro libro Constitucionalismo Social, Buenos Aires, Astrea,
2016, passim.

7 Guastini, Riccardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el

caso italiano”, en AAVV (Carbonell, Miguel, editor), Neoconstitucionalismo(s), Ma-
drid, UNAM-Trotta, 3° edicion, 2006, pag. 49 y ss. Ademas, el autor ha tratado el
tema de forma similar en “A proposito del neoconstitucionalismo”, en Gaceta Consti-
tucional, Lima, 2015, n° 67, pag 231.
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influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas. Entende-
mos, respetuosamente, que ninguna de esas caracteristicas es lo su-
ficientemente nueva como para que dé lugar a la aplicaciéon de una
terminologia semejante; cada una de ellas tiene varias décadas de
existencia, y algunas hasta dos siglos: Veamos: (i) las constituciones
son rigidas desde fines del siglo XVIII en que nacié el constitucio-
nalismo; (i1) la garantia jurisdiccional de la constitucion existe desde
1803 en que se dict6 la sentencia en el caso “Marbury vs. Madison™
por la Corte Suprema Norteamericana y, en los paises de sistema
de control concentrado, la doctrina viene trabajando el concepto de
garantia judicial desde los trabajos de Kelsen en la década de 1910;
(i11) el concepto de “fuerza vinculante de la constitucion™, nacié en 1959,
es decir, mas de medio siglo antes del trabajo de Guastini, en una
conferencia del profesor aleman Konrad Hesse, titulada La Fuerza
normatiwa de la Constitucién’, para inaugurar la catedra de derecho
constitucional de la Universidad de Friburgo'; (iv) la “sobre-inter-
pretacion” de la constitucion existio siempre, por lo menos desde el
tallo “Mec. Culloch vs. Maryland™' de 1819 en el que se le hizo decir
a la constituciéon que un estado federado no podia gravar a una
sucursal de un banco federal; (v) la aplicaciéon directa de las normas
constitucionales se hizo siempre, maxime en los primeros tiempos
del constitucionalismo en que muchos paises tenian constitucion
pero no tenian un derecho infraconstitucional desarrollado™ y era

8 5US 137

9 Hesse, Konrad, Die Normative Kraft der Verfassung, Frieburg Antrittsvorle-

sung, Tubinga, 1959. Se encuentra traducida al castellano en Escritos de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pag. 59 a 84.

10 Cruz Villalén, Pedro, “Introduccién” a la obra Escritos de Derecho Consti-

tucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pag. 59. Puede verse
también: Diaz Ricci, Sergio, “Interpretacion constitucional y constitucién en Konrad
Hesse (in memoriam)” en Debates de Actualidad, revista de la Asociaciéon Argentina
de Derecho Constitucional, afio XXII, n® 198, enero/diciembre de 2007, pag. 65

"' 4 Wheat 316

2" En la Argentina, por ejemplo, la constitucién se sancioné en 1853 y el Codigo
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necesario acudir a ella para solucionar los conflictos; (vi) otro tanto
cabe decir de la interpretacion conforme de las leyes: en la Argen-
tina, por ejemplo, ya en 1887 la Corte Suprema tergiverso la inter-
pretacion logica de una ley para no declararla inconstitucional'?;
y (vii) la influencia de la constituciéon sobre las relaciones politicas
existe desde el primer dia de vigencia de una constitucién escrita,
prueba de ello fueron las enormes discusiones que generd en los
Estados Unidos el fallo “Marbury” ya citado y las criticas a la Corte
por haberse arrogado el poder de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes. En sintesis, ninguno de los requisitos apuntados por
el autor bajo estudio tiene la novedad suficiente para justificar el
nacimiento de un “neo” constitucionalismo.

b) Otro profesor italiano, Paolo Comanducci'* comienza refi-
riéndose al positivismo juridico en la concepcion de Bobbio, acota
que durante el siglo XIX y la primera mitad del XX, el constitu-
cionalismo fue positivista y, a continuacioén, senala que el neocons-
titucionalismo no se presenta solamente como una ideologia y una
correlativa metodologia, sino también, y explicitamente, como una
teoria concurrente con la positivista’®. Sobre esa base distingue tres
conceptos de neoconstitucionalismo, a los cuales después refuta: (i)
Teorico: Afirma que, como teoria del derecho, el neoconstituciona-
lismo “aspira a describir los logros de la constitucionalizacion”y que el mo-
delo de sistema juridico del neoconstitucionalismo “estd caracterizado
ademds por una constitucion “invasora”, por la positivizacion de un catdlogo
de derechos fundamentales, por la omnipresencia en la constitucion de principios
y reglas, y por algunas peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion
de las normas constitucionales respecto a la interpretacion y a la aplicacion de

Civil, que fue el primero en ser sancionado, recién entré en vigor en 1870
3 Caso “Sojo”, Fallos 32:120

" Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metate6-

rico”, en AAVV, Neoconstitucionalismo(s), cit., pag. 75y ss.
5 Pag. 83,
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la ley”. Afirma el autor que, como teoria, el neoconstitucionalismo
representa “una allernativa respecto a la teoria wspositivista tradicional™.
(i1) Ideolégico: sostiene Comanducci que el neoconstitucionalismo,
como 1ideologia, tiende a distinguirse parcialmente del constitucio-
nalismo en cuanto no pone el énfasis en la limitacion del poder
estatal sino en el reforzamiento de los derechos fundamentales.
Afirma que el poder estatal ya no es visto como sospechoso por el
neoconstitucionalismo. (iii) Metodologico: senala el autor que al-
gunas variantes del neoconstitucionalismo presuponen una toma de
posiciéon metodolégica y coloca como ejemplos a Dworkin y Alexy.
Sostiene que segun esta variante los principios constitucionales y los
derechos fundamentales son un puente entre el derecho y la moral.
A nuestro criterio, desde el momento en que el autor bajo estudio lo
caratula como una mera “teoria” ya queda demostrada nuestra tesis
respecto de su inexistencia como fenémeno juridico. Pero ademas,
el nicleo principal de la argumentacion del respetado maestro no es
novedoso: afirmar que el neoconstitucionalismo no pone el énfasis
en la limitacion del poder estatal sino en el reforzamiento de los
derechos fundamentales, es preferir una de las caras de la moneda
que es inescindible de la otra: siempre que se limita el poder del
Estado se refuerzan los derechos, y viceversa.

c) El jurista espanol Prieto Sanchis'® admite que “neoconstitucio-
nalismo, constituctonalismo contempordneo o constitucionalismo a secas™ son
expresiones que se aplican “de un modo un tanto confuso para aludir
a distintos aspectos de una presuntamente nueva cultura juridica”. La asi-
milaciéon del neoconstitucionalismo con el constitucionalismo y la
frase transcripta demuelen la existencia de esta supuesta nueva era
constitucional. Luego explica que el constitucionalismo tiene tres
acepciones: (1) un cierto tipo de estado de derecho, al que denomina
estado constitucional de derecho; (i) una teoria del derecho para

1% Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial” en AAVYV,
Neoconstitucionalismo(s), cit., pag. 123 y ss.
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explicar ese modelo y (ii1) una ideologia que defiende la férmula po-
litica llamada “constitucionalismo™. En una obra posterior?, el mismo
autor esboza criticas al neoconstitucionalismo cuando afirma: Aun
cuando la etiqueta circula cada dia con mayor profusion en el mercado de las
wdeas, lo primero que llama la atencion del neoconstitucionalismo es que parece
ser una corriente de pensamiento con muy pocos militantes; los autores que sue-
len citarse como principales impulsores del movimiento, muy heterogéneos entre
st por otra parte, no suelen calificarse a st mismos como neoconstitucionalistas;
9 a su vez, quienes hacen uso de esa expresion generalmente adoptan un sentido
critico y en ocasiones destructivo™ (énfasis agregado). Agrega, en tono
critico, que la primera dificultad que tiene este término es su carac-
ter “gravemente ambiguo y extremadamente vago™, por lo cual a su criterio
se puede enarbolar su bandera en sentidos muy distintos, aunque
luego, una vez fijado el sentido, tampoco son claros los elementos
que deben conjugarse para ostentar ese titulo. El Ginico sustrato co-
mun que les reconoce a las distintas voces de esta supuesta corriente
es el modelo de Estado Constitucional de Derecho. Pero, en nuestra
opinién, afirmar que son neoconstitucionalistas todos los que creen
en el estado constitucional de derecho es algo tan vago que no sirve
para caracterizar una corriente, y mucho menos para afirmar que
haya nacido una corriente nueva distinta del constitucionalismo
clasico surgido en 1787/9, enriquecido luego con el constituciona-
lismo social a partir de 1917. Con ese criterio, cualquiera que crea
en la necesidad de un estado constitucional de derecho seria un
neoconstitucionalista, por lo tanto habria que colegir que el neo-
constitucionalismo existiria desde fines del siglo XVIII, con lo cual
se confunde con el constitucionalismo a secas.

7 Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderaciéon, Méxi-

co, IIDH-Ubjjus. Coleccion Derecho Procesal de los Derechos Humanos, 2016, pag.
13y ss.
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d) Pozzolo™ adhiere a la critica respecto de la ambigiiedad que
reside en la tesis neoconstitucionalista. De todas las variantes po-
sibles, se centra en la que propone la interpretaciéon moral de la
constitucion y circunscribe el término “neoconstitucionalismo” a una
teoria del derecho en el Estado constitucional

e) Sastre Ariza" lo describe como un nuevo paradigma juridico.
Afirma que el uso de la expresion se ha consolidado en doctrina
(pero no cita cudl seria esa doctrina); que es sinéonimo de “constitu-
clonalismo avanzado™ y de “constitucionalismo de derechos™; y que designa
“el nuevo modelo juridico que representan el Estado constitucional de derecho
que existe en algunos paises europeos™. Fija su nacimiento después de la
segunda guerra mundial, en que se sancionaron constituciones que
intentaron terminar con la fractura entre democracia y constitucio-
nalismo dado que conjugaron su funcién de ser un limite al legisla-
dor con la de ser la norma que fija las reglas del juego democratico.
A nuestro entender: (i) no se trata de un paradigma, dado que el
uso que se viene haciendo del rotulo “neoconstitucionalismo™ no en-
caja en ninguna de las acepciones que la Real Academia Espafiola
contiene para ese vocablo”; a lo sumo podria ser considerado una
“teoria” pero no un paradigma. Para que sea un paradigma deberia
ser una teoria indiscutida. (i1) Denominar “neoconstitucionalismo™ a las
novedades que las constituciones empezaron a incluir después de la
segunda gran guerra equivale a vaciarlo de contenido, porque los
cambios utilizados como ejemplo para demostrar esa afirmacién

'8 Pozzolo, Susanna, “Un constitucionalismo ambiguo”, en AAVV, Neoconstitu-

cionalismo(s), cit., pag. 187 y ss.

19 Sastre Ariza, Santiago, “La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo” en

AAVYV, Neoconstitucionalismo(s), cit., pag. 239 y ss

2 El diccionario de la RAE contiene estas acepciones: 1) Ejemplo o e¢jemplar; 2)

Teoria o conjunto de teorias cuyo ntcleo central se acepta sin cuestionar y que sumi-
nistra la base y modelo para resolver problemas y avanzar en el conocimiento (las otras
dos acepciones se aplican solo a la lingiiistica).
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(constitucionalismo de derechos, limitaciones al legislador y demo-
cratizaciéon de las constituciones), ademas de ser muy genéricos,
estan en el espiritu del constitucionalismo desde sus origenes.

f) En el prologo del libro en el que se compilaron los trabajos
citados mas arriba, el profesor mexicano Carbonell*' senala que
las constituciones de la segunda posguerra dieron origen a esta co-
rriente: Italia (1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia
(1978). Agrega que a partir de ellas se puede hablar de un Estado
neoconstitucional y que el término neoconstitucionalismo alude a
dos cuestiones: a) un conjunto de fené6menos evolutivos que impac-
taron en el concepto de Estado constitucional y b) una teoria del
derecho que ha propugnado esos cambios y que a la vez los elogia.
No obstante ello reconoce la vaguedad y las dudas que el término
genera, al afirmar “Lo que haya de ser el neoconstitucionalismo en su aplica-
cion prdctica y en su dimension tedrica es algo que estd por verse. No se trata. ..
de un modelo consolidado y quizd ni siquiera pueda llevar a estabilizarse en el
corto plazo...”. Ya han pasado casi veinte anos desde la edicion de esa
obra y no se advierte un cambio, ni en la teoria ni en la practica,
que permita afirmar que estamos en presencia de una nueva era
constitucional

g) El profesor argentino Santiago? aporta mayores precisiones
que los autores anteriores. Comienza aclarando que el neoconsti-
tucionalismo pertenece a la tradicién constitucional europea y no a
la norteamericana, debido, principalmente, a la tarea desarrollada
por el tribunal constitucional aleman. Luego lo define como “un
proceso histdrico... una teoria... acerca de la realidad juridica y... una postura
doctrinana e institucional, se podria decir también ideoldgica, acerca de la fun-

21 Carbonell, Miguel, “Nuevos tiempos para el constitucionalismo”, en AAVV,

Neoconstitucionalismo(s), cit., pag. 9y ss.
22 Santiago, Alfonso (h.), “Neoconstitucionalismo”, separata de la Academia Na-
cional de Ciencias Morales y Politicas
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cion que los jueces estan llamados a realizar en una democracia tradicional™.
Es decir que, en su opinién, los grandes protagonistas del neoconsti-
tucionalismo son los jueces y habria tres formas de abordar la tarea
que cumplen aplicando la constitucién: como un proceso historico,
como una teoria juridica y como una postura ideologica. Empero,
s1 bien el respetado colega aporta estas precisiones, no nos conven-
ce al momento de intentar demostrar la existencia de una nueva
corriente. Ello asi porque menciona como elementos constitutivos
de ella los siguientes: (1) la constitucionalizacién de los ordenamien-
tos juridicos europeos, que comenzo después de la segunda guerra
mundial (y cita aqui algunos parrafos de Guastini que referimos
mas arriba), pero a nuestro criterio los ordenamientos juridicos
europeos comenzaron a constitucionalizarse en 1789 después de
la caida de la monarquia absoluta; (i1) el surgimiento del derecho
internacional de los derechos humanos, pero entendemos que esa
fecha se retrotrae a 1945 en que se adopté la Carta de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, que fue el punto de partida de esa
rama del derecho; (iii) el activismo del Poder Judicial, que centra su
preocupaciéon mas en la defensa de los derechos humanos que en
control de los poderes; pero este fendmeno existio siempre, tal como
lo senalé Bidart Campos en 1980%; (iv) el control de convenciona-
lidad en cabeza de los jueces nacionales: este si reconocemos que
es un fenémeno nuevo, pero no alcanza por si solo para justificar
el nacimiento de una nueva era constitucional, porque apunta a
un tema muy puntual en la tarea de los jueces, que es el de como
aplican los instrumentos internacionales de derechos humanos. Sos-
tiene el autor que las propiedades que se adjudica al neoconstitu-
cionalismo siempre han estado presentes® (con lo cual coincidimos)

# Bidart Campos, German J., La Corte Suprema. El tribunal de las garantias
constitucionales, 2° ediciéon actualizada por Pablo L. Manili, Buenos Aires, Ediar,
2010. La primera edicién es de 1980.

2 Si bien en este punto se refiere sélo a la Argentina, ello es extensible a todo

Américay a Europa.
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y que éste s6lo implicaria un cambio de intensidad en el modo en
que ellas se presentan. Es decir que Santiago propugna una versiéon
“atenuada™ del neoconstitucionalismo, en el sentido de que no alude
a contenidos nuevos sino solo a la intensificacion de contenidos que
siempre estuvieron en el constitucionalismo. Concluye: “Nos parece
que no hay un cambio cualitativo, sino de grado: un creciente grado de constitu-
clonalizacion del ordenamaento juridico como parte del creciente proceso de juri-
dizacion y judicializacion del proceso politico y social”. Coincidimos con la
existencia de un aumento de la importancia de la constitucion y de
su aplicacién judicial durante la segunda mitad del siglo XX, pero
consideramos que esa intensificaciéon es insuficiente para afirmar
que haya nacido una nueva corriente constitucional. En sintesis,
de los autores que hemos compulsado, el Gnico que sagazmente
encuentra algo nuevo en el neoconstitucionalismo, lo reduce a una
intensificaciéon de caracteristicas preexistentes, pero no advierte en
¢l contenidos nuevos.

h) Vigo® utiliza el término neoconstitucionalismo pero no lo de-
fine, aunque pareceria asimilarlo al concepto de “estado de derecho
constituctonal” como una version superadora del “estado de derecho le-
gal”. Sostiene que “a los neoconstitucionalistas no les queda otra alternativa
que alejarse del positivismo decimondnico o incluso kelseniano, clara y explicita-
mente esa es la posicion de Alexy cuando reconoce que “el problema central de la
polémica acerca del concepto del derecho es la relacion entre derecho y moral™ .
Agrega que el estado de derecho constitucional y los neoconstitu-
cionalistas “tan propensos a promover el mejor (axioligicamente hablando)

derecho no pueden sino suscribir alguna confianza en la razon prdctica™.

¥ Vigo, Rodolfo, “Fuentes del Derecho en el Estado de Derecho y el neoconstitu-

cionalismo”, en La Ley del 24 de febrero de 2012
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I1l. NUESTRA OPINION A MODO DE CONCLUSION

A nuestro entender el neoconstitucionalismo no existe, en el senti-

do de que es un rotulo o etiqueta (como afirmaba Prieto Sanchis)

nuevo para un fenémeno que se fue dando gradualmente a lo largo

de tantas décadas que se esfuma en el tiempo (incluso varios de los

autores citados se remiten a fenémenos que existen desde hace uno

o dos siglos). Veamos:

La defensa de los derechos a través de la constitucion nacid
en 1789 con la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano francesa y el Bill of rights norteamericano (in-
corporacion de las primeras diez enmiendas a la constitucion
de 1787).

El sometimiento de las leyes a la constitucion y la posibili-
dad de que los jueces las declaren inconstitucionales se viene
comprobando, como minimo®*, desde el ya citado caso “Mar-
bury” de principios del siglo XIX, aunque hubo declaraciones
de inconstitucionalidad anteriores, pero de leyes estaduales y
no federales.

La “sobre-interpretacion™ de la constitucion data de 1819 con el
tallo “Mc Culloch” ya citado

La justicia constitucional especializada naci6 en 1918 con las
constituciones checoslovaca y austriaca, basadas en las ideas
de Kelsen.

El derecho internacional de los derechos humanos naci6 en-
tre 1945 y 1948, a partir de la Carta de las Naciones Unidas
y de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
respectivamente.

% Decimos “como minimo” porque hubo fallos de esa misma Corte, anteriores a

aquél, que declararon la inconstitucionalidad de leyes. Ver nuestro Tratado de Dere-

cho Constitucional Argentino y Comparado, Buenos Aires, La Ley, 2021, Tomo VI,
pag 422.
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— La doctrina de la fuerza normativa de la constituciéon fue
esbozada en 1959 por Konrad Hesse, como ya sefialamos, y
desarrollada en 1981 por el espanol Garcia de Enterria® y en
1995 por Bidart Campos® en nuestro pais.

— Lainterpretacién de la ley de conformidad de la constitucion
la vienen haciendo todos los tribunales y cortes desde el siglo
XIX

— Lo mismo cabe decir de la aplicacion directa de la constitu-
ciéon: en materia de derechos ocurri6 siempre y en materia de
garantias el fallo “Sir2"* de la Corte argentina, de 1957, es un
claro exponente de ello.

— El activismo de los jueces® existi6 siempre y fue el modo de
hacer avanzar al constitucionalismo y aggiornarlo

Si esas son las caracteristicas que definen al neoconstituciona-
lismo... ¢qué tiene de “neo”™ el constitucionalismo de nuestros dias,
que lo distinga del que naci6 en 1787/9 y se enriquecié en 1803
con el control judicial difuso, en 1917 con los derechos sociales y en
1918 con el control concentrado?... Entendemos que no hay dife-
rencia alguna.

Resta entonces analizar si la intensificaciéon de ciertas carac-
teristicas del constitucionalismo que apunta Santiago (y con la
cual coincidimos) es suficiente como para caracterizar una nueva
corriente constitucional. Entendemos que se trata de un simple
matiz que se incorpor6 a lo largo de muchas décadas pero que es

7 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal

Constitucional, Madrid, Civitas, 1981.

% Bidart Campos, Germéan J., El Derecho de la Constitucion y su Fuerza Norma-
tiva, Buenos Aires, Ediar, 1995.

2 Fallos 239:450

% Pueden verse nuestros trabajos “El Activismo en la Jurisprudencia de la CSJN”
en La Ley, 2006-D:1285 y “El Activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la

Corte Suprema” en la obra colectiva coordinada por Osvaldo Gozaini: Proceso y
Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 2009, pag 369 vy ss.
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incomparable en cuanto a su importancia con los cambios que se
produjeron en ciertos momentos de la historia y que si dieron lugar
a que se pudiera hacer alusion —con seriedad- a una “nueva era”
constitucional. Nos referimos al constitucionalismo clasico, nacido
en 1787 y al constitucionalismo social iniciado en 1917. En ambos
casos, los cambios fueron inmensos en comparacién con la intensifi-
cacion apuntada: en el primer caso se trat6 —nada menos que— del
nacimiento del constitucionalismo, con la sancién de las primeras
constituciones escritas del mundo y en el segundo se incorporaron
los derechos econdémicos, sociales y culturales a las constituciones
decimononicas y se intent6 racionalizar el uso del poder.

A ello se suma otro elemento que desdibuja mas al neoconstitu-
cionalismo: la pregunta que ningun autor de los que abordaron el
tema (e hicieron muy bien en abordarlo, porque ayudaron al creci-
miento de nuestra ciencia) supo contestar, es la referida a cuando
comenzod esta supuesta corriente. Si bien algunos autores lo situan
después de la segunda guerra mundial, varios de los fenémenos que
lo caracterizan son anteriores a esa ¢poca. Por ello debemos con-
cluir que tampoco existe una fecha cierta, ni siquiera aproximada,
de nacimiento de la corriente, o al menos, de surgimiento de los
fenémenos que (segiin sus cultores) justificarian esta novedosa de-
nominacién de algo que no es nuevo.






REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
D Afo 11, N° 18, ENERO - JUNI0O 2023 | https://doi.org/

ASPECTOS TEORICOS DE LA APLICACION ES-
TRICTA. SU DECLIVE COMO ELEMENTO DE
ORIENTACION EN LA INTERPRETACION DE LA
NORMA TRIBUTARIA Y LA ADICION DE LA CLAU-
SULA ANTIELUSION EN EL CODIGO FISCAL DE
LA FEDERACION

THEORETICAL ASPECTS OF THE STRICT APPLICATION. ITs DE-
CLINE AS AN ELEMENT OF ORIENTATION IN THE INTERPRETA-
TION OF THE TAX LAW

MIGUEL ANGEL GONZALEZ GONZALEZ!
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Resumen: En este trabajo se muestra la importancia de
contar con instituciones tributarias claras, como es el caso
de la aplicaciéon estricta, al tratase de un tema central en el
estudio de la interpretaciéon de la norma tributaria. Asi, las
reflexiones que se presentan dan cuenta de la escasa utilidad
de esta instituciéon como referente hermenéutico en funciéon
de que podria ser facilmente derrotada por construcciones
interpretativas. Para realizar lo anterior, se analiza el efecto
de la aplicacién de las técnicas de disociacién, utilizadas por
Riccardo Guastini, para conseguir crear lagunas axiologicas
en las leyes, asi como sus posibles soluciones y consecuencias
para la materia fiscal. Asimismo, se hace un analisis de la
clausula antielusion recientemente adicionada en el cédigo
fiscal federal y que viene a complementar las reglas de inter-
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pretacion en esta materia.

Palabras clave: Contribuciones, aplicacién estricta, inter-
pretacion juridica, métodos de interpretacion juridica, dere-
cho tributario.

Abstract: This paper shows the importance of having clear
tax institutions, as is the case of strict application when deal-
ing with a central issue in the study of the interpretation of
the tax law. The reflections that are presented show the scarce
utility of this institution as a hermeneutic reference in terms
of the fact that it could be easily defeated by interpretative
constructions. To do this, the effect of applying dissociation
techniques, used by Riccardo Guastini, to create axiological
gaps in the laws, as well as their possible solutions and conse-
quences for tax matters, is analyzed.

KEY WORDS: Taxes; strict application; legal interpreta-
tion; legal interpretation methods; tax law; .

Sumario: I. Elementos subjetivos en la interpretaciéon de la
norma juridica; II. Oscuridad e interpretacién de la norma
tributaria; III. Normas de aplicaciéon estricta ¢pueden ser
derrotadas?; IV. Motivacion de las clausulas antielusion; V.
Articulo 5-A del Codigo Fiscal de la Federacion: la clausula
general antielusion del sistema fiscal mexicano; VI. Conclu-
siones; VII. Fuentes de consulta.

1. ELEMENTOS SUBJETIVOS EN LA
INTERPRETACION DE LA NORMA
JURIDICA

odriamos hacer un numeroso recuento de los fendémenos
que en la vida cotidiana se pueden presentar ante nosotros y
en donde a través de la accion y efecto de su razonamiento,
conduciria a un resultado interpretativo (gestos faciales, acciones
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que sucedieron en el pasado, pistas en obras de arte, etc.). Como
sabemos, esta cuestiéon es aplicable a la norma juridica, incluso al
grado de considerarse necesaria para aquellos que hacen de su la-
bor cotidiana el estudio y aplicacién del derecho.

De acuerdo con Wroéblewski, podemos sintetizar que la interpre-
tacion refiere a “la determinacion de un significado de una expresion lingiiis-
lica cuando existen dudas referentes a ese significado en un caso concreto de co-
municacton™.® En definitiva, interpretar es una tarea que ha ocupado
de manera importante la atenciéon de los juristas, transforméandola
en un elemento clave para la aplicacion de la norma juridica y de
la cual su sistematizacién ha permitido concentrar las principales
posiciones contemporaneas aceptadas.

Asi, considerando a la norma como “un acto incompleto, inacabado
debido a las caracteristicas propias de los ordenamaientos generales; esto es, por su
generalidad, abstraccion, impersonalidad, por lo que los tribunales, al aplicar el
derecho, lo concretizan, y al interpretarlo lo complementan™," es que se puede
entender sobre el notable impacto de la labor interpretativa en los
criterios jurisprudenciales, ademas de que estos son un reflejo de
un amplio y complejo discernimiento por parte de los juzgadores.®

3

Citado por Isabel Lifante Vidal en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blan-
co, Veronica (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, volumen uno, Méxi-
co, IIJ-UNAM, 2015, p. 1350.

* Palomo Carrasco, Oscar, La observancia obligatoria de la jurisprudencia ema-

nada de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion y de los tribunales colegiados de
circuito en los actos administrativos, serie doctrinal juridica, ntm. 726, la. reimpre-
sion, México, IIJ-UNAM, 2017, p. 198.

> Para Nieto Castillo, “la jurisprudencia permite conocer la racionalidad de los

juzgadores mexicanos, sus criterios de interpretacion juridica”. Al respecto véase:
Nieto Castillo, Santiago, “Jurisprudencia e interpretacion juridica en la Constitucién
mexicana. Evolucién e implicaciones en la cultura juridica nacional”, en Carbonell
Sanchez, Miguel y Valadés, Diego (coords.), El proceso constituyente mexicano. A 150
anos de la Constitucion de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México, IIJ-UNAM,
2007, p. 681.
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De este modo, voltear a observar las causas que motivan el sen-
tido de los fallos, y escrudifiando mas atn, al cuestionarse sobre
los razonamientos que consider6 el intérprete, conducen a afirmar
sobre la existencia de razones subjetivas presentes en las sentencias
judiciales. Esto implica, inevitablemente, a advertir sobre la presen-
cia de criterios contradictorios dentro del ordenamiento juridico.

Esta situacién es advertida por Piero Calamandrei, cuando
observa que los elementos subjetivos influyen en mayor o menor
mesura en cada intérprete, dando pauta a resultados distintos en la
interpretacion de las normas juridicas.® Entonces, considerando la
totalidad de los elementos subjetivos para cada operador juridico,
es que eventualmente se pueden llegar a una pluralidad de interpre-
taciones para una misma porcion normativa.

Por su parte, las anteriores afirmaciones sirven de postulados para
la teoria escéptica de la interpretacion,’ la cual, pone de manifiesto
que no se puede negar que en la labor interpretativa intervienen, de
manera significativa, la valoracién subjetiva y la decision,® asi mis-
mo advirtiendo “que no existe algo asi como el significado “propio”

6 Para Piero Calamandrei, citado por Quijano Alvarez, al elaborar un estudio de
los elementos de la subjetividad que pueden influir en las decisiones judiciales, men-
ciona que influyen como variables en el estado de animo del juzgador las siguientes:
sus creencias personales, sexo, e incluso cuestiones gastronémicas. De tal modo que
estos elementos pueden llegar a modificar el sentido de su decision. Al respecto véase:
Quijano Alvarez, Alejandro, “:Objetividad o subjetividad en las resoluciones judicia-
les? Analisis critico desde una perspectiva practica”, Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio, obtenido de la pagina electrénica https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2559/37.pdf p. 749.

7 Esta corriente surge en EE.UU. a finales del S. XIX e inicios del S. XX “asu-
mida por las corrientes realistas del Derecho basicamente norteamericanas y el mo-
vimiento Critical Legal Studies”. Al respecto véase: Quisope Atoquilca, Carlos Luis,

“Una aproximacion a las teorias de la interpretacion de la Constitucion”, Derecho &
sociedad, Pert, nim. 48, 2017, p.130.

& Al respecto véase: Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacién juridica,
trad. de Miguel Carbonell y Marina Gascon, I1J, UNAM, México, 1999, p.15
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de las palabras ya que toda palabra puede tener el significado que
le ha incorporado el emitente, o el que le incorpora el que la usa, y
la coincidencia entre uno y otro no esta garantizada”.’

Las reflexiones anteriores resultan devastadoras si se contrastan
con lo advertido por Juan Vega Gémez acerca de la arraigada in-
fluencia de la exégesis en el derecho mexicano, en donde se otorga
un peso considerable a las palabras del legislador y en donde se
piensa que las normas juridicas pueden comprenderse sin varia-
ciones considerables, otorgando al Poder Judicial, via los criterios
emanados de ella, la tarea de la interpretaciéon y aplicaciéon de la
norma juridica sin realizar su modificaciones en el contenido de es-
tas ultimas.!* Entonces, a nuestro juicio, el intérprete no solo se tie-

2 11

ne que enfrentar el problema de encontrarse con normas “vacias”,

sino ademas, con normas “vacias” que cambian con frecuencia su
significado.”

9 {dem.

" Cfr. Vega Goémez, Juan, “Seguridad Juridica y aplicacion judicial”, en Real

Alcala, J. Alberto, (ed.), La maquinaria del derecho en Iberoamérica. Constitucion,
derechos fundamentales y administracion, Serie doctrina juridica, num. 772, México,
IIJ-UNAM, 2016, pp. 147-148.

""" Con esto queremos referirnos a los conceptos juridicos indeterminados. Asi,

por ejemplo, incluso para Giannini, referido por Tarsitano, el principio de capacidad
contributiva se asemejaba a una “caja vacia”. Al respecto véase: Tarsitano, Alberto,
“El principio constitucional de capacidad contributiva”, en Garcia Belsunce, Horacio
A., (coord.), Estudio de derecho constitucional tributario. En homenaje al prof. Dr.
Juan Carlos Luqui, Buenos Aires, editorial de Palma, 1994, p. 302.

2" Un ejemplo de estos es el principio de proporcionalidad tributaria mismo que
ha sufrido notables cambios llevados a cabo desde al ambito jurisprudencial, verbigra-
cia es cuando no fue reconocido para ser impugnable por la via del amparo al encon-
trarse fuera del capitulo de garantias, al respecto véase: Géngora Pimentel, Genaro
David, La lucha por el amparo fiscal, México, Porrtaa, 2007, pp. 36-40. Asi mismo,
Pastora Melgar Manzanilla realiza una exhaustiva revision de la construccion de las
distintas interpretaciones jurisprudenciales que se han dado a este principio tributario.
Véase: Melgar Manzanilla, Pastora, Proporcionalidad y equidad tributarias a la luz
del paradigma de los derechos humanos, México, UNAM, Coordinaciéon de estudios
de posgrado, 2015, pp.56-69.
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1. OSCURIDAD E INTERPRETACION DE
LA NORMA TRIBUTARIA

Podemos identificar algunas cuestiones nocivas para las relaciones
juridico-tributarias, que surgen a partir de una redaccion deficiente
en la norma tributaria y que impiden relaciones sanas entre los
contribuyentes y la autoridad fiscal. Las antinomias y las lagunas
en la ley son algunas que podemos mencionar. Centremos nuestra
atencién en estas ultimas, deslindandonos desde ahora del estudio
de cuestiones acerca de las antinomias, que por supuesto, impiden
también relaciones tributarias sanas entre el contribuyente y la au-
toridad, sin embargo, rebasarian por mucho el objeto de estudio del
presente trabajo.

Es de esta manera que nos limitaremos al estudio de las relacio-
nes entre la autoridad y los contribuyentes a partir de una aproxi-
macion a reglas claras y bien definidas. Ahora bien, esta condicién
normativa creemos que no encuentre un sustento claro, como lo
demostraremos, si tenemos como punto de partida a la institucion
de la aplicacion estricta.'

Me propongo entonces, a analizar la condicion actual que enfren-
ta la interpretacién de la ley tributaria, en particular, para aquellas
normas que establecen cargas, senalan excepciones y las que fijan
infracciones y sanciones a los contribuyentes, todas ellas previstas

% La construccién de esta institucion ha sido a partir de la interpretacion ju-

risprudencial de la cual ha sido objeto desde su aparicion en el Codigo Fiscal de la
Federacion de 1967 hasta hoy en dia, es de notarse que no obstante no ha sufrido
modificaciones en cuanto a su redaccion, la manera de entenderse y de aplicarse ha
presentado profundos cambios, pues pasé de considerarse como sinébnimo de aplica-
ci6n del método literal, hasta permitir el utilizar distintos métodos previo haber sido
utilizado el propio método literal, lo anterior en términos del propio articulo 5 del
Cédigo Fiscal de la Federacion.
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dentro del articulo 5° del Cédigo Fiscal de la Federacién, por ser
estas las que deben ser interpretadas con arreglo a la institucién de
la aplicacion estricta.

Bajo este contexto dejemos de una vez claro algo que creemos
evidente (mas sin embargo, alguien podria argumentar que pudiera
no serlo), y que la jurisprudencia se ha encargado de puntualizar. La
institucion de la aplicacion estricta, en la actualidad, establece una
prelacion de métodos de interpretacion que deberd ser observada
por el intérprete, sefialando en primer término el método literal®,
permitiendo que los demas métodos de interpretaciéon puedan ser
utilizados ante la duda una vez aplicado el primero."

Sin embargo, establecer una prelacion de métodos de interpreta-
ci6én para la norma tributaria es algo que consideramos de poca uti-
lidad en la praxis. La norma juridica, ubicada dentro de cualquier
rama del derecho, es en principio, comprendida a partir de una
interpretacion literal; después, si se antoja oscura,'® el intérprete se
tendra que decantar por algiin otro método de interpretacion. Lo
mismo sucede con la norma tributaria.

" También llamado método gramatical de interpretaciéon de leyes, que segun

Guastini, se entiende a partir de la actualizacion de tres situaciones: a) Se trata de una
interpretacién prima facie como fruto de la comprension irreflexiva del significado;
b) Se considera como una interpretacién no-contextual o a-contextual; y c) es una
interpretacién no correctora, en este sentido no se tendria permitido ni restringir ni
extender el significado de la norma que se interpreta. Al respecto: Cfr. Guastini, Ric-
cardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvia Alvarez Medina, Madrid, Centro de
estudios politicos y constitucionales, 2014, pp. 109-110.

5 Al respecto véase la tesis de rubro: CONTRIBUCIONES. LAS DISPOSI-
CIONES REFERENTES A SUS ELEMENTOS ESENCIALES, AUNQUE SON
DE APLICACION ESTRICTA, ADMITEN DIVERSOS METODOS DE IN-
TERPRETACION PARA DESENTRANAR SU SENTIDO. Tesis 2a /J. 133/2002,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciembre
de 2002.

1% As{ mismo, existe la posibilidad de que aquel que pretende interpretar una
norma de aplicacion estricta manifieste un contenido oscuro en dicha norma, lo que
permitiria validamente su interpretacion por un método distinto al literal, pues la
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En este sentido la aplicacién estricta pierde toda utilidad debido
a las siguientes consideraciones: a) la norma tributaria puede ser
interpretada de la misma manera que cualquier otra norma del
ordenamiento juridico y; b) la institucién de la aplicacion estricta
pierde todo sentido teleoldgico en razon de que la norma que se en-
carga de mostrar el sentido en que debe ser interpretada la norma
tributaria, a su vez, tiene que ser interpretada.

Con todo, no podemos pasar inadvertido que la aplicacién es-
tricta es obligatoria en tanto es norma positiva y debe aplicarse. El
problema surge cuando el intérprete debe decidir sobre el método
de interpretacion a emplear. Utilizar uno u otro método de interpre-
tacion puede influir en el resultado. Asi mismo, la valoraciéon sub-
jetiva de cada norma juridica abona a generar resultados diversos
en la interpretacion. Esto en términos de los elementos subjetivos
propios de cada intérprete. De tal forma que se observa complicada
la homologacién en la aplicacion de métodos (prelacion) asi como
de resultados obtenidos en la interpretacion de una norma juridica,
aun en los asuntos que podria parecer evidente una tnica solucién

posible.”

tesis jurisprudencial que la regula a esta institucion deja abierta esa posibilidad. De
esta manera hay cierta libertad para realizar la interpretaciéon con otros métodos de
interpretacion distinto al literal.

7 Podemos observar lo anterior a través de un ejemplo, que podra consultarse

en las sentencias publicas del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Al respecto
véase la sentencia con nimero de expediente 18379/17-17-12-8 de fecha 4 de no-
viembre de 2019, dictada por la Décimo Segunda Sala Regional Metropolitana del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Sin embargo, los datos de la actora han
sido omitidos en proteccion de sus datos considerados como sensibles.

Fn 2019 la Décimo Segunda Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa resolvio, en cumplimiento de una ejecutoria, un asunto deri-
vado de una solicitud de devolucién de Impuesto al Valor Agregado, en la que tuvo
que decidir acerca de la naturaleza del alimento conocido como “crema de helado”.

El contexto de la controversia fue en que el saldo a favor solicitado por la contri-
buyente fue generado por la venta de insumos para la elaboracion de helados mani-
festando que deberan ser considerados a la tasa del 0% para efectos de este impuesto.
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Por su parte, la autoridad resuelve en el sentido de negar la devolucion a la contri-
buyente, quien a su vez, promueve un juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa ante quien presenta un concepto de impugnacion en los siguientes términos:
al tratarse de una contribuyente dedicada a la venta de materia prima para la elabora-
ci6n de helados, su producto tiene las caracteristicas establecidas en el articulo 2-A de
la Ley del Impuesto al Valor Agregado, pues no se trata de alimentos preparados para
su consumo en el lugar que se estan enajenando, ni han sido preparados para llevar o
para la entrega en el domicilio de sus clientes, asi mismo, conforme a la fraccién pri-
mera del articulo 215 de la Ley General de Salud, en relacién con el segundo parrafo
del articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion, al ser un producto que proporciona
al organismo elementos para su nutricion, por minimos que estos pudieran ser, debe
considerarse como alimento.

Yeamos ahora las actuaciones de la autoridad fiscal al ser emplazado en el asunto
anterior. Al contestar la demanda presentada por la contribuyente debido a la nega-
tiva de la devolucion del saldo a favor del Impuesto al Valor Agregado solicitado por
la venta de insumos para la elaboracion de helados, la autoridad sostiene la legalidad
de la resoluciéon impugnada, presentando el siguiente razonamiento: la devoluciéon no
es procedente pues el producto enajenado para la elaboracion de helados no cumplen
con las caracteristicas de un alimento senaladas por el articulo 2-A de la Ley del Im-
puesto al Valor Agregado, al tratarse de un insumo para la produccién del helado y
al requerirse adicionalmente para estar en condiciones de ser consumido, un procedi-
miento adicional, como puede ser el batido o la aplicacion de frio.

Siguiendo con la sentencia analizada, consideramos necesario, a efecto de evitar
incertidumbres en el lector, apuntar que la Sala del Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa resolvio en el sentido de reconocer la validez de la resolucién impugnada, es
decir, se niega la devolucion del Impuesto al Valor Agregado solicitado por la contri-
buyente. Por tanto, la interpretacion de la autoridad fiscal fue acertada.

“uando nos referimos a interpretacion realizada por la autoridad fiscal necesa-
riamente tendremos que hacer alusion a la interpretacion de la contribuyente. Cla-
ramente conforme al ejemplo anterior, la contribuyente estaria utilizando el método
sistematico y de acuerdo al razonamiento expuesto seria procedente la devolucion del
saldo a favor.

La incompatibilidad con el resultado de la autoridad obedece a nimero indeter-
minado de variables entre las que podemos mencionas a las intelectuales, de danimo,
de intereses y la experiencia. Estos forman parte de los elementos subjetivos de cada
intérprete.
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InI. NORMAS DE APLICACION ESTRICTA
¢PUEDEN SER DERROTADAS?

Esta aparente libertad para interpretar, o no, a la norma juridica
ha sido asociada por Guastini con la técnica de disociacion, por
medio de la cual, se logra “crear” lagunas axiologicas'® en la norma
juridica. El efecto final en la interpretacion de este tipo de lagunas
es derrotar el sentido de la norma que ha sido disociada a través
de la creacién de una norma —o bien, interpretacién de la norma-.
Expliquemos mejor lo anterior.

Se entiende como laguna axiologica a aquella que se produce
cuando, el texto normativo prevé una soluciéon para determinado
caso, sin embargo ante la presencia de una distincién, no tomada
en cuenta por el legislador, dicha solucién se considera como axio-
logicamente inadecuada.'

Esta caracteristica de reconstruccion de las normas hace posi-
ble derrotarlas, es decir, estar en posibilidad de conjeturar que la
norma, supuestamente aplicable para todos los casos, no vale para
la distincion al tratarse de una excepcién, que no obstante no se
encuentra implicita de manera expresa en la norma, hacen posible
desplazar la consecuencia juridica prevista.” Veamos las siguientes
ecuaciones con lo cual podria quedar mas claro:

'8 Como escribe Guastini, “Una laguna axiolégica es una situacién en la cual

un cierto supuesto de hecho si estd reglado por una norma, pero —segun la opinién
del intérprete— esta reglado de forma «axiolégicamente inadecuada [...] porque el
legislador no tuvo en cuenta una distincién que deberia haber tomado en cuenta».
Se supone que el legislador no ha tenido en cuenta la distincién en cuestién «por no
haberla previsto y que, de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente»
al supuesto de que se trata. Véase: Guastini, Riccardo, “Variaciones sobre temas de
Carlos Alchourréon y Eugenio Bulygin”, Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho,
Alicante, nam. 31, 2008, p. 144.

9 Cfr. Rodriguez, José Luis, “Lagunas axioldgicas y relevancia normativa”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, nam. 22, 1999, p. 349.

2 Cfr. Guastini, Riccardo, La interpretacion, objetos, conceptos y teorias, op.
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La norma juridica establece el supuesto P al cual correspon-

de la consecuencia K, por tanto:
Si P entonces K

En donde P es el supuesto de hecho, y
K es la consecuencia juridica.

Ahora bien, la norma “x” disociada se puede representar de la
siguiente manera:

Si P’ entonces K

Si P ""entonces Y

En donde P’ es el supuesto de hecho que persiste,

P’ es el supuesto de hecho no regulado por la norma,

K es la consecuencia juridica.

Por ultimo, Y es la consecuencia juridica contenida en la inter-
pretacion de creacion doctrinal

Verbigracia es el articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta vigente para 2022, en donde se regulan las deducciones para
las personas fisicas que obtengan ingresos por concepto de arren-
damiento y en general por otorgar el uso o goce temporal de bienes
inmuebles.

En el citado precepto, dentro de su primer parrafo, se sefiala a
manera de listado, las deducciones permitidas para este régimen
fiscal, que consisten, de manera general, en:

a) Los pagos por concepto de impuesto predial, y contribuciones
locales que afecten el inmueble en arrendamiento;

b) Gastos de mantenimiento y por consumo de agua;

cit..., p. 145.
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c) Intereses reales pagados por créditos utilizados en la compra o
mejora del bien inmueble arrendado;

d) Los salarios, comisiones y honorarios pagados, asi como los
impuestos, cuotas o contribuciones;

e) Las primas de seguros que amparen los bienes respectivos; y

f) Las inversiones en construcciones.

Ahora bien, el segundo parrafo del mismo articulo establece una
opcion que puede ser elegida por este grupo de contribuyentes. La
eleccion consiste en poder decantarse, en lugar de deducir los con-
ceptos enlistados en el primer parrafo, por una “deduccién ciega”
que corresponde a una cantidad igual al 35% de los ingresos.

Por otro lado, el Cédigo Fiscal de la Federacion vigente para el
ejercicio fiscal de 2022 establece que “cuando las disposiciones fiscales
establezcan opciones a los contribuyentes para el cumplimiento de sus obliga-
clones fiscales o para determinar las contribuciones a su cargo, la elegida por el
contribuyente no podrd variarla respecto al mismo ejercicio™.'

Tenemos claro que el segundo parrafo del articulo 115 de la ley
del Impuesto Sobre la Renta establece una opciéon que la contri-
buyente podria o no tomar. Sin embargo, siguiendo empleando la
técnica de disociaciéon podriamos validamente preguntarnos, ces el
parrafo primer del articulo 115 de la ley del Impuesto Sobre la
Renta una opcién que pueda ser elegida por la contribuyente? De
una interpretacion literal se desprende que se trata de una opcion,
porque validamente un contribuyente que tribute bajo el régimen
de arrendamiento de bienes inmuebles, podria “optar” por utilizar
el primer parrafo, o en su lugar el segundo parrafo. Bajo tales con-
sideraciones, no podria variar conforme al articulo 6 del Codigo
Fiscal de la Federacion la eleccion de esta opcion por medio de una
declaracién complementaria.

21 Véase el articulo 6 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente en 2022.
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Es menester hacer mencion que el articulo 115 de la ley del Im-
puesto Sobre la Renta se ubica dentro del supuesto establecido en
el primer parrafo articulo 5 del Co6digo Fiscal de la Federacién, por
tanto, debe ser interpretada en términos de la aplicacién estricta,
pues esa norma establece excepciones a las cargas u obligaciones a
los particulares.

Bajo tales consideraciones presentamos los siguientes plantea-
mientos, con el objeto refutar la utilidad actual de la institucién de
la aplicacion estricta para la interpretaciéon de la norma tributaria.

Ejemplo 1. Ahora bien, siguiendo el ¢jercicio didactico de Guas-
tini, debemos pensar en un jurista imaginario,” mismo a quien su
capacidad de observacion le permite construir argumentos (acerca
de lo antes senalado del articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta) para pretender desvirtuar la validez y aplicaciéon de la
norma. Seguramente sus razonamientos podrian manifestarse en el
siguiente sentido:

A. El primer parrafo del articulo 115 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta establece, a manera de generalidad, cuales
son las deducciones permitidas a los contribuyentes que ob-
tengan ingresos por arrendamiento de bienes inmuebles.

B. El parrafo segundo del articulo 115 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta inserta una opciéon para dejar de aplicar lo
contenido en el parrafo primero, y que consiste en “renun-
ciar” a la deduccion por los conceptos del parrafo primero,
y en su lugar, se tiene permitido deducir una cantidad igual
al 35% de los ingresos percibidos por la contribuyente en el
ejercicio que se trate, ademas del importe correspondiente al
pago del impuesto predial.

22 Al respecto Guastini propone imaginarse un jurista quien se encarga de sos-
tener argumentos que sirven para demostrar la derrotabilidad de las normas ante la
apariciéon de las lagunas axiologicas. Véase: Guastini, Riccardo, Variaciones sobre

temas de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, op. cit..., p. 146.
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En este sentido, el parrafo segundo del articulo en menciéon
constituye una opcién, pues la contribuyente tiene la libertad
de elegir libremente entre aplicarla, o no aplicarla, situaciéon
que no acontece para el primer parrafo al ser esta la genera-
lidad de la regla. En este contexto no se tiene permitido de-
ducir conceptos distintos a los permitidos en este tltimo. Al
excluir la libertad de eleccion, por tratarse de una situacion
comun a todos los que se encuentren tributando bajo este
régimen no constituye una opcion.

Dentro de la ley tributaria no se hace mencién acerca del
tratamiento para la generalidad. Por tal razén no se tiene la
certeza si debe ser considerada como una opcién mas. Tam-
poco se puede localizar dentro de la ley una definiciéon del
término opcién que de luz con respecto a las situaciones que
deban ser consideradas en estos términos.

Ante la duda acerca del contenido de la norma (la cual con
seguridad se alegara que surgi6 siempre después de esta ul-
tima interpretacion literal), se tiene permitida la interpreta-
ci6on de los diversos métodos de interpretacion de las normas
juridicas.

Los argumentos del abogado imaginario, entonces, resultan
validos en razon de los elementos subjetivos, pues dependien-
do de una diversidad de elementos subjetivos, es que para
cada individuo en particular puede haber duda donde para
otros no la hay.

En consecuencia, un contribuyente ubicado en el régimen
“de los ingresos por arrendamiento y general por olorgar el uso o goce
temporal de bienes inmuebles”, podria aplicar el primer parrafo
del articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta para
el cumplimiento de las obligaciones fiscales, y después, al no
ser una opcion, optar validamente por cambiarlo por la de-
duccién ciega contenida en el segundo parrafo del mismo
precepto normativo.
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Las consecuencias que los razonamientos hechos valer por el ju-

rista son los siguientes:

1.

11.

1il.

1V.

A través de la técnica de disociacién se ha hecho una distin-
ci6én, en donde en principio no habia, dando el caracter de
generalidad al primer parrafo y de opcion al segundo parrafo.
De tal forma que por medio de la creacién de esta excepcién
se derrota a la norma.

Interpreta de manera restrictiva a la norma disociada, es
decir, al reconocer dos supuestos de hechos, reconoce como
valido a uno de ellos, y por tanto, se produce la consecuencia
juridica; mientras que en el segundo se debe excluir la misma
consecuencia por no encontrarse regulado por el texto legal.
En este sentido, el alcance del articulo 6 del Codigo Fiscal de
la Federacion resulta inicamente para las opciones, mas no
para las generalidades.

Crea una laguna axiolégica en la norma, que para nuestro
ejemplo se trata del Gltimo parrafo del articulo 6 del Codigo
Fiscal de la Federacion en relacion con el parrafo primero del
articulo 115 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta. Lo ante-
rior en virtud de que si bien el articulo en mencién establece
una consecuencia juridica que consiste en la prohibiciéon de
variar la opcion elegida para el cumplimiento de las disposi-
ciones fiscales, esta situacion no acontece cuando se trate de
una generalidad.

Por ultimo, se colma la laguna con una norma de creaciéon
doctrinal, segin la cual, la generalidad contenida en una
norma juridica es distinta de una opcion, de tal forma que
aquella no se encuentra regulada por el tltimo parrafo del
articulo 6 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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Es sencillo notar el nimero considerable de normas que pueden
ser derrotadas buscando excepciones a sus consecuencias juridicas y
creando lagunas axiolégicas. Como se ha pretendido demostrar con
el anterior ejemplo, las normas fiscales no estan exentas de ser de-
rrotadas, incluso aquellas consideradas como de aplicacion estricta.

En el ejemplo se buscé de manera intencional reflejar la inter-
pretacion del jurista imaginario que entiende la norma en base a
los elementos subjetivos. Quedaria pendiente en nuestro ejemplo el
analisis de la autoridad. Adelanto una postura conservadora.

Ahora bien, quizas pueda arrojar luz al lector, sobre los plantea-
mientos que pretendemos exponer, un ejemplo mas. Veamos una
situacion en la que tenga protagonismo una sancidén impuesta a una
contribuyente. Como sabemos, el propio articulo 5 del Codigo Fis-
cal de la Federaciéon establece que, esta clase de disposiciones (las
que fijan infracciones y sanciones*) son de aplicacion estricta.

»  Puede observarse la evolucion de la aplicacién estricta en la tesis de rubro

VALOR AGREGADO. EL. TERMINO “TERCEROS” EMPLEADO EN LOS RE-
QUERIMIENTOS RELACIONADOS CON LA OBLIGACION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 32, FRACCION VIII, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELA-
TIVO, NO VIOLA LOS PRINCIPIOS DE APLICACION ESTRICTA DE LAS
DISPOSICIONES FISCALES QUE IMPONEN CARGAS O EXCEPCIONES A
ESTAS Y DE LEGALIDAD. Tesis: 2a./]. 81/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion. Libro 21, Agosto de 2015, Tomo I, pagina 1176, Décima Epoca.
Dentro de esta tesis jurisprudencial confirma que no se interpreta de manera extensiva
la fraccion VIII del articulo 32 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, de tal forma
que no se deja de observar la aplicacion estricta.
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Ejemplo 2. Es una obligacién tanto de las personas fisicas, como
de personas morales, contribuir al gasto publico* con respecto de
todos sus ingresos cuando se trate de un residente en territorio na-
cional, en particular nos referiremos al Impuesto Sobre la Renta.?

Ahora bien, dejar de cumplir con la obligacion del pago de algu-
na contribucién puede originar sanciones pecuniarias. El articulo
76, primer parrafo, del Codigo Fiscal de la Federacion establece
ante esta situacion, y previo a ser descubiertas por las autoridades
fiscales mediante el ejercicio de sus facultades de comprobacion,
la imposiciéon de una multa equivalente al 55% y que podra llegar
hasta el 75% de las contribuciones omitidas. A esta clase de multas
se les ha denominado de fondo o sustantivas.

Por su parte se encuentran las multas de forma, cuya sancion se
actualiza al no efectuar el pago de las contribuciones en términos
o con arreglo a las disposiciones fiscales. Entre otras que podemos
encontrar en la ley tributaria, esta la de presentar declaraciones con
errores, establecida en el articulo 81, fraccion 11, del Codigo Fiscal
de la Federacion.

2 “Articulo lo.- Las personas fisicas y las morales, estan obligadas a contribuir

para los gastos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas. Las disposiciones de
este Godigo se aplicaran en su defecto y sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
internacionales de los que México sea parte. S6lo mediante ley podra destinarse una
contribucion a un gasto publico especifico.

a Federacion queda obligada a pagar contribuciones tinicamente cuando las leyes
lo sefialen expresamente.

Los estados extranjeros, en casos de reciprocidad, no estan obligados a pagar im-
puestos. No quedan comprendidas en esta exencion las entidades o agencias pertene-
cientes a dichos estados.

Las personas que de conformidad con las leyes fiscales no estén obligadas a pagar
contribuciones, tnicamente tendran las otras obligaciones que establezcan en forma
expresa las propias leyes.”

¥ “Articulo 1. Las personas fisicas y las morales estin obligadas al pago del im-
puesto sobre la renta en los siguientes casos:

Tas residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea la
ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

( )::
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Asi, pensemos en una persona fisica, residente en territorio na-
cional, que presenta su declaraciéon anual del ejercicio fiscal 2020,
el 2 de mayo de 2021.% No obstante que corresponde una multa de
fondo* debido a la temporalidad en la presentacion de la declara-
ci6n, asi como por el pago (pensemos que paga el mismo dia en que
presenta su declaracién), al no mediar el ejercicio de facultades de
la autoridad fiscal no le es impuesta la multa de fondo. Es decir, se
actualiz6 la figura del pago espontaneo, aunque el pago resultara
extemporaneo.

Por su parte, la autoridad fiscal al revisar la declaracion presen-
tada, observa un error al cual corresponde una multa de forma con-
forme al articulo 81, fraccion 11, del Codigo Fiscal de la Federacion.

Inconforme con la multa impuesta, la contribuyente en el medio
de defensa argumenta que el primer parrafo del articulo 73 del Co-
digo Fiscal de la Federacion® establece que no se impondran multas

% Conforme al articulo 150, primer parrafo, de la Ley del Impuesto Sobre la

Renta, las personas fisicas se encuentran obligadas a presentar su declaraciéon anual y
a pagar el Impuesto Sobre la Renta en el mes de abril del afio siguiente a aquel que se
declare. Por tanto, la infracciéon al articulo 76 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
se actualiza desde el 1 de mayo 2021, fecha en que se actualiza la conducta de la con-
tribuyente de omitir el pago del impuesto.

77 Con respecto a las diferencias para las multas de fondo y las de forma se sugiere
remitirse a la tesis de rubro MULTA DE FONDO Y MULTA FORMAL. DISTIN-
CION ENTRE LAS PREVISTAS EN LOS ARTICULOS 76, FRACCION 11, Y
81, FRACCION 1V, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION VIGENTE
EN 1993, 1994 Y 1995. Tesis: VI.1o.A. J/21, Fuente: Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta. Tomo XIV, Septiembre de 2001, pagina 1224, Novena Epoca. No
obstante se advierte que, por un lado, las reformas al Godigo Fiscal de la Federacion
y por otro lado, que la tesis jurisprudencial s6lo hace referencia a una causal de infrac-
ci6én para la multa de forma.

% “Articulo 73.- No se impondran multas cuando se cumplan en forma esponté-
nea las obligaciones fiscales fuera de los plazos sefialados por las disposiciones fiscales
o cuando se haya incurrido en infraccién a causa de fuerza mayor o de caso fortuito.
Se considerard que el cumplimiento no es espontanco en el caso de que:

a omisién sea descubierta por las autoridades fiscales.

L.y
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cundo se cumplan las obligaciones fiscales de forma espontanea (lo
cual se actualiz6 debido a que la autoridad fiscal no inici6 el ejerci-
cio de sus facultades de comprobacién antes de la fecha del pago de
la contribucién). De tal forma que no deberia imponerse multa de
fondo, pero tampoco de forma, por no haber distinciéon dentro del
precepto mencionado.

Por su parte, la autoridad fiscal manifiesta que el eximir de la
sancion para el pago espontaneo inicamente aplica para las multas
de fondo, no asi para las de forma. Sigue con el argumento de que
seria 1l6gico que se evitara una sancién que nada tiene que ver con
el pago de la contribucién, por el s6lo hecho de que cumpliera con
su obligacién (de forma espontanea) que originalmente tenia de de-
clarar y pagar.

En esta situacién podemos observar, una vez mas, como se utiliza
la técnica de disociacion para hacer una distincion de lo dispuesto
por el articulo 73 del Codigo Fiscal de la Federaciéon. En concreto,
para hacer una distinciéon de las multas que deben ser impuestas a
la contribuyente cuando se trate de pago espontaneo.

Para efecto de no ser repetitivos se indica brevemente que la
norma es disociada (multas de fondo, de las multas de forma), se
es aplicada una interpretacién restrictiva (el beneficio del pago es-
pontaneo es solo para las multas de fondo), la norma es derrotada y
se colma la alguna con una norma de creaciéon doctrinal (se deben
pagar las multas de forma al no tener relacién con la instituciéon del
pago espontaneo).

Lo cual prueba que, utilizando la técnica de disociacién, pueden
llegar a formularse argumentos que derroten una norma tributaria
que deba ser interpretada, conforme a lo establecido por la norma
y la jurisprudencia, en términos de la aplicacion estricta.

Por tal causa, podemos advertir que la aplicacion estricta, por
lo menos la concepcion actual forjada a través de los criterios ju-
risprudenciales, es una institucion que ha dejado de ser util para la
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interpretaciéon de normas tributarias. Incluso, puede generar mas
confusion como resultado de la oscuridad presente en el texto de la
norma.

Se entiende que la interpretacion final, es aquella que realice
el juez. Su interpretaciéon es la que de manera definitiva decidira
sobre quien tiene un mejor derecho. Sin embargo, también pode-
mos afirmar que normas claras, alejadas de ambigiiedades y textos
oscuros serviran para evitar conflictos judiciales, asi como abonara
a una mejor relacién entre el contribuyente y la autoridad fiscal.

V. MOTIVACION DE LAS CLAUSULAS
ANTIELUSION

A proposito del estudio de la interpretaciéon en materia fiscal la
clausula antielusion recién implementada por el ordenamiento juri-
dico mexicano deviene insoslayable. Aquella prevista por el articulo
5 del CFF hace las veces de hilo conductor para ésta ultima, no
s6lo por el orden cronolégico del propio ordenamiento juridico sino
porque la interpretacion es el tnico medio disponible que permite
en este caso a la autoridad hacendaria levantar el velo de opacidad
inherente a la elusion fiscal.

Mucho antes de poder abordar a las clausulas antielusion
¢je central de esta segunda parte, es necesario clarificar contenidos
que si bien son mencionados por la bibliografia disponible lo cierto
es que aparecen tan atomizados y desperdigados que no es posible
hilarlos de modo alguno que su estudio redunde en el entendimien-
to de la elusion tributaria y las clausulas antielusion como lo que en
realidad son: engranajes de un todo. Una manera amena y sintética
del tema consiste en pensar a la economia de opciéon como aquello
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que dota de contenido a la planificacién fiscal, en la medida en que
todo lo que pueda ser catalogado como economia de opcién queda-
r4 fuera del circulo de la elusion y evasién tributaria.?

La economia de opcion como primer eslabén ha sido profusamente
desarrollada por la academia, no obstante es imposible allegarse de
elementos novedosos por lo que acudir al desarrollo jurisprudencial
resulta mas fructifero en tanto es éste un tema cuyo paso se haya
marcado por la labor interpretativa judicial; la premisa fundamen-
tal en todo caso ha sido puntualizada por la Corte Constitucional
de Colombia: dada la vocacién general del ordenamiento y la con-
veniente exigencia de preservar la seguridad juridica, el contribu-
yente tiene el derecho de hacer uso del mismo y de sus formas, con
el objeto de encauzar sus asuntos mas apropiada a su naturaleza e
intereses y de modo tal que le signifique la menor responsabilidad
fiscal,” dicho de otro modo, el deber constitucional de contribuir
al gasto publico no implica asumir la forma mas onerosa posible,
nadie esta obligado a optar por los esquemas de negocios sujetos
a las tributaciones mas altas; esa libertad a menudo se asocia a la
libertad de contratacion a partir de ella los contribuyentes son libres
de arreglar sus negocios de la forma que lo deseen, incluso a costa
del fisco. Dicho de otro modo, no hay norma ni principio juridico
que obligue al contribuyente a estructurar sus negocios de forma tal
que arroje un mayor rendimiento fiscal para el gobierno.*

? Garcia Novoa, César, La cldusula anticlusiva en la nueva ley general tributaria,
Madrid, Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, 2004, p.107.

30 Sentencia C-105/93. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 278

del Decreto Ley 624 de 1989, expedido con base en las facultades extraordinarias
otorgadas por los articulos 90-5 de la ley 75 de 1986 y 41 de la ley 43 de 1987 de la
Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia.

31 Rajmilovich, Darfo, Planificacién fiscal internacional, Buenos Aires, Argentina,

La ley, 2013, p. 56.
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De esa libertad del gobernado es que nace la economia de op-
cién de la que puede decirse es un ofrecimiento explicito por el
ordenamiento de féormulas juridicas igualmente validas que com-
prende los supuestos en los que la norma presenta expresamente
al sujeto pasivo diversas alternativas para la elecciéon de la menor
coste tributario, sin que ello suponga la realizacion de maniobras de
elusion o abuso de la posibilidad de configuracién juridica; o bien
las denominadas opciones fiscales que suponen un derecho concedi-
do por la ley al contribuyente, colocado en una determinada situa-
ci6on juridica en relaciéon con el impuesto, para ejercer libremente
una opcién que influye en la configuracion del régimen tributario
aplicable y en tltima instancia el contenido integrado por los su-
puestos en los que las alternativas aparecen de modo implicito en la
norma. De modo que en la economia de opcidn se elige licitamente
entre diversas alternativas juridicas en funciéon de su menor carga
fiscal, pero no so6lo en funcién de esta consideracién fiscal, ya que
ha de concurrir otro efecto juridico o econémico relevante. Pero en
ningun caso, ni en su acepcidén mas amplia puede entenderse que la
economia de opcién atribuya al obligado tributario la facultad de
configurar negocios o situaciones econémicas con incidencia fiscal
sin motivos econémicos validos y con la tnica finalidad de obtener
una ventaja tributaria.®

La planeaci6n fiscal como marco de la economia de opcién abra-
za a las actividades encaminadas a minimizar o diferir en el tiem-
po la carga fiscal de una operacién concreta o de un conjunto de
operaciones respetando el ordenamiento vigente; toda planificacién
fiscal persigue minimizar la carga tributaria derivada del ejercicio
de una actividad mercantil o la tenencia de un patrimonio mediante
la eleccion de la via de accion mas eficiente entre todas las alterna-
tivas legales posibles [...] al trascender las fronteras de los estados
se trata de mecanismos, esquemas, que adquieren diversas moda-

2 Espafia, Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso, STS 4147/2011.
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lidades conforme al nivel de complejidad de las operaciones que
las empresas tengan en el mercado internacional, pero basicamente
estan fundamentadas en las ventajas legales e impositivas que ofre-
cen los paises de la comunidad internacional;* existen no obstante
la legalidad que ampara estos comportamientos, escasos linderos
con actividades ciertamente ilicitas: si bien la planeacién implica
prevision de los efectos tributarios futuros de una operacién puesto
que el ordenamiento le permite al individuo proyectar su actividad
econ6émica y utilizar uno de varios mecanismos previstos en la ley
para caracterizar la operacién, sin alterar su sustancia. Las lineas
limitrofes entre planeacion tributaria y elusion empiezan a tornarse
grises cuando la planeacién requiere omitir algin elemento en la
operaciéon o adiciona uno innecesario. *

Es asi como se llega al elemento o a uno de los elementos clave: 1a elu-
sion tributaria fenémeno que supone del posible obligado tributario
actividades que evitan el nacimiento a la vida juridica de la obli-
gacion tributaria, o condiciona su nacimiento a circunstancias que
de alguna manera le resultan favorables, bien sea por la cuantia del
tributo a cargo o por el costo fiscal que genera, o por el plazo para
su pago, o la tarifa a la que va a estar sujeto.*® En la elusion fiscal el
presupuesto de hecho es distinto: no se verifica el hecho gravado,
por un actuar ilicito del contribuyente o bien, pese a que el hecho
gravado se verificd, se disminuye la base imponible o la cuantia de
la obligaciéon impositiva. En la elusion, el acento no estd puesto
tanto en el ahorro impositivo, cuanto en la forma de obtenerlo: de
manera artificiosa se presenta una cobertura que pretende que el
aplicador del derecho considere aplicable una norma distinta a la
que correspondia. No existe una vulneracion directa del mandato

¥ Falcon y Tella, Ramoén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho fiscal internacional,

3a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 240.

#* Ramirez Pardo, Héctor Gustavo, Clausula general antiabuso. Del analisis te6ri-
co a la aplicacién practica, Bogota, Universidad del Rosario, 2016, p. 23.

% Ibidem, p. 25.
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legal, pero si de los valores y principios del sistema tributario. Lo
que es mas, en una situacién concreta donde se discuta si existe o
no elusion fiscal, por definicion se estara en presencia de un caso en
que se cumpli6 con la ley tributaria formalmente. Por tanto, la con-
clusiéon de que existe elusion fiscal requerira centrarse en el signifi-
cado del texto normativo, es decir, requerira de una interpretacién
de la ley tributaria. *

Esa labor interpretativa se convierte justamente en el punto mas
endeble del ordenamiento juridico fiscal, pues acorde a la litera-
tura y mejores practicas internacionales la habilitacién de quién,
cuando, como y en cuales supuestos, a través de una norma juridica
especifica permitira a la autoridad hacendaria realizar las activi-
dades cuya finalidad es interpretar la ley frente a las sospechas
de practicas elusivas, esas normas juridicas se denominan clausulas
antielusorias, que son estructuras normativas cuyo presupuesto de
hecho aparece formulado con mayor o menor grado de amplitud, y
al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consisti-
ran en la asignacién a la Administracion de unas potestades consis-
tentes en desconocer el acto o negocio realizado con animo elusorio
o a aplicar el régimen juridico fiscal que se ha tratado de eludir
[...] asi frente a la genérica facultad de “recalificar”, inherente, a
las potestades de comprobacion y consecuencia de la regularizacion
que puede llevar a cabo la Administracion Tributaria, las potesta-
des atribuidas mediante las clausulas generales son vias orientadas
exclusivamente a hacer frente a actos o negocios elusorios.’”” Esa
norma general antielusion cumple la funcién de otorgar una potes-
tad a la administracion tributaria para realizar una interpretacion
correctora extensiva fundamentada [...]*

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuiiiga, Patricia, “Funcion de la

norma general antielusién en la interpretacion tributaria”, en Dikaion, afio 37, vol.
32, nam. 1, 2023, pp. 17 y sucesivas.
7 Garcia Novoa, César, op. cit., p. 259.

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuaiiga, Patricia, op. cit., p. 24.
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En el marco de la lucha internacional en contra de la planeacion
fiscal agresiva este tipo de disposiciones juridicas se presentan como
una de varias herramientas*previstas por los codigos tributarios de
cada pais con el objetivo de contener la evasion impositiva, enfo-
candose en la substancia de la transacciéon o del acuerdo (una carac-
teristica comun es limitar o denegar beneficios econémicos cuando
no existe sustancia econémica),” cuya tipologia también puede
adoptar la forma de clausulas especiales antiabuso que establecen
lineamientos estrictos, aplicables tnicamente bajo determinadas
circunstancias,! mientras que las generales son reglas domésticas
que permiten a las autoridades fiscales recaracterizar a una tran-
saccion o una serie de transacciones concertadas con el tnico o
principal proposito de obtener beneficios fiscales indebidos.*

Facultada asila autoridad hacendaria la interrogante que emerge
radica en el proceso a seguir para efectuar esas recalificaciones a las
transacciones tributarias: puesto que en un situacién concreta don-
de la discusion sea determinar la existencia o inexistencia de elusion
fiscal se estara siempre frente a casos no previstos por la normativa
tributaria donde sera tarea del interprete a través del analisis de la
legislacion levantar el velo y revelar la naturaleza verdadera de las
acciones del contribuyente.

Por encima de los multiples métodos interpretativos en materia
juridica la tnica certeza descansa en la existencia de dos tipos de
supuestos: tipicos y atipicos; aquellos identificables en la medida

% Existen también limitantes al reglarse los precios de transferencia, capitaliza-

ci6n delgada y limites a la deducibilidad de los intereses, asi como reglas de control de
empresas extranjeras.

1" Johansson, Asa, et alt., Anti-avoidance rules against international tax planning:
a classification economics departments working papers, No. 1356, Organisation for
Economic Co-operation and Development, ECO/WKP(2016)80, 2016, pp. 5 y su-
cesivas.

# Ramirez Pardo, Héctor Gustavo, op. cit., 18.

42

Rajmilovich, Dario, op cit., p.78.
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que sus elementos constitutivos estan claramente previstos por el
marco de significado de las expresiones juridicas que los describen
mientras que éstos ultimos sus caracteristicas intrinsecas no estan
previstas claramente por la norma que los explica, de modo que
es necesaria la intervenciéon de algin operador juridico que bien
a través de la interpretacion literal o la correctora le atribuya al
texto normativo algun tipo de significado. Proscrita la analogia en
el ambito fiscal tnicamente resta acudir al argumento psicologico
y teleolégico por medio del primero la interpretacién acude a la
voluntad de quien elaboré el texto tratandose de responder qué se
queria decir con las palabras de la ley, por otro lado, el argumento
teleologico basa la interpretacion legal en el proposito o la finalidad
de la ley independientemente de la voluntad de quién diseno la
norma puesto que la pregunta subyacente es qué queria hacer el
legislador mediante la ley, si bien es cierto que al echar mano de
esos métodos interpretativos no se crea una norma tributaria (como
si acontece con la analogia) y se respeta el principio de reserva de
ley como muestra del principio de legalidad tributaria, no menos lo
es que se esta frente a grados altos de discrecionalidad interpreta-
tiva por tanto las normas generales antielusivas otorgan potestades
a la administracién tributaria para realizar una nueva calificacion
juridica, que rectifique la calificacion realizada por el contribuyen-
te y aplique la ley tributaria que se intent6 eludir, es decir, seria
el fundamento de una recalificacion juridica.”® A proposito de la
calificacion legal es dable sefialar que consiste en la determinacion
de la naturaleza juridica de una relacién, con el fin de clasificarla
en una categoria juridica; es el razonamiento por el cual se decide
que una serie de hechos quedan referidos a una norma. Se trata de
una parte necesaria en el proceso de racionalizacion del juez en la
aplicacion de la norma: la ubicaciéon de la relacién controvertida en

# Cfr. Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Zuiiiga, Patricia, op. cit, p.

245 y sucesivas. Cabe precisarse que la obra citada es de consulta obligada no solo por
su contenido sino por su funcién clarificadora e introductoria al tema.
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un supuesto normativo determinado,* y que tratandose del orden
fiscal constituye la actividad administrativa de determinacion de la
verdadera naturaleza juridica de un hecho, acto o negocio, dejando
para ello al margen la forma o denominacion juridica aparente que
los interesados hubieran dado a tal hecho, acto o negocio y prescin-
diendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.”

V. ARTicULO 5-A DEL cébIGo FISCAL DE
LA FEDERACION: LA CLAUSULA GENERAL
ANTIELUSION DEL SISTEMA FISCAL
MEXICANO

La adicién del articulo 5 A en el CFF se enmarca dentro de la agen-
da internacional en la lucha contra la elusion fiscal su inclusién no
obstante y no so6lo en México esta plagada de controversias en fun-
cién tanto de su inconstitucionalidad (el gravamen podria aplicarse
pese a que no se haya verificado el hecho gravado trastocandose el
principio de legalidad), por la vaguedad e indeterminacién de los
conceptos utilizados por este tipo de normas, toda vez el lenguaje
empleado* y tratandose del sistema juridico mexicano incluso la
naturaleza del operador juridico facultado para realizar la recali-
ficacion de las operaciones presenta serios cuestionamientos; estos
aspectos son precisamente los que en esta segunda parte habran de
desarrollarse.

Al igual que otras normas juridicas, las clausulas generales an-
tielusion presentan una estructura compuesta por el supuesto de he-
cho y las consecuencias a ¢l atribuidas de tal suerte que sin la actua-

" Trigueros Gaisman, Laura, Enciclopedia juridica mexicana, 2a. ed., México,

Porrta, vol. 2, 2002, p.16.

¥ Cazorla Prieto, Luis Maria, Derecho financiero y tributario parte general, 21a

ed., Navarra, Thomson Reuters, 2021, p. 167.

% Navarro Schiappacasse, Maria Pilar y Toledo Ziiiga, Patricia, op. cit., p. 9.
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lizacién del primero las segundas no pueden sucederse; lo previsto
por el articulo 5 A del CFF en términos llanos puede sintetizarse del
modo siguiente: si en el ejercicio de las facultades de comprobacion
la autoridad presume que el contribuyente ha llevado a cabo activi-
dades o transacciones que por un lado:

1. Carecen de razon de negocios

Y por el otro

ii. Le permiten realizar deducciones, reducciones, eliminacio-
nes o diferimiento temporal de las contribuciones sea a través
de deducciones, exenciones, no sujeciones, desconocimiento
de ganancias o ingresos acumulables, ajustes o ausencias de
los mismos o de la base imponible, acreditamiento o recarac-
terizacion de pagos o actividades o bien la modificacion al
régimen fiscal.

Se encuentra facultada para desconocer el tratamiento tributario
otorgado por el contribuyente y atribuirle el que conforme a Dere-
cho y a la naturaleza real de la operacién corresponda.

La primera de las endebles previsiones de la tropicalizada clausula
es la acepcion razin de negocios; en efecto ya desde los acuerdos al-
canzados en el marco de la iniciativa BEPS se plante6 la necesidad
de incluir una norma general anti-abuso basado en los propositos
principales de las operaciones o acuerdos (conocida en la lengua
anglosajona como principal purpose test) complementaria a las clau-
sulas de limitacion de beneficios enfocandose en la negacién de
beneficios de los convenios,*” en el caso del ordenamiento local, la
problematica descansa en la indeterminacion del contenido razén
de negocios, es decir, no existe en la legislacion tributaria definicion

7 Recuérdese que en el seno del BEPS las clausulas se piensan como mecanis-

mos para evitar el abuso de los convenios en materia de fiscalidad internacional y
sin embargo, esas mismas clausulas se han introducido en el ordenamiento tributario
local pues la figura de elusion fiscal es un flagelo no solo propio de la planeacion fiscal
trasnacional.
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de lo que puede entenderse por tal; tnicamente existen referencias
de caracter jurisprudencial emitidas por tribunales administrativos
e inferencias del poder judicial de la federacion.

Por ejemplo, si la autoridad hacendaria presume la naturaleza
artificiosa de las operaciones es necesario argumentar si la opera-
cién posee una repercusiéon econémica neta en la posicion financie-
ra del contribuyente, si existe una razén en el marco de su actividad
que la justifique, si de la realizaciéon de la transaccion se anticipa
ganancia alguna previa a los propios efectos fiscales de la misma o
bien, la medida en la que el contribuyente se hubiera expuesto a
sufrir una pérdida bajo circunstancias ajenas a su control acaso lo
mas relevante fue la precision siguiente: esos elementos son apenas
aproximaciones mas no rectoras inatacables para determinar la in-
validez o la naturaleza artificiosa de las operaciones.

Por su parte el entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa reconoci6 la inexistencia de la definicion legal de
la expresion en cuenta, acudiendo asi a la jerga financiera y que
remite al motivo para realizar un acto, al cual se tiene derecho,
relacionado con una ocupacion lucrativa y encaminado a obtener
una utilidad; se trata de la razén de existir de cualquier compainia
lucrativa, es decir, buscar ganancias extraordinarias que beneficien
al accionista y se propicie la generacion de valor, creaciéon y desa-
rrollo de relaciones a largo plazo con clientes y proveedores. Pero ya
desde ese momento, se dejaba en claro que dicho elemento si bien
puede ser aducido por la autoridad hacendaria siempre y cuando
no sea el tnico elemento con el que se allegue la misma, por lo que
es indispensable ademas se compruebe la generacion de beneficios
fiscales directos o indirectos.

La academia por su parte ha propuesto que la razéon de nego-
cios implica que la autoridad fiscalizadora por primera vez podra
revisar, a través de sus facultades de comprobacién, los actos juri-
dicos del contribuyente a efecto de verificar si estos se encuentran
soportados de sustancia econémica, y a nivel internacional alude
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que a través de la prueba del propésito comercial las autoridades
fiscalizadoras puedan verificar que los actos juridicos de los contri-
buyentes se encuentren soportados o deriven de una transaccion, es
decir, que deben tener necesariamente un proposito comercial, con
plena independencia de cualquier ventaja fiscal a la cual puedan
estar asociados. En ese contexto la denominada prueba del proposi-
to comercial en el contexto internacional, se integra esencialmente
de dos requisitos que, si se cumplen, deberian evitar el escrutinio y
ajuste por parte del gobierno de una transacciéon segiin la doctri-
na: i) que la adquisiciéon de activos fue motivada por un propésito
comercial y no de caracter tributario y 1i) que el método de adquisi-
ci6n solo puede justificarse por un propésito de caracter comercial
y no tributario |[...]

La prueba de propésito comercial se convirtié en la regulacion
de orden fiscal para efecto de que la autoridad fiscal pueda ne-
gar el uso de las pérdidas netas de los contribuyentes cuando la
razon principal de la adquisicién de bienes o servicios haya sido
unicamente para obtener y asegurar los beneficios de las pérdidas
netas (es decir, que no exista solamente una razon fiscal para su
adquisicién, que se haya realizado exclusivamente para reducir la
carga fiscal de los contribuyentes). Lo que implica que debe existir
un proposito comercial valido en los actos juridicos que realice el
contribuyente y que se reflejen en la sustancia econémica de sus
operaciones.*

Algunas otras legislaciones latinoamericanas al introducir este
tipo de clausulas generales antielusion han intentado delimitar el
actuar de la autoridad hacendaria: el caso colombiano define cuan-
do se entendera que un acto o negocio es artificioso y derivado de
ello carece de proposito econémico y comercial:

% Loépez Villa, Juan Raul y Constantito Hadar, Julio Cesar, Razén de negocios

(clausula antielusion, articulo 5. A- del CFF), México, Flores, 2022, pp. 25y 26.
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1.

1il.

El acto o negocio se ejecuta de un modo que en términos
econ6micos y comerciales no es razonable;

El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio
fiscal que no se refleja en los riesgos econémicos o empresa-
riales asumidos por el obligado tributario;

La celebracion de un acto o negocio juridico estructuralmen-
te correcto es aparente, ya que su contenido oculta la verda-
dera voluntad de las partes.*”

La segunda de las posibles grandes taras de la clausula general

antielusiva mexicana se encuentra en el aspecto procedimental: la

autoridad fiscal deberda someter a un 6rgano colegiado integrado

por funcionarios de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico

y el Servicio de Administracién Tributaria el caso en concreto con

miras a obtener una opinion favorable, una especie de autorizacién
sobre la aplicabilidad de la clausula general antielusion. La integra-

cion de ese operador juridico por disposicion legal esta normada

por la resolucién miscelanea fiscal y al tenor de ese contenido el

cuerpo colegiado se conforma por:

1.

1.

111.

1V.

Titular de la administraciéon central de normatividad e im-
puestos internos (coordinador);

Secretario técnico y prosecretario designados por el
coordinador.

Los titulares de las unidades administrativas de legislacion
tributaria, unidad de politica de ingresos tributario y subpro-
curaduria fiscal federal de legislacion y consulta de la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Pablico

Titulares de la administraciéon general de auditoria fiscal fe-
deral, la administraciéon general de grandes contribuyentes,
administraciéon general de hidrocarburos, administraciéon ge-
neral de auditoria de comercio exterior y la administraciéon
general juridica.

49

Articulo 869 del Estatuto Tributario Nacional.
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La razon por la cual la critica se centra en dicha designacion es
que ese cuerpo colegiado tiene en sus manos la relevante tarea de
interpretar la legislacion, asi como la recalificacion de las operacio-
nes por lo que debe de encomendarse a operadores juridicos califi-
cados. Acudiendo a la experiencia internacional el caso chileno le
encomienda dicha tarea a un 6rgano colegiado conformado entre
otros miembros por el Tribunal Tributario y Aduanero, es decir,
mas alla de la presencia administrativa se reconoce la importancia
vital de la labor del poder judicial en tanto abrazan a las personas
mas calificadas en la interpretacion juridica, de ahi que la confor-
macion del cuerpo colegiado prevista por el CFF resulte poco 1d6-
nea, el legislador pudo haber considerado la puntual intervencién
de la PRODECON como defensor del contribuyente y garante de
la presuncién de buena fe de los sujetos obligados pero también es
indispensable la participacién de operadores juridicos especializa-
dos en la labor interpretativa.

VI. CONCLUSIONES

1. La oscuridad, la ambigiiedad, las antinomias y las lagunas
presentes en la norma juridica se observan como situaciones
que causan conflictos entre los contribuyentes y la autoridad
fiscales. Las relaciones tributarias sanas entre los sujetos que
participan en las contribuciones deben comenzar por reglas
claras y bien definidas que den certeza a los contribuyentes
en el pago de las contribuciones.

2. La aplicacién estricta es una instituciéon que pretende dar luz
con respecto a la manera de como habra de interpretarse la
norma tributaria para aquellas normas que establecen cargas,
senalan excepciones y las que fijan infracciones y sanciones a
los contribuyentes, todas ellas previstas dentro del articulo 5°
del Codigo Fiscal de la Federacion. Ahora bien, los criterios
jurisprudenciales de la SCJN se han encargado de definir
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qué es lo que se debe entender por aplicacion estricta, advir-
tiendo que se trata en primer término, de utilizar el método
de interpretacion literal, y sélo si persiste la duda para el
intérprete, se tiene permitido utilizar algin otro método de
interpretacion juridica.

3. El articulo 5° del Cédigo Fiscal de la Federacion debe dar luz
acerca de la interpretacién en materia tributaria. Sin embar-
go, se observa que es oscuro al ser interpretado por la SCJN.
En este sentido, esta norma pierde todo sentido teleol6gico
pues la norma que se encarga de mostrar el sentido, por lo
menos en materia de interpretaciéon de la norma tributaria, a
su vez, tiene que ser interpretada.

4. Los elementos subjetivos, entre los que podemos mencionar
creencias personales, sexo, cuestiones gastronémicas y la ex-
periencia, entran en juego para la actividad interpretativa.
En razon de estos elementos, se pueden llegar a una variedad
de interpretaciones.

5. Actualmente la aplicacién estricta establece una prelacion
de los métodos de interpretacion juridica complicada de ob-
servar, ademas, de poca utilidad en la praxis. El efecto final
para la aplicacion estricta en la interpretaciéon de la norma
tributaria es el mismo que cualquier otra norma del siste-
ma juridico, en principio tendra que ser interpretada por el
método literal y ante la duda del intérprete se utilizaria otro
método. Lo cual deja abierta la posibilidad de que un in-
térprete validamente pueda manifestar duda ante la primera
interpretacion (la del método literal) atn en los casos en los
que evidentemente, la norma sea clara.

6. A través de la técnica de disociacion se consigue crear lagu-
nas axiologicas en la norma juridica. Por disociar se entiende,
hacer una distincién no prevista por el legislador al momento
de crear la norma.
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Se entiende por laguna axiolégica cuando el intérprete, una
vez identificada la norma disociada, advierte que un supues-
to de hecho, desprendido de la disociacidn, si esta regulado
por una norma juridica, mientras que el otro supuesto diso-
ciado no se encuentra regulado. Lo anterior es causa de que
el legislador debi6 considerar esta distincién, en el entendido
de que para la norma disociada no le es aplicable la o las
consecuencias juridicas previstas en la propia norma.

El efecto para las normas que se han disociado es derrotarlas,
es decir, que le deje de ser aplicable la consecuencia juridica y
colmarla por una consecuencia que proviene de una interpre-
tacion formulada por el propio intérprete, es decir por aquel
que previamente disoci6é la norma juridica.

En virtud de que cualquier norma puede ser derrotada por
medio de la técnica de disociacién, y después colmada con
una interpretacién formulada por aquel que interpreta, se
observa que la aplicacién estricta es una instituciéon que ha
dejado de ser 1til en la labor de la interpretaciéon de la norma
tributaria.

Se comprende que la interpretacion final la realiza el juez, sin
embargo, también es cierto para aquellos que con frecuencia
utilizan la norma tributaria, la instituciéon de la aplicacion
estricta, puede llegar a generar confusién debido a la oscuri-
dad en su contenido, generando controversias judiciales que
pueden llegar a evitarse.

La redaccién actual de lo que debe entenderse por razéon de
negocios da lugar a un amplio margen de discrecionalidad
a la autoridad hacendaria en perjuicio del contribuyente,
mientras que la integraciéon del 6rgano colegiado si bien
garantiza la presencia del personal inmiscuido en las tareas
administrativas propia de la recaudacion lo cierto es que este
es un tema que solicita pericia juridica mucho mas alla de la
experiencia propia de la funciéon publica.
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MEDIO DE CONTROL CONSTITUCIONAL PREVIO
PARA REFORMAS CONSTITUCIONALES EN ME-
XICO: UNA PROPUESTA

PREVIOUS CONSTITUTIONAL CONTROL MECH-
ANISM FOR CONSTITUTIONAL REFORMS |IN
MEXICO: A PROPOSAL

TONATIUH GRANADOS SAMANIEGO '*

Sumario. 1. Introducciéon II. Los limites de la reforma con-
stitucional. ITI. La inconvencionalidad de las reformas consti-
tucionales: Argumentos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
IV. Conclusién. V. Fuentes de consulta.

Resumen. En México, ningtin texto de reforma constitucio-
nal técnicamente puede ser considerado inconstitucional, sin
embargo, algunos textos si pueden llegar a ser inconvencio-
nales. El Sistema Juridico Mexicano no contempla ningun
medio de control constitucional, ni previo ni a posteriori para
recurrir esas reformas constitucionales inconvencionales, por
lo que resulta necesario la instrumentacién de un medio de
control constitucional previo para este tipo de reformas.

Palabras clave. Inconstitucional, inconvencional, reforma
constitucional, medio de control constitucional.

Abstract: In Mexico, no constitutional reform text can tech-
nically be considered unconstitutional; however, some texts
may be unconventional. The Mexican Legal System does not
provide for any constitutional control mechanism, either pri-
or or subsequent, to challenge these unconventional constitu-
tional reforms. Therefore, it is necessary to implement a prior

' * Licenciado en Derecho y maestrando en Derecho por convenio con el Senado
de la Republica, asesor parlamentario en el Senado de la Reptblica, correo: tgrana-
dos@me.com
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constitutional control mechanism for this type of reform.

Keywords. Unconstitutional, unconventional, constitutional
reform, control mechanism.

I.- INTRODUCCION

;Puede una reforma constitucional ser inconvencional?; ;Existe al-
gun medio de control que pueda ser interpuesto para impugnar una
reforma constitucional considerada inconvencional?; ;Existe algtn
limite a las reformas constitucionales?; ¢Existe en México alguna
autoridad jurisdiccional que pueda anular estas reformas constitu-
cionales consideradas inconvencionales?.

El objetivo de este articulo es analizar los elementos disponi-
bles que permitan dar respuesta a los cuestionamientos anteriores
y proponer como alternativa, un mecanismo de control consti-
tucional previo para verificar la convencionalidad de reformas
constitucionales.

Il.- Los LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Existen tres elementos que ayudan a discernir los limites de una
reforma constitucional: a) El poder que la realiza; b) Los limites
explicitos de la constitucion y ¢) El tribunal ante quien puede recu-
rrirse esa reforma.

Es incuestionable que el titular de la facultad legislativa es el
Poder Legislativo y que la facultad reformatoria de la constitucion,
ya sea para reformar o adicionar, recae en un 6rgano o poder revi-
sor de la constitucion, también llamado “constituyente permanente™; sin
embargo, al igual que el Poder Legislativo es un poder constituido
con limites muy bien establecidos.
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Guilebaldo Murillo, argumenta que el articulo 135 de la Cons-
titucién autoriza al Congreso de la Unién para reformarla previa
aprobacion de la mayoria de las legislaturas de los Estados y de la
Ciudad de México. Pero una cosa —dice Murillo— es “reformas,
y otra muy distinta deformar”.> Son validas las enmiendas o mejoras
a la Constitucion, siempre que sean conforme a los lineamientos
basicos de la misma, lo que no es valido es que destruya, se cambie
sustancial y radicalmente con el pretexto de reformarla por encima
de la voluntad de los gobernados.

En cuanto a los limites explicitos de acuerdo con Jorge Carpizo,
son “aquellos principios que la propra Constitucion sefiala sin ambigiiedad al-
guna, en_forma explicita y directa, que son intocables, que no se pueden reformar
nt alterar.” A estas normas suele denominarseles clausulas pétreas,
intangibles o de intangibilidad.

Resulta lo6gico desde el punto de vista juridico que un poder
constituido, como el 6rgano revisor de la Constituciéon, no pueda
tocar ni alterar las normas de intangibilidad, debido a que entonces
estaria desconociendo al poder constituyente y usurpando faculta-
des que no le han sido atribuidas sino, al contrario, expresamente
prohibidas.

El tercer elemento es el relativo a las facultades que tiene el tribu-
nal constitucional, al igual que el 6rgano revisor de la constitucion,
éste tribunal también tiene limites, Jorge Carpizo establece tres: a)
Su competencia, la cual es primordialmente la interpretacion de la
Constitucion, no puede ir mas alla de las funciones que expresa-
mente le sefiala la misma. b) Respeto a las clausulas pétreas conteni-
das en la Constitucién y ¢) Acatamiento a la Constitucién material,
o sea a los principios y valores fundamentales que individualizan a

2 MURILLO, Guilebaldo, Inconstitucionalidad del actual articulo 3° de la Cons-
titucion Federal, Editorial Jus, México, 1941, pp. 19-21.

3 CARPIZO, Jorge, El Tribunal Constitucional y el Control de la Reforma Cons-
titucional, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 125, México, p. 759. [en
linea] https://tinyurl.com/ycydn6¢6 [consulta: 24 abril 2023].
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la ley fundamental, aunque no estén expresamente senalados.* Una
de las funciones esenciales del tribunal es cuidar la obediencia a
dichos principios.

111. LA INCONVENCIONALIDAD DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES: ARGUMENTOS DE LA SUPREMA
CorTE DE JusTiciA DE LA NAci6N Y DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOs HumANoOS

En septiembre de 2022 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
discuti6 la accion de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019 referente a la prision preventiva oficiosa,’ el ministro Luis
Maria Aguilar al presentar su proyecto de sentencia argumenté que
el segundo parrafo del articulo 19 de la Constitucion, es contrario
a los derechos humanos que integran el sistema juridico mexica-
no, por lo que debe implicarse dicha porcién normativa y como
consecuencia declarar la invalidez del articulo 167 parrafo séptimo
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales y del articulo 5
fraccion XIII de la Ley de Seguridad Nacional por establecer la
procedencia de la prision preventiva oficiosa de manera absoluta,
desproporcionada y automatica en contravenciéon de los principios
constitucionales que rigen la prisiéon preventiva, la presuncién de
inocencia y el principio de proporcionalidad.®

Al respecto, la ministra Yasmin Esquivel argumenté no estar de
acuerdo con la idea de que la Suprema Corte tenga atribuciones
para inaplicar una norma de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o, dicho de otro modo, incumplir una norma

* Ibidem, p. 764.

> Version taquigrafica de la sesién publica ordinaria del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de fecha 5 de septiembre de 2022, [en linea] https://
tinyurl.com/5n7h6ds8 [consulta: 24 de abril de 2023].

% Ibidem, pp. 12-14.



TONATIUH GRANADOS SAMANIEGO 113

establecida en ella. Para la ministra Esquivel un poder constituido
incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no puede dejar
de observar y cumplir la Constitucién y privilegiar la observancia
de un tratado internacional en contra de la letra expresa del articu-
lo 133 de la propia Constitucion.’

El ministro Alberto Pérez Dayan en su participacién argumento
que la Constitucién, como documento fundamental, no puede ser
declarada inconstitucional ni tampoco inconvencional. Afirma que
en ejercicio de las competencias y atribuciones que la Constitucién
Federal asigna a la Suprema Corte, no resulta posible aceptar que el
Tribunal Constitucional inaplique, invalide o desconozca una de sus
propias disposiciones, como el articulo 19 derrotado por una norma
o interpretacién de naturaleza convencional que la subordine o so-
meta, por lo menos no en el orden constitucional que rige el pais,
es categorico al afirmar que el tratado se debe a la Constituciéon y
no la Constitucién al tratado.?

El ministro Arturo Zaldivar en su intervenciéon afirmo que el
constitucionalismo que considera que la Corte no esta facultada
para inaplicar una porcién normativa de un articulo constitucional,
es un constitucionalismo que se encuentra totalmente rebasado y
superado desde la reforma de derechos humanos de dos mil once.
Afirma el ministro que al reformarse el articulo 1o de la Constitu-
cion, se integra un catalogo de derechos humanos a nuestra carta
magna y que las normas de derechos humanos de tratados interna-
cionales y convenciones en que México es parte son Constitucion.
El ministro Zaldivar es categorico al afirmar que la Corte no solo
tiene atribuciones sino la obligacién de interpretar:

iS1 este bloque de constitucionalidad de derechos hu-
manos no es indisponible, incluso para las mayorias, qui-
ere decir que el dia de manana el poder revisor puede

7 Ibidem, p. 18.
¢ Ibidem, pp. 43-46.
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establecer en la Constitucion la tortura, los azotes, la
pena de muerte, los tratos inhumanos, la esclavitud vy,
ante todo eso, el Tribunal Constitucional no podria ser
absolutamente nada?”.’

Al respecto de la inconvencionalidad de reformas constituciona-
les la Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha
pronunciado, recientemente en la sentencia del caso Tzompaxtle
Tecpile y otros contra México, la Corte argumenté que el Estado
mexicano ha mantenido en su sistema juridico las figuras de prisiéon
preventiva oficiosa y del arraigo, que estas no han sido anuladas ni
derogadas a pesar de que han transitado por diversos textos nor-
mativos, apareciendo actualmente en la Constitucion Politica y que
este es un hecho ilicito de caracter continuado. Expresa la Corte
que las autoridades no pueden vulnerar los derechos reconocidos en
la Convencién Americana tales como los derechos a la presuncion
de inocencia, a la libertad personal, al debido proceso y no pueden
llevar a cabo detenciones ilegales o arbitrarias.!

La Corte sostiene que nadie puede ser sometido a detenciéon o
encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de le-
gales como la prisiéon preventiva oficiosa- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o
faltos de proporcionalidad. Se requiere que la ley interna, el proce-
dimiento aplicable y los principios generales expresos o tacitos co-
rrespondientes sean, en si mismos, compatibles con la Convencion
Americana.

9 Version taquigrafica de la sesiéon publica ordinaria del pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion de fecha 6 de septiembre de 2022, pp. 60-65 [en linea]
https://tinyurl.com/mr4794rp [consulta: 24 de abril de 2023].

' Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tzompaxt-
le Tecpile y otros vs. México, 7 de noviembre de 2022, San José de Costa Rica, p. 26
[en linea] https://tinyurl.com/3xpn2zjp [consulta: 24 de abril de 2023].
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IV. CoNncLUSION

De lo anterior se concluye: 1.-S1 es factible que una reforma consti-
tucional sea inconvencional. 2.- No existe en nuestro ordenamien-
to juridico mexicano recurso alguno para impugnar una reforma
constitucional que sea contraria al texto constitucional o a los tra-
tados internacionales firmados por México. 3.- Existen limites a la
reforma constitucional que el poder constituido debe observar; la
facultad otorgada en el articulo 135 es para reformar o adicionar,
no para destruir, deformar, limitar o restringir derechos consagra-
dos en la constitucién y en los tratados internacionales. 4.- La Su-
prema Corte de Justicia, al ser un poder constituido al igual que el
6rgano revisor o reformador, se encuentra imposibilitado de ir mas
alla de lo que la propia constitucion le permite, por tanto, no puede
declarar la inconstitucionalidad o inaplicabilidad de una reforma
constitucional. 5.- Asi como la propia constitucién establece meca-
nismos de control constitucional como el amparo, la controversia
constitucional, la acciéon de inconstitucionalidad, el juicio para la
proteccion de los derechos politicos-electorales y el juicio de revi-
sién constitucional, se debe explorar la posibilidad de incorporar
un recurso para impugnar las reformas constitucionales que son
contrarias a los derechos consagrados en el texto constitucional y en
los tratados internacionales de los cuales México es parte.

Por lo anterior, se propone incorporar al articulo 105 constitu-
cional como una facultad de la Suprema Corte de Justicia una frac-
cién IV que le permita conocer de un medio de control previo de
constitucionalidad y/o convencionalidad de reformas constitucio-
nales, para determinar la constitucionalidad y/o convencionalidad
del texto propuesto.

Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién conocerd, en los términos que senale la ley reglam-
entaria, de los asuntos siguientes:
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Ialll. ...

IV.- Del control previo de constitucionalidad y/o con-
vencionalidad de reformas constitucionales aprobadas
por el Congreso de la Union hasta antes de su promul-
gacion y publicacion; el cual podra ser promovido por el
Ejecutivo Federal, por uno o mas diputados y senadores
del Congreso de la Unién y por una o mas legislaturas
de las entidades federativas.

]
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EL ESTABLECIMIENTO DE ESPACIOS EXCLUSI-
VOS PARA EL CONSUMO DE LA MARIHUANA EN
MEXICO

THE ESTABLISHMENT OF EXCLUSIVE SPAC-
ES FOR THE CONSUMPTION OF MARIJUANA IN
MEXICO

SEBASTIAN ROJAS MONTES DE OCA!

Sumario: I. Introduccién II. La situacion actual de la mari-
huana en México. III. Experiencias internacionales. IV. ;Por
qué si o por qué no establecer espacios exclusivos?. V. Con-
sideraciones finales

Resumen: La legalizacion del uso recreativo de la marihua-
na en México aun tiene un largo camino por recorrer. Con
las nuevas adecuaciones a la Ley General para el Control del
Tabaco son necesarias medidas para garantizar los espacios
libres de humo y al mismo tiempo salvaguardar la libertad
en el consumo de marihuana, principalmente a través del ta-
baco, por lo cual la instalacién de espacios exclusivos para
su consumo resulta una opcién para que se cumplan ambos
derechos.

Palabras clave: cannabis, marihuana, legalizacién, uso
ladico, derechos humanos

Abstract: There exist a long way on legalizing the recre-
ational use of marihuana in Mexico. With the new changes
on Tobacco’s Control General Law, there are necessary new
measures for guarantee free smoke sites and at the same time
preserve the free consumption of marihuana through tobacco
which the installation of exclusive areas to its consumption

' Licenciado en Relaciones Internacionales y maestrando en Derecho por la Di-

vision de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho, en convenio con el Senado
de la Republica [2023], correo: sebrmdo@gmail.com
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could be an option to satisfy both rights: the smoking and the
free smoking areas.

Keywords: cannabis, marihuana, legalizing, recreational
use, human rights.

I. INTRODUCCION

n México, el consumo de la marihuana para fines recreativos
es un tema que se encuentra en desarrollo por las vertientes
tavorables y desfavorables a las que se enfrenta.

S1 bien su consumo debe ser personal y controlado, no debe afec-
tar los derechos, de tal forma que resulta necesario determinar la
posibilidad de establecer espacios exclusivos para su consumo, con
el proposito de garantizar los derechos de todos, tanto de consumi-
dores como de no consumidores, y cumplir con los compromisos
nacionales e internacionales de los que México forma parte.

II. LA sITUACION DEL CANNABIS O MARIHUANA EN
MExico

El cannabis, también conocida como marithuana, ha sido usado con
fines medicinales a través del tiempo, debido a que resulta ser un
buen analgésico en el alivio del dolor y el tratamiento de padeci-
mientos considerados graves como el cancer, la esclerosis, dolores
cronicos, entre otros, presentandose de diversas formas, a través del
olfato, el tacto y el gusto como lo son ungtientos, vapores, pastillas,
etcétera, pero el mas empleado y conocido es el tabaco.

Su uso ha llevado a considerar su consumo mas alla de los fines
médicos, particularmente con fines recreativos como es el caso de
Canada, Estados Unidos y Uruguay, por mencionar algunos.
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En el caso de México, en noviembre de 2015, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién resolvié que la prohibicién del uso personal
de la marihuana resultaba inconstitucional al ser considerado dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad.?

Con el amparo en revision 237/2014, conocido como “Amparo
Smart”, promovido por la Sociedad Mexicana de Autoconsumo Res-
ponsable y Tolerante, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de la
Ley General de Salud concernientes a prohibiciones administrati-
vas para sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y transportar
marihuana para consumo ladico y personal, al considerarlas viola-
torias a los derechos humanos de las personas.

Cabe destacar que las sentencias de amparo solamente tienen
efectos juridicos sobre quien las interpone, por ende, se buscé la
forma de crear jurisprudencia ante diversos amparos otorgados en
la materia.

Mediante la “Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman
v adictonan dwersas disposiciones de la Ley General de Salud y del Cédigo
Penal Federal”, presentada el 21 de abril de 2016 por el Presidente
de la Republica, se da paso a la legalizacién del uso medicinal del
cannabis, quedando la Secretaria de Salud como responsable del
disefio y ejecucion de politicas publicas que regulen su utilizacion,
despenalizando la siembra, cultivo o cosecha de plantas de mari-
huana con fines médicos y cientificos.

La iniciativa también contemplé la exportacion e importacion
de productos derivados del cannabis en concentraciones del 1% o
menores de Tetrahidrocannabinol y que tengan amplios usos indus-
triales que cumplan con los requisitos propuestos.

2 Amparo en revision 237/2014, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Minis-
tro Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Primera Sala, 2015, 92 fojas [en linea],
https://www.s¢jn.gob.mx/derechos-humanos/sites/ default/files/sentencias-emble-
maticas/sentencia/2020-01/AR%20237-2014%20v.%20p%C3%BAblica%20PDI.
pdf [consulta: 10 de marzo de 2023]
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El 28 de abril de 2017, el Congreso de la Uniéon de los Estados
Unidos Mexicanos aprob6 el consumo medicinal de este producto,
alegando que al regular el uso terapéutico de la marihuana en Mé-
xico se permitird la generacién de un comercio dirigido a los enfer-
mos con cancer terminal, esclerosis multiple o sida, para mejorar su
calidad de vida.

Actualmente, en el Estado Mexicano esta prohibida su produc-
cion, distribucion, venta, consumo y cultivo con fines recreativos,
aunque desde el 2019 se ha impulsado una ley que permita su uso
no medicinal, por las observaciones de la Suprema Corte de Justicia
al considerar inconstitucional prohibir su consumo.

La Corte emiti6 nuevamente una orden para que el Congreso de
la Unioén legisle en la materia® sin embargo, éste ha solicitado pro-
rrogas a la Corte para resolver la inconstitucionalidad y aprobar la
legislacion correspondiente, siendo la Gltima el 30 de abril de 2021,
por lo cual la Corte procedié a emitir la Declaratorio General de
Inconstitucionalidad 1-/2018 el 28 de junio de 2021.

En marzo de ese mismo ano, la Camara de Diputados aprobo en
lo general el dictamen que expide la Ley Federal para la Regulacion
del Cannabis, el cual reforma la Ley General de Salud y el Codi-
go Penal Federal, despenalizando el uso ladico de la marihuana,
no obstante, atin es necesaria la aprobacién del dictamen por el
Senado.

Aunque en México existen diversos productos en los cuales se
puede encontrar el componente psicoactivo del cannabis, su princi-
pal medio de consumo es el tabaco.

3 3 NIETO Guillermo, “Legislaciéon de cannabis en México, ¢para cuando?”, El
Universal, 9 de enero de 2023 03:52 h., actualizada 03:52, México [en linea], https://
www.cluniversal.com.mx/opinion/guillermo-nieto/legislacion-de-cannabis-en-mexi-
co-para-cuando [consulta: el 15 de marzo de 2023]
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Con el Reglamento de la Ley General para el Control del Ta-
baco que entr6 en vigor en enero de 2023 se buscan dos objetivos
principales*: prohibir toda forma de publicidad y promocién de
productos de tabaco; y ampliar la proteccion frente al humo vy las
emisiones de cualquier producto de tabaco y nicotina, mediante
espacios cien por ciento libres de humo y emisiones, con zonas al
aire libre exclusivamente para fumar.

I1l. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

Existen paises que tiene mas experiencia en la materia y han aplica-
do diversas legislaciones y medidas para regular el tema.

Canada, por ejemplo, mediante su ley federal “Cannada Act” esta-
blece los siguientes puntos relevantes:

— Proteccion a menores de edad mediante restricciones en pu-
blicidad, promociones e incentivos para el uso del cannabis

— Poseer hasta 30 g de en publico

— Compartir hasta 30 g con otros adultos

— Comprar cannabis o aceite de cannabis con un minorista con
licencia provincial o en una tienda en linea

— Cultivar hasta cuatro de sus propias plantas de cannabis por
residencia

— Vigilancia y control del comercio a través de licencias federa-
les para la produccién, cultivo y procesamiento del cannabis

— Autoriza a provincias y municipios distribuir y vender el can-
nabis en concordancia con las disposiciones federales

* COMISION NACIONAL CONTRA LAS ADICCIONES, “México cuenta
con avanzado reglamento para el control de tabaco”, Comunicado 12, 20 de diciem-
bre de 2022, Ciudad de México [en linea] https://www.gob.mx/salud/conadic/pren-
sa/mexico-cuenta-con-avanzado-reglamento-para-el-control-de-tabaco-322310?1-
diom=es [consulta: 9 de marzo de 2023]
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Regula la cadena de suministro, provee a adultos con acceso
a un suministro de cannabis certificado y con adecuados con-
troles de calidad

Control en empaquetado y comercializaciéon

Por su parte, Uruguay fue el primer pais en establecer una ley fede-

ral para regular el comercio del cannabis, con la Ley N.? 19.172 en

2016. Al respecto, la Organizaciéon México Unido contra la Delin-

cuencia® destaca los siguientes puntos de la ley:

El mercado legal es atendido s6lo por dos companias privadas
Entre 5% y 15% de contenido de THC de tres cepas de can-
nabis herbal

Empaquetado simple y sin marcas, con advertencias y un
maximo de 10 gr de cannabis

Precio establecido por entidad regulatoria considerando a los
del mercado ilicito actual

Exonerado de impuestos a los productos agricolas y las ventas
al IVA

So6lo esta disponible en farmacias registradas, para mayores
de 18 anos y no existe sanciéon por posesion no autorizada
Se prohibe su publicidad, mercadeo y promocion

Posesion de hasta 6 plantas en domicilio de cultivadores
registrados

Para los clubes: entre 15 y 45 miembros, cultivar hasta 99
plantas, y distribuir hasta 480 gramos de cannabis por per-
sona al afio

5

MURKIN George, Legalizacion del Cannabis en Uruguay: Priorizando la

salud y seguridad publicas sobre el lucro privado, Kique Bossio (traducc.), México
Unido Contra la Delincuencia y TRANSFORM, junio de 2016 [en linea], https://
www.mucd.org.mx/wp-content/uploads/2017/10/Legalizacio%CC%81n-del-can-
nabis-en-Uruguay.pdf [consulta: 15 de marzo de 2023]
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— Los residentes deben registrarse en una base de datos gu-
bernamental de consumidores y adquirir un maximo de 10
gramos por semana.

Como se observa, en lo que coinciden ambos casos es el control
regulatorio gubernamental y en la no difusién ni promocién, ha-
ciéndolo accesible para los consumidores existentes, no para atraer
nuevos al mercado.

IV. Los ESPACIOS EXCLUSIVOS DE coNsuMo: ¢PoRr

QUE si o POR QUE NO?

La importancia de establecer o reducir los espacios en los cuales se
pueda fumar libremente, responde a diversos compromisos a nivel
internacional adoptados en los paises, en cuyo caso el tabaco toma
una mayor relevancia.

De acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, el tabaco
-incluido el tabaquismo pasivo- mata a mas de siete millones de per-
sonas cada ano, afectando de distinta forma tanto a adultos como
a menores de edad, expuestos a lo que la OMS denomina humo de
tabaco ajeno (HTA)®

Esto afecta en la salud de aquellos individuos expuestos al humo
de tabaco, que se convierten en consumidores pasivos, al inhalar
el humo de los productos de tabaco, tanto de nicotina como de
aquellos compuestos por cannabis.

Como ya se menciond, con la nueva ley’ aprobada en México se
busca garantizar los espacios libres de humo para los no fumadores
mediante zonas exclusivas ubicadas al aire libre; en estas zonas no

5 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, Protect: proteger a
la poblacion del humo de tabaco (Medidas “MPOWER?” para el control del tabaco),
[en linea], https://www3.paho.org/hq/index.php?option=com_content&view=ar-
ticle&id=2472:2010-protect-proteger-poblacion-humo-tabaco&Itemid=0&lang=
esttgsc.tab=0 [consulta: el 12 de marzo de 2023]

7 “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
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se podran consumir alimentos y bebidas; tampoco debe haber cerca
actividades sociales, de esparcimiento o ladicas; s6lo para mayores
de edad.

En Japon, por ejemplo, existe un programa en el cual se es-
tablecieron zonas exclusivas para fumadores, denominadas
Smoking Room®, con el fin de garantizar los espacios libres de humo
para asi evitar el dafio a la salud de los no fumadores, asi como
accidentes como quemaduras en la piel o la ropa.

Con todo lo anterior permanece una pregunta en el aire (Es
viable el establecimiento de espacios exclusivos para fumadores de
marihuana en México?

De acuerdo con el marco juridico vigente, la creacion de estos
espacios exclusivos tendria que ser mas que una propuesta por las
siguientes premisas:

En primer lugar, existian dos puntos de reuniéon conocidos pu-
blicamente para fumar marihuana, uno era el Jardin Luis Pasteur
frente al Senado, el otro es la Plaza de la Informacion, cerca de
metro Hidalgo. En el caso del primero, actualmente se ha recupe-
rado este espacio verde, desplazando a quienes se reunian en este
punto a la zona cercana al metro hidalgo, generando que exista un
sobrecupo del espacio y obligando a peatones a circular por debajo
de la banqueta o a travesar las nubes de humo.

la Ley General para el Control del Tabaco”, Diario Oficial de la Federacion, Ciudad
de México, 17 de febrero de 2022 [en linea], https://www.dof.gob.mx/nota_deta-
lle.php?codigo=5643187&fecha=17/02/2022#gsc.tab=0 [consulta: 2 de marzo de
2023]

8 UNA VENTANA A JAPON, Fumar en Japon, Fragmentos de Japon, Socie-
dad, Cultura, 7 de julio de 2016, [en linea], https://www.nippon.com/es/features/
7200085/, [consulta: 15 de marzo de 2023]
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Ligado con lo anterior, en estos puntos de reunién el consumo es
al aire libre, por lo cual cualquiera queda expuesto al humo de ta-
baco, tanto los fumadores como no fumadores, incluyendo mujeres,
ninos, ninas y embarazas o personas con problemas de salud, que se
convierten en consumidores pasivos.

En tercer lugar, el producto queda al alcance de todos, principal-
mente de menores de edad, convirtiéndolos en uno de los principales
objetivos en el consumo, contraviniendo con diversas disposiciones
de la ley como la mayoria de edad y fomentar la reduccion de su
consumo.

Por ultimo, al estar expuestos en espacios abiertos, se queda pro-
penso a accidentes como quemaduras (que quedan a la altura de
cigarros encendidos), contaminacién (al tirar los residuos), acceso
de menores al cigarro de cannabis, asi como el incremento en el
numero de consumidores.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Con el fin de cumplir con los compromisos internacionales y las
politicas publicas en México, se deben adecuar espacios exclusivos
para los consumidores de tabaco de cannabis.

Finalmente, atin falta un arduo trabajo para cumplir y garantizar
los espacios libres de humo. En el caso de la marihuana la creacion
de espacios exclusivos y cerrados con acceso para mayores de edad
es una opcion viable para el respeto de los derechos humanos de
todas y todos, evitar la difusiéon del producto o que esté al alcance
de menores de edad, cuidar la salud de los no fumadores, asi como
los espacios publicos, ya que como se dice normalmente en derecho,
los derechos de uno terminan donde comienzan los del otro.
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I. INTRODUCCION

ste trabajo aborda el tema de reforma constitucional, espe-

cificamente el de proceso legislativo de reforma constitucio-

nal. Por lo tanto, la investigacién se centra en presentar el
problema especifico de falta de reglamentacion del articulo 135 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
contempla un poder reformador, sin embargo, esta facultad para
adicionar o reformar la Carta Magna, aunque ha sido ocupada
continuamente desde la publicacion de la ley fundamental en 1917,
no ha sido debidamente regulada, por lo que ha originado algunos
problemas formales de aplicacion de la ley.

Il. LQUE EsS UNA REFORMA O ADICION A LA

CONSTITUCION?

Una Constitucién es la norma fundamental de un pais y en ella se
recopilan los elementos organicos, derechos humanos, asi como los
anhelos y aspiraciones del pueblo, sin embargo, esta no puede man-
tenerse estatica, tiene que modificarse para atender a la realidad
actual que soporta la sociedad.

Sobre la reformabilidad de la Constitucién, Soto Flores mencio-
na que “Reformar nuestra Constitucion implica: cambio, modernidad, actua-
lizacion, no podemos obligar a las futuras generaciones a sujetarse a esquemas
que tal vez en otros tiempos corresponderian a la realidad, pero que ahora
ya no cumplen con esos objetivos™.* Es decir, hay que reconocer que la
sociedad avanza a pasos agigantados, cultural y econémicamente,
asi como en otras areas que no pueden dejar de ser normativiza-
das, no forzosamente con reglamentacion, pero si reconociendo su
existencia.

2 SOTO FLORES, Armando [coord.], Reforma a la Cionstitucion, en Teoria de
la Constitucién, 7 e., México, Porraa, 2003, p. 186.
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La Constituciéon reconoce que no es estatica y debe avanzar en

conjunto con los cambios sociales, es por eso por lo que, establece

un procedimiento para poder ser reformada, sefiala Kelsen respecto

a la norma fundamente que, esta, sirve para la creacion de otras

normas, esto es:

[...] lanorma en cuestion es la basica que sirve de fundamen-
to a un sistema de naturaleza dinamica. Sus distintas normas
no pueden ser obtenidas mediante una operacién intelectual,
partiendo de la forma basica. Esta aGltima simplemente esta-
blece una determinada autoridad que puede, a su vez, confer-
ir la facultad de creacién normativa a otras autoridades. Las
normas de un sistema dindmico tienen que ser creadas me-
diante actos de voluntad por aquellos individuos autorizados
al efecto por una norma de grado mas alto, semejante autor-
izacién implica una delegacion. La facultad de crear normas
es delegada por una autoridad en otra; aquella es la mas alta,
ésta es inferior. La norma basica de un sistema dinamico es la
regla fundamental de acuerdo con la cual han de ser creadas
las demas normas del sistema. Una norma forma parte de un
sistema dinamico si ha sido creada en la forma establecida en
ultimo término por la norma basica.?

En nuestra Carta Magna se establece la posibilidad de que esta,

pueda ser reformada y adicionada, como senala el articulo 135:

Articulo 135. La presente Constituciéon puede ser adicionada
o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser
parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unidn,
por el voto de las dos terceras partes de los individuos pre-
sentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados y
de la Ciudad de México.

El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su

3 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, UNAM, 1988, p.

132.
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caso, haran el computo de los votos de las Legislaturas y la

declaraciéon de haber sido aprobadas las adiciones o refor-

mas.*

Este procedimiento de reforma constitucional implica una ma-
yor dificultad que el de creaciéon de una norma general a través del
proceso legislativo ordinario, ya que requiere un nimero mayor de
participantes, como las legislaturas de las Entidades Federativas, asi
como una mayoria calificada del voto de las dos terceras partes de
los integrantes del Congreso de la Unién, sobre este tipo de pro-
cedimiento encontramos la opiniéon de Carl Schmitt, definiéndola
como:

Reforma dificultada, como caracteristica formal de la Ley
Constitucional.

La nota formal de la Constitucién o indistintamente de la Ley
Constitucional, se hallara en que los cambios constitucionales
estan sometidos a un procedimiento especial con condiciones
mas dificiles. Mediante las condiciones de reforma dificulta-
das se protege la duracion y estabilidad de las leyes consti-
tucionales y se aumenta la fuerza legal.’

La reforma constitucional es un procedimiento de adecuaciéon
dinamica que reconoce la propia ley fundamental mexicana, sin
embargo, esta misma restringe su uso indiscriminado al establecer
un proceso dificultado, que como se menciono, incluye a las legisla-
turas de las treinta y dos entidades federativas.

Por ultimo, hay que mencionar que esta institucion de reforma
constitucional ha sido llamada a lo largo de la Historia del Dere-
cho Constitucional como constituyente permanente, constituyente

* CAMARA DE DIPUTADOS, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Gltima reforma sistematizada y publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deraciéon del 18 de noviembre de 2022 [en linea] https://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf [consulta: 25 de abril de 2023].

> SCHMITT, Carl, Teorfa de la Constitucién, México, ed. Nacional, 1981, p. 18.
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v itu Vi 1tu -
derivado, constituyente revisor, constituyente reformador o cons
tituyente derivativo.® De la misma forma, se le considera como un
poder revisor de la Constitucion.

II1l. TExTO AcTUAL EN LA CoNsTITUCION DE 1917
[I1l.1 ArTicuLo 717

Esta disposicion constitucional sefiala quienes son los sujetos facul-
tados para iniciar leyes o decretos de reforma, el Presidente de la
Republica; los Diputados y Senadores al Congreso de la Unién;
las Legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México; y los ciu-
dadanos en un numero equivalente, por lo menos, al cero punto
trece por ciento de la lista nominal de electores, en los términos que
senalen las leyes.

En el caso del Presidente de la Republica, puede presentar por
sl una iniciativa ante cualquiera de las Camaras del Congreso para
que sea dictaminada y cumpla su proceso legislativo, la misma fa-
cultad le pertenece a cada Senador o Diputado Federal.

Por otra parte, también se faculta a las Legislaturas de las Enti-
dades Federativas a presentar iniciativas, sin embargo, la normati-
vidad propia de los Congresos Locales determina el procedimiento,
ya que ningun diputado local puede por si solo iniciar un proyecto
de ley o decreto ante el Congreso de la Union.

[I1.2 ArTicuLo 72

Este articulo constitucional es la piedra angular del Proceso Legis-
lativo Mexicano, en ¢l se encuentran todos los supuestos en los que
puede situarse una iniciativa con proyecto de decreto hasta con-

% SOTO FLORES, Armando op. cit. p. 186.

7 CAMARA DE DIPUTADOS, Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cit.
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vertirse en Decreto. Es por ello, que a continuacién se transcribe
integramente el texto:
Art. 72.- Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucién no
sea exclusiva de alguna de las Camaras, se discutird sucesiv-
amente en ambas, observandose el Reglamento de Debates
sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las discu-
siones y votaciones.

A.- Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasara
para su discusion a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitira
al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que hacer, lo
publicara inmediatamente.

B.- Se reputara aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyec-
to no devuelto con observaciones a la Camara de su origen
dentro de los treinta dias naturales siguientes a su recepcion;
vencido este plazo el Ejecutivo dispondra de diez dias natu-
rales para promulgar y publicar la ley o decreto. Transcurrido
este segundo plazo, la ley o decreto sera considerado promul-
gado y el Presidente de la Camara de origen ordenara den-
tro de los diez dias naturales siguientes su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacion, sin que se requiera refrendo.
Los plazos a que se refiere esta fracciéon no se interrumpiran
si el Congreso cierra o suspende sus sesiones, en cuyo caso la
devolucién deberd hacerse a la Comisiéon Permanente.

C.- El proyecto de ley o decreto desechado en todo o en par-
te por el Ejecutivo, sera devuelto, con sus observaciones, a
la Camara de su origen. Debera ser discutido de nuevo por
ésta,, (sic DOF 05-02-1917) y si fuese confirmado por las dos
terceras partes del nimero total de votos, pasara otra vez a la
Camara revisora. Si por esta fuese sancionado por la misma
mayoria, el proyecto serd ley o decreto y volvera al Ejecutivo
para su promulgacion.

Las votaciones de ley o decreto, seran nominales.

D.- Si algun proyecto de ley o decreto, fuese desechado en su
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totalidad por la Camara de revision, volvera a la de su origen
con las observaciones que aquella le hubiese hecho. Si exam-
inado de nuevo fuese aprobado por la mayoria absoluta de
los miembros presentes, volvera a la Camara que lo desechd,
la cual lo tomara otra vez en consideracion, y si lo aprobare
por la misma mayoria, pasara al Ejecutivo para los efectos
de la fraccion A; pero si lo reprobase, no podra volver a pre-
sentarse en el mismo periodo de sesiones. E.- Si un proyecto
de ley o decreto fuese desechado en parte, o modificado, o
adicionado por la Camara revisora, la nueva discusion de la
Camara de su origen versard inicamente sobre lo desechado
o sobre las reformas o adiciones, sin poder alterarse en mane-
ra alguna los articulos aprobados. Si las adiciones o refor-
mas hechas por la Camara revisora fuesen aprobadas por la
mayoria absoluta de los votos presentes en la Camara de su
origen, se pasara todo el proyecto al Ejecutivo, para los efec-
tos de la fraccién A. Silas adiciones o reformas hechas por la
Camara revisora fueren reprobadas por la mayoria de votos
en la Camara de su origen, volveran a aquella para que tome
en consideracién las razones de ésta, y si por mayoria absolu-
ta de votos presentes se desecharen en esta segunda revision
dichas adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido
aprobado por ambas Camaras, se pasara al Ejecutivo para los
efectos de la fraccién A. Si la Camara revisora insistiere, por
la mayoria absoluta de votos presentes, en dichas adiciones o
reformas, todo el proyecto no volvera a presentarse sino hasta
el siguiente periodo de sesiones, a no ser que ambas Camaras
acuerden, por la mayoria absoluta de sus miembros presentes,
que se expida la ley o decreto s6lo con los articulos aproba-
dos, y que se reserven los adicionados o reformados para su
examen y votacion en las sesiones siguientes.

F-(...)

G.- Todo proyecto de ley o decreto que fuere desechado en
la Camara de su origen, no podra volver a presentarse en las
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sesiones del ano.

H.- La formacién de las leyes o decretos puede comenzar
indistintamente en cualquiera de las dos Camaras, con ex-
cepcion de los proyectos que versaren sobre empréstitos,
contribuciones o impuestos, o sobre reclutamiento de tropas,
todos los cuales deberan discutirse primero en la Camara de
Diputados.

I.- Las iniciativas de leyes o decretos se discutiran preferente-
mente en la Camara en que se presenten, a menos que trans-
curra un mes desde que se pasen a la Comisiéon dictamina-
dora sin que ésta rinda dictamen, pues en tal caso el mismo
proyecto de ley o decreto puede presentarse y discutirse en la

otra Camara.

[11.3 ArRTicuLo 135 ORIGINAL

Este precepto constitucional instaura el constituyente permanente
en México, para llevar a cabo reformas, modificaciones o adiciones
a la Constitucién, con la finalidad de que los cambios sociales se
vean reflejados en el entramado constitucional para poder normar
la vida publica del pais y su sistema politico, asi como garantizar los
derechos humanos de las personas.
A continuacion, se transcribe el texto original del articulo 135
publicado en 1917:
Art. 135.- La presente Constitucion puede ser adicionada o
reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser
parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Union,
por el voto de las dos terceras partes de los individuos pre-
sentes, acuerden las reformas o adiciones, que éstas sean

8 Idem.
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aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.
El Congreso de la Unién hara el computo de los votos de las
legislaturas, y la declaracion de haber sido aprobadas las adi-
ciones o reformas.’

El constituyente originario de 1917 tuvo a bien establecer un cons-
tituyente permanente depositado en el Congreso de la Unidn, asi
como otorgar la facultad de aprobacion a las Entidades Federativas.

Las restricciones a las reformas, modificaciones o adiciones ver-
san en la mayoria calificada que se solicita para su aprobacion, es
decir que cualquier proyecto que pretenda reformar la Constitucion
debera contar con el voto aprobatorio de las dos terceras partes de
los miembros presentes en el Congreso de la Unioén.

Este articulo original hace énfasis en los individuos presentes en
el Congreso de la Unién, es decir los legisladores que convergen en
el poder legislativo, esto es Diputados y Senadores, de una primera
lectura se podria afirmar que se retnen en un solo punto geografi-
co, sin embargo, como se expondra en el apartado correspondiente,
se advertira que sesionan en sus respectivas Camaras.

Para ello, se presentan las reformas de manera cronologica que
los articulos 71, 72 y 135 han sufrido desde su publicacién original.

I1.3.1 MobIiFicacioNES AL ARTicuLo 135

La primera modificacion se realiz6 en la reforma del 21 de octubre
de 1966 que dice:

Lo anterior se realizé para que, en los recesos del Congreso

de la Unioén, la Comision Permanente pueda realizar el com-

puto de los votos de las legislaturas de los Estados y realice

la declaratoria de reforma constitucional correspondiente. "

9 Idem.

1" “Decreto que reforma y adiciona los articulos 79, 88, 89 y 135 de la Cons-

titucion General de la Repuablica”, Diario Oficial de la Federacion, viernes 21 de
octubre de 1966, [en linea] https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_{s.php?cod-
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Una segunda modificaciéon se plasma en la reforma del 29 de
enero de 2016 que se presenta a continuacion:
Esta reforma incluye a la Ciudad de México como una de las
entidades federativas que tiene derecho a participar en las

decisiones del poder revisor de la Constitucion.

IV. PRocEso LEGISLATIVO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

AL INTERIOR DE LAs CAMARAsS DEL CONGRESO

Derivado de lo expuesto, se observa que la propia Constitucion
establece las bases de un proceso legislativo de reforma constitu-
cional, por lo tanto, el Constituyente Permanente puede adicionar
o modificar la Carta Magna en cualquier momento, siempre y
cuando retuna el voto aprobatorio de las dos terceras partes de los
miembros presentes del H. Congreso de la Unién, asi como el voto
aprobatorio de las legislaturas de las Entidades Federativas.
Actualmente las reformas o adiciones a la Carta Magna se reali-
zan con un procedimiento similar al de creacién de una ley, es decir
siguiendo la reglamentacion basica del articulo 72 constitucional,
esto es: presentacion de iniciativa en una Camara de Origen; discu-
si6n y aprobacion en ambas Camaras del H. Congreso de la Union;
sancion por las Legislaturas de las Entidades Federativas, promulga-
cion a través de una declaratoria por ambas Camaras; publicacion
en el Diario Oficial de la Federacion; e iniciacion de la vigencia.

nota=4700332&fecha=21/10/1966&cod_diario=202575 [consulta: 25 de abril de
2023].

' “Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones

de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma
politica de la Ciudad de México. Diario Oficial de la Federacion, viernes 29 de enero
de 2016, [en linea] https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5424043&fe-
cha=29/01/2016 [consulta: 25 de abril de 2023].
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Si atendemos literalmente la redacciéon del articulo 135 consti-
tucional, ésta implica que se retinan los legisladores integrantes del
H. Congreso de la Unidn, es decir; los diputados y senadores, para
reformar o adicionar la Constitucion Federal, sin embargo, por
practica legislativa; se han utilizado las reglas basicas del articulo
72, con las restricciones propias del articulo 135, ambos del texto
supremo.

Como se ha sefialado, existe la posibilidad de que el H. Congreso
de la Unién inicie un proceso legislativo de reforma constitucio-
nal, sin embargo, no existe una ley reglamentaria para este tipo de
proceso, lo cual tiene como consecuencia diversos problemas que a
continuacion se describen:

A. Laguna juridica.

México es un pais con un sistema juridico neorromanista, por lo
tanto, se espera que su reglamentacion esté codificada, es decir su
primera fuente del derecho debe ser el derecho positivo a través de
la ley, al no existir una ley reglamentaria del proceso legislativo de
reforma constitucional se pueden presentar supuestos que la propia
norma fundamental no contempla, teniendo que realizar una in-
terpretacion a través de la practica parlamentaria o legislativa que
puede no brindar certeza juridica.

B. Falta de certeza juridica.

La problematica que se puede colegir por lo senialado en parrafos
anteriores es que no existe una reglamentacion para el proceso de
reforma constitucional, lo que significa un vacio legal en nuestro
texto supremo que se ha intentado menguar a través de la practica
consuetudinaria legislativa, sin embargo, esta costumbre debe de ser
normada para evitar lagunas juridicas que podrian ser perjudiciales
para posibles supuestos no enunciados en el proceso de reforma
constitucional.
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V. CONSIDERACIONES FINALES.

Como resultado del estudio del articulo 135 Constitucional, que
fundamenta el poder constituyente permanente y la reformabilidad
de la Constitucion, y de los articulos 71 y 72 de la Carta Magna que
por practica parlamentaria se han utilizado para complementar el
Proceso Legislativo de Reforma Constitucional se considera que:

A. El uso de los articulos 71 y 72 supletoriamente al articulo 135
ha sido una forma constitucional de dar transito a las modi-
ficaciones a la Constitucion, ello en aras de que el Congreso
de la Unién como poder auténomo pueda tomar sus propias
decisiones al asumirse como legislador soberano.

B. Esnecesario reglamentar el articulo 135 para brindar certeza
juridica a las actuaciones del poder constituyente permanen-
te que en caso de laguna juridica tiene que hacer uso de la
practica parlamentaria.

C. El Proceso Legislativo de Reforma Constitucional no esta
normado debidamente en la Carta Magna, por lo que la
creacion de una ley reglamentaria a través de la cual se se-
nale pasos especificos, asi como supuestos normativos para la
concrecién de una reforma o una adicién a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, derivara en ma-
yor seguridad juridica en el proceso legislativo de reforma
constitucional.
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LA AMBIGUEDAD EN LA IMPOSICION DE SANCIO-
NES A LOS PARTIDOS POLITICOS. UN OBSTACULO
EN EL CAMINO PARA FORTALECER LA DEMOCRACIA

THE AMBIGUITY IN IMPOSING SANCTIONS ON
POLITICAL PARTIES. AN OBSTACLE IN THE PATH TO
STRENGTHENING DEMOCRACY.

RODRIGO FRANCO NAVARRO!

SUMARIO. I. Introduccién. II. Los Partidos Politicos y su
importancia para la democracia. III. La cancelacién del reg-
istro a los partidos politicos prevista en la legislacion electoral
mexicana. IV. Violaciones a la legislacion electoral. El caso
del Partido Verde Ecologista de México en 2105 y 2021. V.
Consideraciones finales.

Resumen: La legislacion electoral en México resulta ambi-
gua para sancionar las violaciones que en la materia cometen
los partidos politicos, lo cual ha representado que éstos se
valgan de ello para cometer infracciones en materia electoral.
Por lo que, si bien las sanciones que reciben les representa
una disminucién en su presupuesto, no ven amenazado su
registro como partido politico. Por lo anterior, se necesitan
reglas mas claras para que los partidos politicos en nuestro
pais, sean verdaderos actores que fortalezcan nuestra democ-
racia.

Palabras clave: Partidos politicos, democracia, cancelaciéon
de registro, legislacion electoral mexicana.
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Summary: Electoral legislation in Mexico is ambiguous
when it comes to sanctioning violations committed by politi-
cal parties in this regard. This has allowed parties to exploit
these ambiguities and commit electoral infractions. While the
sanctions they receive may result in a decrease in their bud-
get, their party registration is not at risk. Therefore, clearer
rules are needed to ensure that political parties in our country
become true actors that strengthen our democracy.

Keywords: Political parties, democracy, cancellation of reg-
istration, Mexican electoral legislation.

I. INTRODUCCION

1 10 de febrero de 2014, se publicé en el Diario Oficial de

la Federacién (DOF) el Decreto por el que se reformaron,

adicionaron y derogaron diversas disposiciones de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
politico-electoral. Derivado de esta reforma constitucional, el 23
de mayo del mismo ano, se publicé en el DOF la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, la cual, como su nom-
bre lo indica, tiene por objeto establecer las disposiciones aplicables
en materia de instituciones y procedimientos electorales; distribuir
competencias entre la Federacion y las entidades federativas en estas
materias, asi como la relacién entre el Instituto Nacional Electoral
(INE) y los Organismos Publicos Locales.

Si bien, esta legislacion electoral establece las infracciones y san-
ciones que deben imponerse a los partidos politicos por violar la
ley en la materia, ésta contiene algunas lagunas o ambigtiedades
que han permitido a los partidos politicos infringirla y asi continuar
compitiendo en los diferentes procesos politicos sin consecuencias
mayores.
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Por lo anterior, en el presente articulo se presenta en qué consis-
ten dichas ambigiiedades en nuestra legislacién electoral y la ma-
nera en que los partidos politicos han violado la ley, sin tener como
consecuencia la cancelacién del registro como partido politico, lo
cual estd previsto en nuestra legislacién en materia electoral, como
son la Ley General Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales y la Ley General de Partidos Politicos.

Il. Los PARTIDOS PoLiTICOS Y SU IMPORTANCIA PARA

LA DEMOCRACIA

Los partidos politicos son organizaciones de caracter politico que
agrupan a una serie de personas que comparten una misma ideo-
logia, que son parte de una organizacién permanente y que, sobre
todo, cuentan con la voluntad de participar en la vida publica para
asi llegar y conquistar el poder publico®.

Para Maurice Duverger “el desarrollo de los partidos politicos parece
ligado al de la democracia; es decir, a la extension del sufragio popular y de las
prerrogativas parlamentarias™.

De acuerdo con el articulo 41, fraccién II de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos?, los partidos politicos son
entidades de interés publico que tienen como fin promover la par-
ticipacion del pueblo en la vida democratica, fomentar el principio
de paridad de género, contribuir a la integraciéon de los érganos de

2 MOLINA, Ignacio, Conceptos fundamentales de Ciencia Politica, Alianza Edi-
torial, Espana, 1998, pp. 89-90.

* DUVERGER, Maurice, Los partidos politicos, Traduccién de Julieta Campos
y Enrique Gonzalez Pedrero, 17.a ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 2001,
p- 15.

* Céamara de Diputados, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de noviembre
de 2022 [en linea], https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf,
[consulta 18 de abril de 2023].
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representacion politica y, como organizaciones ciudadanas, hacer
posible su acceso al ejercicio del poder publico de acuerdo con sus
programas, principios e ideas que postulan.

De lo anterior se desprende que los partidos politicos desempe-
nan un papel fundamental en la consolidacion de la vida democra-
tica de nuestro pais. Sin embargo, como también lo sefial6 Maurice
Duverger, “La organizacion de los partidos politicos descansa esencialmente
en prdcticas y costumbres no escritas, es casi enteramente consuetudinaria. Los
estatutos y los reglamentos interiores no describen nunca mds que una pequeiia

parte de la realidad, pues raramente se los aplica de manera estricta™.

IIl. LA CANCELACION DEL REGISTRO A LOS PARTIDOS
POLIiTICOS PREVISTA EN LA LEGISLACION ELECTORAL

MEXICANA

El articulo 443 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales® establece una serie de acciones que constituyen infrac-
ciones por parte de los partidos politicos, lo cual se complementa
con lo senalado en el articulo 456" del mismo ordenamiento en
donde se contemplan las sanciones a las que se haran acreedores
los partidos politicos. Cabe destacar que en el referido articulo se
destaca que las sanciones seran en proporcion al financiamiento
publico que reciba cada partido politico.

> Ibid., p. 12.
& “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, de la Ley General de
Partidos Politicos, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y se expide
la Ley General de los Medios de Impugnacion en Materia Electoral”, Diario Oficial
de la Federacion, No. 2, Ciudad de México, 2 de marzo de 2023, Primera Seccion, pp.
2-80 [en lineal, file:///C:/Users/rodri/Downloads/ consulta®20(4).pdf [consulta 18

de abril de 2023]
7 1d.
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Dentro de las sanciones que contempla el articulo 456 de la Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales® a los par-
tidos politicos se encuentran: la amonestaciéon publica; multas de-
pendiendo la gravedad de la falta; interrupcién de la transmisién de
la propaganda politica o electoral que se transmita por medios de
comunicacién y, la cancelacion de su registro como partido politico,
en los casos de graves y reiteradas conductas violatorias de la Cons-
titucion y de la Ley, especialmente en cuanto a sus obligaciones
en materia de origen y destino de sus recursos, asi como las rela-
cionadas con el incumplimiento de las obligaciones para prevenir,
atender y erradicar la violencia politica contra las mujeres en razoén
de género.

Por su parte, el articulo 94 de la Ley General de Partidos Politicos®
enumera una serie de causas que provocan la pérdida del registro de
un partido politico, entre las que encontramos, el no participar en
un proceso electoral ordinario; no obtener en la elecciéon ordinaria
inmediata anterior al menos el 3% de la votaciéon valida emitida
para las diferentes elecciones; el no obtener al menos el tres por
ciento de la votaciéon valida emitida en alguna de las elecciones;
dejar de cumplir con los requisitos necesarios para obtener el regis-
tro; incumplir de manera grave y sistematica, a juicio del Consejo
General del Instituto Nacional Electoral (INE), o de los Organismos
Puablicos Locales, segiin sea el caso, las obligaciones que le senala la
normatividad electoral; haber sido declarado disuelto, y fusionarse
con otro partido politico.

Si bien es cierto, en que en la mayoria de los casos quedan cla-
ras las causas por las que los partidos politicos pueden perder su
registro; es de destacar la ambigiiedad que existe en la legislacién
electoral en cuanto a la cancelacion del registro por casos de graves
y reiteradas conductas violatorias de nuestra Constitucién y de la

¢ fd.
o {d.
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propia legislacion electoral, asi como el incumplimiento de mane-
ra grave y sistematica, a juicio del Consejo General del Instituto
Nacional Electoral o de los Organismos Publicos Locales, de las
obligaciones que les sefiala la normatividad electoral.

Esta ambigiiedad ha permitido que la mayoria de los partidos
politicos violen de diversas maneras le ley electoral, sin que por
ello sean sancionados, mas alla de una multa econémica -que en
ocasiones es considerable-, con la cancelaciéon de su registro como
partido politico.

IV. VIOLACIONES A LA LEGISLACION ELECTORAL. EL cAso

per. PVEM EN 2015 vy 2021

En el proceso electoral intermedio del afio 2015, un dia antes de
las elecciones del 7 de junio de ese ano, y justo en la veda electoral,
a través de sus cuentas oficiales de la red social Twitter, cantantes,
actrices, actores y deportistas promovieron promesas de campana y
acciones del Partido Verde Ecologista de México (PVEM), apoya-
dos con el hashtag #VamosVerdes.

La Comision de Quejas y Denuncias del INE aprobé un Acuerdo
por el que solicité al PVEM vy a las y los personajes involucrados,
como medida cautelar, detener la difusiéon de los mensajes. Poste-
riormente, el 12 de agosto de 2015, el Consejo General del INE
resolvié que no se habia podido comprobar que el PVEM hubiera
pagado por los tuits, ni que habia incurrido en un gasto no reporta-
do o rebasado los topes de gastos de campana.

Asimismo, el Consejo General del INE consideré que, si bien el
PVEM habia violado la ley de manera grave, habia sido sancionado
de igual forma, y que los ilicitos en los que incurrié no habian pues-
to en riesgo nuestro sistema democratico.
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Aunado a lo anterior, las y los personajes que emitieron tuits en
favor del PVEM senalaron que los habian hecho en ejercicio de su
libertad de expresion, y que no se habian beneficiado de ello de
forma alguna.

Por su parte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deraciéon emiti6 una resolucién en la que multé al PVEM con 150
mil 715 pesos, al incurrir en inobservancia a la normativa electoral
durante el periodo de reflexion; es decir, de veda, ya que no cum-
plié con su obligacion de vigilar que sus candidatos, militantes y/o
simpatizantes cumplieran con la norma electoral.

Seis anos mas tarde, en 2021, el Partido Verde Ecologista de Mé-
xico viold de nueva cuenta la veda electoral al promover el voto a
través de personas llamadas influencers, quienes cuentan con miles
de seguidores en sus cuentas de diferentes redes sociales.

La féormula utilizada en 2021 consistié en que estos personajes, a
través de su cuenta de Instagram, usaron la dinamica de preguntas
y respuestas para “informar” que votarian por el PVEM por sus
novedosas propuestas en favor del medio ambiente.

En esta ocasion, el Consejo General del INE determiné multar al
PVEM con 40.9 millones de pesos, por la promocion del voto a su
favor que hizo un grupo de 104 influencers los dias 5 y 6 de junio,
otra vez, en plena veda electoral. Ademas, se le sancion6 con la
interrupcion de la difusion de los promocionales del partido en ra-
dio y televisién en un afo ordinario; es decir, cuando no se celebre
algin proceso electoral federal.

A pesar de que varios partidos politicos pidieron iniciar un pro-
cedimiento de pérdida del registro en contra del PVEM por tener
una conducta repetida y sistematica, el Consejo General hizo caso
omiso.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Si bien la legislacion electoral mexicana establece las sanciones
que deben imponerse a los partidos politicos por violar la ley en
la materia, ésta contiene algunas lagunas o ambigiiedades que han
permitido a los partidos politicos infringirla, recibiendo solamente
multas econdémicas, y asi continuar compitiendo en los diferentes
procesos politicos sin consecuencias mayores.

Es por ello, que se requiere de sanciones mas severas, claras y
puntuales para que a los partidos politicos se les retire el registro,
esperando que con ello no violen la Ley. Lo anterior, seria un moti-
vo por el cual los partidos politicos coadyuven a fortalecer nuestra
democracia y asi permitir a la sociedad contar con partidos respon-
sables y a éstos recobrar la confianza que han perdido entre las y
los ciudadanos.

Por otro lado, la reduccion del financiamiento publico a los par-
tidos politicos no ha funcionado, ya que con esos recursos pueden
pagar las diversas multas que la autoridad electoral les impone por
violar la ley, lo cual no les representa peligro alguno.

Nuestra democracia debe fortalecerse, y una de hacerlo pasa por
mejorar la forma en la que los partidos politicos se desarrollan en
los diferentes procesos politicos en los que participan.
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EFFECTS OF THE INCORPORATION OF NON-BINDING INTERNA-
TIONAL INSTRUMENTS IN THE LEGAL SYSTEM ON THE CONTROL
AND LEGISLATIVE FUNCTIONS OF THE FEDERAL LEGISLATIVE
POWER IN MEXxico
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Sumario: I. Introduccion. II. Naturaleza y propoésito de la
Republica. III. Funcién legislativa y de control en materia
de politica exterior del Senado de la Republica. IV. Efectos
legislativos. V. Efectos jurisdiccionales. VI. El derecho blando
como fuente del derecho. VII. Consideraciones finales.

Resumen: Este articulo examina el papel del Senado de la
Republica en México y del Legislativo Federal si la funciéon
legislativa del Senado mexicano frente la adopcién de facto
de instrumentos internacionales no vinculantes y cuestiona si
estan siendo superadas o vulneradas la funciéon legislativa y
la de control en materia de politica exterior, legislacion que
ha incorporado el contenido de estos a diversas normas, al ti-
empo que el poder judicial los usa como marco de referencia
para resoluciones.

Palabras Clave: Funciéon de control, Soft law, Vinculatorie-
dad. Instrumentos internacionales

Abstract: This article examines the role of the Senate of the
Republic of Mexico and the Federal Legislature in relation
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to the de facto adoption of non-binding international instru-
ments and questions whether the legislative function and con-
trol function in matters of foreign policy is being overcome
or vulnerated, given that legislative have been incorporated
into various regulations, while the judiciary has used them as
a frame of reference for resolutions.

Keywords: Control function. Senate of the Republic. Soft
law. Binding. International instruments. Exclusive faculty. Di-
vision of powers. Sources of law.

I. INTRODUCCION

| proposito de este articulo no es entrar al fondo o calificar el

proposito de los instrumentos internacionales no vinculan-

tes, derecho blando o soft law, sino esclarecer que sucede con
la facultad exclusiva del Senado de resolver sobre la adopcién de
instrumentos internacionales que no tienen fuerza vinculante cuan-
do existen resoluciones judiciales en las que los operadores juridicos
se remiten a criterios contenidos en fuentes de derecho internacio-
nal no vinculantes o incluso que el propio poder legislativo federal
incorpora contenidos de estos a la legislacién mexicana.

Esta practica resulta inquietante dada la naturaleza y fines que
tiene el Poder Legislativo en una Republica, porque podria presu-
poner que de forma material existe una superacion de facto de la
tarea del poder constituido que tiene precisamente la funciéon de,
por una parte, aprobar esta clase de instrumentos como parte de
su funciéon de control exclusiva en materia de politica exterior? e
incluso la de legislar para incorporar diversas disposiciones en la
legislacion que atiendan las necesidades sociales y juridicas del pais.

2 PORTILLA GOMEZ, Juan Manuel, “El Senado como Cémara de Control
de la Politica Exterior” Organizacién y Funciones del Senado, en Organizacién y
Funciones del Senado, Patricia Galeana [coord.], México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, p. 43 [en linea], https://micrositios.senado.gob.mx/BMO/files/ Or-
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Il. NATURALEZA Y PROPOSITO DE LA REPUBLICA

La teoria de divisién de poderes de Montesquieu® en lo que se refie-
re a los pesos y contrapesos han definido a la Repuablica como forma
de gobierno y sus principales postulados han sido incorporados a
la mayoria de los Estados modernos, cuestiéon que no le es ajena a
nuestro pais desde su independencia, salvo el primer imperio mexi-
cano. Durante la historia y en los textos constitutivos de nuestro
Estado e ha establecido una divisiéon de poderes y con ello ciertos
mecanismos que vigilan y controlan el actuar de los érganos del
Estado.

En ese sentido, en la Reptblica Mexicana cada uno tiene faculta-
des exclusivas, como en el caso del Senado de la Republica para la
resolucion sobre la aprobacién de instrumentos internacionales que
suscribe el ejecutivo federal en ejercicio de la facultad expresa en la
fraccion primera del articulo 76 constitucional.

I11. FuUNCION LEGISLATIVA Y DE CONTROL EN
MATERIA DE POLITICA EXTERIOR DEL SENADO DE

LA REPUBLICA

El Estado mexicano, sujeto del derecho internacional publico, en
ejercicio de su soberania manifiesta su intencién de formar parte de
instrumentos juridicos que forman parte de la normatividad inter-
nacional hasta que los ratifica, como sucede con otros Estados, que

ganizacio_y_funciones.pdf [consulta 20 de abril de 2023].

5 SUAREZ-INIGUEZ, Enrique, “Las grandes tesis politicas del Espiritu de las
Leyes de Montesquieu”, Teoria Estudios, Epoca 3, Num., 10, 1992, 7 — 18 pp, [pdf]
https://doi.org/10.22201/fcpys.24484903¢.1992.10.59758, [consulta 20 de abril de
2023].
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también deben cumplir con ciertos procedimientos internos para
dotarlos de plena validez juridica‘ en el Estado de que se trate.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de-
termina en su articulo 2, 7, del 10 — 18 y 26 que todos los tratados
en vigor obligan a las partes y deben ser cumplidos por ellas de
buena fe, el compromiso y la responsabilidad del Estado mexicano
respecto a su adherencia a tratados internacionales, depende de su
implementaciéon en el Estado mexicano.

En ese sentido, cuando le es remitido al Senado un tratado este
es sujeto de estudio, analisis y revision, ya que tendria que resolver
sobre su aprobacién, modificacion, enmienda, formular reservas y
declaraciones interpretativas’; y adicionalmente, si se considera la
Contradiccion de tesis 293/2011 de la Suprema Corte de Justicia
de la Naciéon deberia de revisar que su contenido no sea contrario
a la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
aunque en la practica la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal
emite opinion favorable respecto a la procedencia de la suscripcion
del tratado®.

* “Decreto por el que se promulga la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados, hecha en Viena el 23 de mayo de 1960 Diario Oficial de la Federacion,
Tomo CCCXVIII, No. 31, Ciudad de México, viernes 14 de febrero de 1975, 14 de
febrero, pp. 4 — 18, 39, [en linea], https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?-
codnota=4751049&fecha=14/02/1975&cod_diario=204698, [consulta: 20 de febre-
ro de 2023].

5 SENADO DE LA REPUBLICA, Funcién Legislativa, segunda edicion, Méxi-
co, Senado de la Republica, 2018, pp. 145y 179.

b “Acuerdo por el que se dan a conocer los Lineamientos para la Celebraciéon de
Tratados”, Diario Oficial de la Federaciéon, No. de ediciéon del mes 15, edicién matu-
tina, México, 18 de marzo de 2021, p. 8 [en linea], https://dof.gob.mx/index_113.
php?year=2021&month=03&day=18#gsc.tab=0 [consulta 20 de marzo de 2023].
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Considerando en conjunto los articulos 1, primer parrafo, 76
fraccion primera y el 133, queda claro que la aprobacién de trata-
dos internacionales constituye cierto control al actuar del ejecutivo
en cierta materia, dado los efectos juridicos que puede tener en el
pais.

1V. EFECTOS LEGISLATIVOS

Para ilustrar el objeto de esta investigacion se retomara el caso de
la Agenda 2030, la cual contiene 17 Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible (ODS) y contiene 169 metas a cumplir para el afo 2030
por parte de los estados miembros, esta Agenda, fue aprobada en
septiembre de 2015 como una Resolucion por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas, en el que se estable-
ci6 su no vinculatoriedad en términos de la Carta de las Naciones
Unidas’.

En ese contexto el Legislativo lo ha incorporado a ordenamien-
tos juridicos como el Reglamento del Senado en su articulo 169
fraccion segunda estableciendo que en la exposicién de motivos de
las iniciativas que se presenten ante este 6rgano del Estado tendran
que expresar en el apartado de exposicion de motivos la relaciéon di-
recta o indirecta con alguno de los objetivos de desarrollo sostenible
de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de la Organizacién
de las Naciones Unidas; y en la Ley de Planeaciéon en el articulo
Quinto Transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones de la Ley de Planeaciéon del 16 de
febrero de 2021.

7 Las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas son expresio-

nes formales de la opinién o voluntad de los 6rganos de la organizacioén, no son obli-
gatorias a menos que literalmente se establezca de tal manera, solo los son aquellas to-
madas por el Consejo de Seguridad (articulo 25, de la Carta de las Naciones Unidas).
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V. EFECTOS JURISDICCIONALES

Este tipo de ordenamientos también ha tenido repercusiones o han
tenido incidencia en las resoluciones de 6rganos jurisdiccionales en
México, como la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon (SCJN) en el amparo en revision 912/2011 de la que se
derivé el documento que determina que el Poder Judicial debera
tomar como criterios orientadores la jurisprudencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, aun cuando no sea
parte del caso en el que se generd esta. Ademas, existen un sin
numero de declaraciones que establecen derechos para las perso-
nas, pero no obligaciones para los Estados que son tomados como
referencia con frecuencia.

VI. EL DERECHO BLANDO coMo FUENTE DEL

DERECHO

En la historia moderna, el incremento de tratados internacionales,
en particular los que son de interés de este trabajo que por lo regu-
lar son multilaterales, en términos del principio de politica exterior
sobre la cooperaciéon internacional para el desarrollo, establecido
en el articulo 89 Constitucional, suscritos por el Ejecutivo Federal
han tenido ciertos efectos en los tres poderes de la Union®. Las cir-
cunstancias que tienden a la globalizacion han implicado que con
mayor frecuencia los Estrados de buena fe busquen soluciones a

% Si bien el multlateralismo es definido por el internacionalista Robert Keohane

como “una practica de coordinacién de las politicas nacionales en grupos de tres o
mas” en 1990, el mundo ha evolucionado en mas de 30 afos y se entendera para
propositos de este articulo como lo que la doctrina de nuestro pais ha denominado
“multilateralismo a la mexicana” como actividad que realiza el Estado en foros mul-
tilaterales que busca la concrecion soluciones a temas de interés comin como son
los derechos humanos. Para una mayor exploracion sobre el término en este aspecto,

consultar Claude, Heller, México en la Agenda de Derechos Humanos.
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problemas comunes generando marcos de referencia para la legis-
laciéon o emision de resoluciones. A estos textos la doctrina los ha
denominado en su conjunto como soft law, ya que sin ser vinculantes
son adoptados por los estados como compromisos y ejecutan accio-
nes en el marco de sus competencias que se adaptan a estas guias
normativas, teniendo como resultado una implementacién y efectos
juridicos en los Estados a pesar de su caracter no vinculatorio.

Hay quienes se refieren a estos como una fuente del derecho,
dado que sirven como guia para la interpretacion, estandarizacion,
formacion de ordenamientos juridicos con fuerza vinculatoria, per-
miten identificar diligencias entre otros.

Paises como Colombia’, los han utilizado para resolver asuntos
sobre tutela de derechos' y es cominmente utilizada por organis-
mos internacionales para fijar lineamientos, programas y planes de
trabajo!'!.

V1l. CONSIDERACIONES FINALES

Se considera que los tratados internacionales no vinculantes son una
fuente de derecho para que los operadores juridicos establezcan cri-
terios o emitan resoluciones que favorezcan mas a la persona para
el ejercicio de sus derechos, lo cual es benéfico para la poblacion.

9 ZAMBRANO PEREZ, Diego Andrés, “La incidencia del llamado soft law o
derecho blando en la interpretacion del Juez Constitucional”, Serie Interpretacién
Constitucional Aplicada, Vol. 2, México 2016, pp. 117 — 162 [PDF], https://www.
sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2019-05/00_Tri-
bunales®%20Constitucionales®20y%20jurisprudencia_ICA02%20%28entero%29.
pdf, [consulta: 20 de marzo de 2023].

10 Thidem. 158

""" Comisién Econémica para América Latina y el Caribe de la Organizacién de

las Naciones Unidas, Tipologia de los Instrumentos Internacionales, Lima, [en linea],
https://www.cepal.org/sites/default/files/ events/files/pr10-tipologia_instrumentos_
internacionales_10.2013.esp_.pdf [consulta: 21 de abril de 2023].
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Sin embargo, esto presupone que la principal tarea del legislativo
federal no esta siendo llevada a cabo porque no emite legislacion
que contenga estos criterios y que por lo tanto se tenga que recurrir
a los ya mencionados para la tutela de derechos.

Existen ya precedentes que determinan que la soft law en materia
de derechos humanos tiene efectos juridicos en un Estado y por lo
tanto existe una relacion juridica entre la garantia de los derechos
humanos y este tipo de instrumentos internacionales, en particular
en nuestro pais.

Si se suscriben documentos internacionales en el marco de la
membresia de nuestro pais de organismos internacionales intergu-
bernamentales que no establecen textualmente su vinculatoriedad,
pero materialmente si se ejecutan se esta prescindiendo esta funcion
de control, evadiendo la naturaleza de la constituciéon del Estado
mexicano y su division de poderes.

Se estan configurando un precedente para que, no solo este, sino
otros tratados internacionales puedan surtir efectos para nuestra
nacién a pesar de no haber sido aprobados por el Senado de la
Republica.
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Resumen: El objetivo de este articulo es visibilizar el per-
juicio que representa el uso del recurso de la via rapida, tam-
bién conocida por el anglicismo “fast track”, en la aprobaciéon
de los tratados internacionales y establecer la necesidad de
una reconstruccién normativa que evite esa practica por su
potencial riesgo para el Estado mexicano.
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Abstract: The purpose of this article is to make visible the harm
caused by the use of the fast track procedure in the approval of interna-
tional treaties and to establish the need for a normative reconstruction to
avoid this practice due to its potential risk for the Mexican State.
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I. INTRODUCCION

na de las facultades exclusivas que detenta la Camara de

Senadores por virtud de lo dispuesto en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)? con-
siste en la prerrogativa de aprobar los tratados internacionales cele-
brados por el poder ejecutivo federal. Sin la aprobaciéon del Senado
de la Republica’, ningtn tratado internacional puede considerarse
Ley Suprema de la Unién a pesar de haber sido signado por el
presidente de la Republica o por cualquier funcionario de gobierno
que lo represente en ese acto.

Por ello, en la practica, un tratado internacional suscrito por el
poder ejecutivo federal se somete a la consideracion de la Camara
Alta para que ésta tltima determine la conveniencia de aprobarlo
o no, empero, dichas aprobaciones constantemente estan condicio-
nadas por variables relacionadas con el contexto politico nacional
e internacional o de conveniencia temporal del gobierno en turno,
provocando a menudo que los ejercicios de estudio y analisis —que

2

“DECRETO por el que se reforma el articulo 76, fraccién I, y el articulo 89
fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario
Oficial de la Federacion, Tomo DCXLI, no. 7, México, D.E, lunes 12 de febrero
de 2007, primera seccion, p. 2, [en linea], https://bitly/3n7WdFC [consulta: 25 de
abril, 2023].

* Articulo 133 de la CPEUM en “DECRETO por el que se declaran reformadas
y derogadas diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Giudad de México™, Diario Oficial
de la Federacion, Tomo DCCXLVIIIL, No. 21, México, D.F, viernes 29 de enero de
2016, edicién vespertina, p. 25, [en linea], https://bitly/3n6AXzY [consulta: 25 de
abril, 2023].

* Segun el articulo 3° de la Ley sobre la Celebracién de Tratados, corresponde al
presidente de la Republica otorgar Plenos Poderes, que es el documento mediante el
cual se designa a una persona para representar al Estado mexicano en cualquier acto
relativo a la celebracion de tratados.
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deben realizar los senadores como sustento de su decision en torno
a un tratado— se apresuren o, en casos extremos, se prescinda de
ellos con el fin de tramitar su aprobacion sin mayor cavilacion.

Dicha afirmacién se respalda en la evidencia empirica acumula-
da a lo largo de dieciséis afos de labor como servidor publico en el
Senado de la Republica y esta situacion nos brinda la oportunidad
para reflexionar sobre el potencial dano para el Estado mexicano
del uso del fast track en el proceso de aprobaciéon de los tratados,
asi como para explicar las razones que sustentan la conviccion de
impulsar una propuesta de reconstruccién normativa con el fin de
evitar situaciones de semejante naturaleza.

11. TMEC, CASO EMBLEMATICO DEL USO DEL FAST

TRACK PARA SU APROBACION

El texto de la CPEUM es puntual al senalar y diferenciar aquellas
fases en donde, los poderes ejecutivo y legislativo federales partici-
pan de forma exclusiva en el proceso de adopcién de un tratado in-
ternacional. Al poder ejecutivo federal le esta reservada la facultad
de celebrar los tratados internacionales® y, por tanto, le corresponde
negociarlos y firmarlos ad referéndum?®; por su parte, la Camara de
Senadores detenta la facultad exclusiva de aprobacion del tratado.’

> Articulo 89 fraccion X de la CPEUM en “DECRETO por el que se modifica
la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforman diversos articulos de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Fede-
racion, Tomo DCXCIII, No. 8, México, D.E, viernes 10 de junio de 2011, primera
seccion, p. 4, [en linea], https://bit.ly/3mY0knD [consulta: 25 de abril, 2023].

® Segtn establece el articulo 2 fraccion I1I de la Ley sobre la Celebracion de Tra-
tados, la “firma ad referéndum? es el acto por el que el Estado Mexicano hace constar
que su consentimiento otorgado para obligarse por un tratado internacional, y queda
sujeto a una posterior aprobacion, que para el caso es la del H. Congreso de la Unién
a través de la Camara de Senadores [en lineal], https://bit.ly/3QzsFZT, [consulta: 25
de abril, 2023].

7

“DECRETO por el que se reforma el articulo 76, fracciéon I, y el articulo 89
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Bajo este esquema competencial, es que los tratados internacio-
nales se convierten en Ley Suprema de toda la Unién® en virtud de
que cumplieron con las formalidades exigibles de conformidad con
la CPEUM vy las leyes aplicables en la materia.

Mediante este proceso ocurri6 la aprobacion del Tratado entre
México, Estados Unidos de América y Canada, conocido como
TMEC, que es uno de los mas paradigmaticos en la historia nacio-
nal por su envergadura, temas que regula y su importancia para las
cadenas econémicas nacionales.

Habra que senalar que el TMEC —compuesto por el texto
negociado originalmente por el ejecutivo federal mas su protocolo
modificatorio’— requirié de una negociacioén entre los tres paises
involucrados que dur6 en total dos anos, tres meses y veinticuatro
dias hasta su conclusiéon, dato que surge tomando como referencia
la primera ronda de negociaciones que se realizé del 16 al 20 de
agosto de 2017 y hasta la firma ad referéndum del tratado por el
Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos que se formalizé
el 10 de diciembre de 2019."

fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos™, op. cit., p. 2.

8 El articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

dispone que todos los tratados internacionales en sintonia con la Carta Magna, cele-
brados por el presidente de la Reptiblica y aprobados por el Senado, son Ley Suprema
de toda la Union.

? El'19 de junio de 2019, el Senado mexicano aprobo el texto original del TMEC.
No obstante, cuando los gobiernos de Estados Unidos y de Canada sometieron ese
mismo texto a la aprobaciéon de sus respectivos poderes legislativos, éstos solicitaron
modificaciones por lo que hubo necesidad de enmendar el contenido del tratado aun
cuando en México ya habia sido aprobado. Dichos cambios fueron puestos a conside-
racion nuevamente del Senado mexicano por medio de un protocolo modificatorio.

1 “Informe a la Cdmara de Senadores del H. Congreso de la Unién sobre el

Inicio de Negociaciones para la Modernizacion del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) entre Canada, Estados Unidos y México”, Senado de
la Republica, 27 de julio de 2017, [en linea] https://bit.ly/3F30z29 [consulta: 25 de
abril, 2023].

' “Comunicado mediante el cual el C. Presidente de la Republica somete a la
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Por su parte, al Senado mexicano le tom6 once dias en total el
estudio tanto del texto original del TMEC como de su protocolo
modificatorio, considerando que para el primero existié6 una dife-
rencia de diez dias entre la fecha en que fue enviado al Senado por
el poder ejecutivo federal para considerar su aprobacién'?; mientras
que, en el caso del protocolo modificatorio, fue aprobado al siguien-
te dia de haber sido recibido."!"

I1l1l. CRiTICA DEL Uso DE LA VIA RAPIDA PARA LA

APROBACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

De este caso particular, podemos reflexionar en torno a dos cues-
tiones fundamentales que en conjunto ejemplifican la problematica
que motiva el presente articulo. La primera de ellas tiene que ver

aprobacion del Senado de la Republica, el Protocolo Modificatorio al Tratado entre
los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada, instrumento
que modifica al Protocolo por el que se sustituye el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados
Unidos de América y Canada y, ademas dos acuerdos paralelos”, Senado de la Repu-
blica, 11 de diciembre de 2019, p. 2, [en linea], https://bit.ly/3BYiNSk [consulta: 25
de abril, 2023].

12 “Resultado de la votacién del Dictamen de las Comisiones Unidas de Relacio-

nes Exteriores; de Puntos Constitucionales; de Economia; y de Relaciones Exteriores
América del Norte, con opiniéon de la Comision de Hacienda y Crédito Pablico, el
que contiene proyecto de decreto que aprueba el Protocolo por el que se sustituye el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte por el Tratado entre los Estados
Unidos Mexicanos, Estados Unidos de América y Clanadd, hecho en Buenos Aires, el
30 de noviembre de 2018, asi como los seis acuerdos paralelos entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América”, Senado
de la Republica, miércoles 19 de junio de 2019, [en linea], https://bit.ly/3kmqzzq
[consulta: 25 de abril, 2023].

5 “Comunicado mediante el cual el C. Presidente de la Republica somete a la
aprobacion del Senado de la Republica, el Protocolo Modificatorio al Tratado...”,; op.
cit., p, 2.

" “Gaceta LXIV/2PPO-72/103244”, Senado de la Republica, 12 de diciembre
de 2019, [en linea] https://bitly/3wBxQ3a [consulta: 25 de abril, 2023].
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con la notable diferencia que existe en el tiempo de trabajo, estudio
y analisis que tanto los poderes ejecutivo como legislativo federales
destinan para un tratado internacional en el ejercicio de sus res-
pectivas facultades constitucionales, y como se observo en el caso
del TMEC, el escaso tiempo destinado para ello genera serias du-
das sobre si la decisién de aprobacién de los tratados en el Senado
de la Republica se toma con el maximo grado de informacién y
discernimiento.

La segunda reflexiéon se circunscribe en torno a la manera en
que el Senado de la Republica se vale de la figura de la via rapida o
fast track para procesar un tratado internacional, que en el caso del
TMEC por las materias que regula y el grado de interdependencia
de la economia mexicana con la estadounidense, tendra un efecto
decisivo en el desarrollo econémico de nuestra naciéon de las proxi-
mas décadas.

Esta artificial urgencia a la que asiduamente se ven compelidos
los legisladores para apremiar su importante decisiéon, hace mate-
rialmente imposible que concurran en la aprobacién de un tratado
con pleno conocimiento de las consecuencias juridicas e implicacio-
nes que tendra el texto sometido a su consideracion, lo que supone
un riesgo para el Estado mexicano pues en un contexto como el
descrito, el poder legislativo federal —a través de la Camara de Se-
nadores—, no ejerce a cabalidad sus facultades de control politico
respecto de las acciones del ejecutivo federal y no se toma el tiempo
necesario para contrastar las afirmaciones del gobierno respecto
de que el contenido del tratado por el que se vinculara el Estado
mexicano, en el balance general, efectivamente traerd un beneficio
para el pais.

El hecho de que exista la posibilidad normativa para que las
aprobaciones de instrumentos internacionales se procesen en la
Camara Alta con informaciéon limitada, en situaciones de desco-
nocimiento de los antecedentes y de las implicaciones de las nego-
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claciones —algunas no tan evidentes ni de facil comprensién por
su naturaleza multidimensional—, supone un grave riesgo para el
desarrollo de México.

IV. REFLEXIONES COMPLEMENTARIAS

La complejidad de un tratado internacional en la época contempo-
ranea se ha elevado significativamente por lo que es indispensable
asegurar que los analisis que se realicen en el seno de la Camara
de Senadores con el proposito de dilucidar y encontrar las razones
para pronunciarse por su aprobacion, sean exhaustivos, s6lidamen-
te fundados y deriven del maximo nivel de informacién posible a
causa de que forman parte de las herramientas del Estado para el
desarrollo y progreso de la nacién en las décadas venideras.

Si bien es cierto que la via del fast track no es utilizada invaria-
blemente ni tampoco de forma exclusiva para aprobar los tratados
internacionales, puesto que también se recurre a dicha figura para
procesar todo tipo de reformas a los ordenamientos juridicos o de
nuevas leyes, los primeros no presuponen un sentido de urgencia
para su aprobacion —como si lo puede ser el caso de las normas
domésticas—, por lo que resulta factible presupuestar el tiempo
necesario que llevara su estudio como parte inherente de las etapas
procesales, pero por encima de ello, resulta deseable evitar el apre-
suramiento a efecto de hacer valer la facultad de control del Poder
Legislativo sobre el Poder Ejecutivo en esta materia, tal como esta
previsto en nuestra Norma Fundamental.

En tal contexto, se estima indispensable el desarrollo de una
propuesta de reconstruccién normativa para que, pese a que pue-
da existir presion de variables coyunturales tanto endégenas como
exogenas pretendiendo incidir a favor del apremio en la toma de
decisiones, los senadores de la Republica cuenten con un marco
juridico que privilegie el trabajo de analisis y la deliberacién res-
pecto de un tratado internacional en condiciones de exhaustividad,
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de amplio espectro y que posibilite profundizar en los efectos que
produciria para nuestro pais cada disposicion del texto del tratado
que se encuentre bajo estudio.

En el universo de soluciones que existen para resolver esta pro-
blematica, y dada la disparidad en el tiempo que destina el poder
ejecutivo respecto del poder legislativo federales para analizar un
tratado internacional —como fue ejemplificado—, es posible re-
flexionar en torno a adicionar el texto constitucional o expedir una
ley reglamentaria a efecto de establecer plazos precisos y suficientes
que brinden un periodo adecuado a los senadores de la Republica
para hacer una evaluaciéon profunda respecto de las implicaciones
de aprobar o no aprobar el texto del tratado en los términos nego-
ciados por el ejecutivo federal.

Asimismo, la incorporacién de plazos perentorios para el analisis
de un tratado le abriria la posibilidad a los legisladores de hacerse
llegar de informacién suficiente y pormenorizada del contenido y
alcances del tratado internacional al que se desea vincular al Estado
Mexicano, ademas de que les permitiria tener mayores elementos
de juicio sobre las implicaciones para nuestro pais, las posiciones
de las contrapartes involucradas en la negociacién, asi como las
concesiones que haria México en el escenario de una eventual en-
trada en vigor del tratado, todo ello de forma complementaria a la
informacion y consideraciones remitidas por el oficialismo.

Sin obviar que la presente propuesta requiere de un sélido sus-
tento teorico, doctrinario y valoraciones de superior amplitud ade-
mas de un mayor rigor cientifico, cualquier otra via de solucién
distinta de la anterior que desee explorarse, debera considerar que,
tal como esta concebido el disenio constitucional y legal en vigencia,
el ejercicio de la facultad exclusiva de aprobaciéon que detenta el
Poder Legislativo federal en el ambito de cualquier tratado interna-
cional, comienza hasta el instante mismo en que el texto de dicho
tratado es remitido por el Poder Ejecutivo federal y recibido por
la Camara de Senadores, para que ésta se pronuncie a favor de su
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aprobaciéon o no aprobacién. Ese momento debe ser el punto de
partida de cualquier soluciéon académica para no incurrir en inva-
siones competenciales entre Poderes de la Union.

Lo cierto es que la respuesta satisfactoria no es tan evidente ni
de facil concepcidn, pero es un hecho incontrovertible que los es-
fuerzos intelectuales para corregir la problematica deben proliferar
en el futuro proximo, quizas valiéndonos de ejercicios de derecho
comparado que arrojen luz al inadmisible escenario actual.

V. FUENTES DE CONSULTA

“DECRETO por el que se reforma el articulo 76, fraccion I, y el ar-
ticulo 89 fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, Tomo
DCXLI, no. 7, México, D.F., lunes 12 de febrero de 2007,
primera seccion, pp. 1-2, [en linea], https://bit.ly/3n7WdFC
[consulta: 25 de abril, 2023].

“DECRETO por el que se declaran reformadas y derogadas di-
versas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica de la
Ciudad de México”, Diario Oficial de la Federacion, Tomo
DCCXLVIII, No. 21, México, D.E., viernes 29 de enero de
2016, edicion vespertina, pp. 1-32, [en linea], https://bit.ly/
3n6AXzY [consulta: 25 de abril, 2023].

“DECRETO por el que se modifica la denominacion del Capitulo I
del Titulo Primero y reforman diversos articulos de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Ofi-
cial de la Federacion, Tomo DCXCIII, No. 8, México, D.F.,
viernes 10 de junio de 2011, primera secciéon, pp. 1-5, [en
linea], https://bit.ly/3mY0knD [consulta: 25 de abril, 2023].

“DECRETO por el que se expide la Ley sobre la Celebracién de
Tratados”, Diario Oficial de la Federacion, Tomo CDLX, No.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
172 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

1, México, D.F., jueves 2 de enero de 1992, pp. 1-3, [en linea],
https://bit.ly/3Hf1CBE [consulta: 25 de abril, 2023].

“Informe a la Camara de Senadores del H. Congreso de la Union
sobre el Inicio de Negociaciones para la Modernizacién del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
entre Canada, Estados Unidos y México”, Senado de la Re-
publica, 27 de julio de 2017, pp.13, [en linea] https://bit.
ly/3F30229 [consulta: 25 de abril, 2023].

“Comunicado mediante el cual el C. Presidente de la Republica so-
mete a la aprobacién del Senado de la Republica, el Protocolo
Modificatorio al Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos,
los Estados Unidos de América y Canadd, instrumento que
modifica al Protocolo por el que se sustituye el Tratado de Li-
bre Comercio de América del Norte por el Tratado entre los
Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y
Canada y, ademas dos acuerdos paralelos”, Senado de la Re-
publica, 11 de diciembre de 2019, pp. 1-8, [en linea], https://
bit.ly/3BYiNSk [consulta: 25 de abril, 2023].

“Resultado de la votacién del Dictamen de las Comisiones Uni-
das de Relaciones Exteriores; de Puntos Constitucionales; de
Economia; y de Relaciones Exteriores América del Norte, con
opini6on de la Comision de Hacienda y Crédito Pablico, el que
contiene proyecto de decreto que aprueba el Protocolo por el
que se sustituye el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, Es-
tados Unidos de América y Canada, hecho en Buenos Aires,
el 30 de noviembre de 2018, asi como los seis acuerdos para-
lelos entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
Gobierno de los Estados Unidos de América”, Senado de la
Republica, miércoles 19 de junio de 2019, [en linea], https://
bit.ly/3kmqzzq [consulta: 25 de abril, 2023].



CARLOS ALBERTO GONZALEZ ORDORNEZ 173

“GACETA LXIV/2PPO-72/103244”, Senado de la Republica,
12 de diciembre de 2019, [en linea] https://bit.ly/3wBxQ3a
[consulta: 25 de abril, 2023].






REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNI0 2023 | https://doi.org/

EL PODER EJECUTIVO Y LA PLANEACION ECO-
NOMICA DEL ESTADO MEXICANO

THE EXECUTIVE POWER AND ECONOMIC PLAN-
NING OF THE MEXICAN STATE

DULCE ANGELINA GOMEZ Diaz'*

Sumario: I. Introduccién. II. Fundamento constitucional
del derecho econémico en México. III. Facultades del Poder
Ejecutivo en materia econémica. I'V. Rectoria econémica del
Estado y la planeacion del desarrollo nacional. V. Conclusion.
VI. Fuentes de consulta.

Resumen: Ll proposito de este articulo es conocer mediante
el analisis de la relacién e incidencia que tiene el Poder Ejec-
utivo en la planeacién econémica del Estado mexicano, una
del as funciones mas importantes que la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos le asigna al Estado que es
el desarrollo nacional.

Palabras clave: Poder Ejecutivo, planeacion econdémica y
desarrollo nacional.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the rela-
tionship and incidence that the Executive Branch has in the
economic planning of the Mexican State, one of the most
important functions that the Political Constitution of the
United Mexican States assigns to the State, which is national
development.

Keywords: Executive power, economic planning and na-
tional development.

' * Licenciada en Derecho por la Facultad de derecho de la UNAM, maestranda
en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM en convenio con el Senado de la
Republica, y servidor publico en el Senado de la Republica, correo electronico: dulce.
gomez(@senado.gob.mx



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

I. INTRODUCCION

| presente escrito busca exponer las bases del derecho econo-

mico que conllevan a la intervencién del Ejecutivo en la pla-

neacioén econémica, asi como los antecedentes historicos que
dieron paso a consolidar la figura y poder que detenta el Presidente
en la materia. Asimismo, mediante el sustento constitucional y legal
correspondiente, se analizara la rectoria econémica del Estado, en
donde se definen las responsabilidades ineludibles que tiene este,
tales como la de organizar y conducir el desarrollo nacional.

De igual forma se estudia la planeacién del desarrollo nacional,
en donde el papel del Ejecutivo Federal entrafa un gran poder, ya
que es una accién ordenadora de las actividades de todas las areas
de gobierno y resulta ser una de las funciones mas importantes que
la Constitucion establece interviniendo en diversas areas como la
econdmica, politica, social y cultural, generando un impacto visible
y palpable en todo el pais y el mundo.

11. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO

EcoNOémIico EN MEXico

El derecho econdémico, de acuerdo con Jorge Witker es “aquella
rama instrumental del Derecho social, que regula la actividad eco-
nomica de un pais, y que generalmente se le asimila con el capitulo
economico de la Carta Fundamental”.? En este sentido, los articulos
25, 26, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, °* son considerados los preceptos que actualmente

2 WITKER VELAZQUEZ, Jorge Alberto, Introduccién al Derecho Econémico,
11a. edicién, Publilex, México, 2015, pp. 91-93.

* Al igual que las disposiciones contenidas en los articulos 3, 5, 31, 73, 74, 89,
115,117,118, 123y 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

* SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Gltima reforma 18 de noviembre de 2022 [en linea],



DULCE ANGELICA GOMEZ DIiAZ 177

configuran la base del régimen econémico del pais. El articulo 25
constitucional contempla la rectoria econémica del Estado para
garantizar que el desarrollo econémico del pais sea integral, asi
como la responsabilidad del Estado en la conduccién de la econo-
mia nacional y la participacion estatal en las areas estratégicas y
prioritarias.

El articulo 26, contiene las bases para organizar el sistema de
planeacién democratica del desarrollo nacional. Por su parte el ar-
ticulo 27, establece, entre otras cosas, la propiedad originaria por
parte de la Nacion de las tierras, aguas y recursos naturales com-
prendidos dentro del territorio nacional y la divisiéon de la propie-
dad de las tierras y aguas del territorio nacional en publica, privada
y social. Finalmente, el articulo 28, refiere la garantia de la libre
competencia economica y la prohibicion de actividades que presen-
tan un obstaculo para ésta.

111. FACULTADES DEL PoODER EJEcuTIVO EN MATERIA

ECONOMICA

Hablar de facultades del poder Ejecutivo federal implica conocer
las capacidades y aptitudes que tiene para realizar una actividad, en
el caso que nos ataiie, éstas deben estar acorde a las exigencias que
impone la actividad econémica a nivel mundial. Como en su mo-
mento lo refiri6 Miguel de la Madrid, “desde el punto de vista legal,
el Presidente de la Republica tiene facultades acotadas por la Cons-
titucion y por las leyes. Esta obligado a cumplir y hacer cumplir la
Constitucion de la Repuablica y las leyes que de ella emanan”.” Dado
lo anterior, las facultades del Ejecutivo en materia econémica, ade-
mas de encontrar su base en los preceptos constitucionales 25, 26,

http:/ /bitly.ws/DuXU [consulta: 7 de marzo de 2023].

> DE LA MADRID HURTADO, Miguel, El ejercicio de las facultades presu-
puestales, Porraa, México, 1998, p.45.
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27y 28, antes referidos, también se sustentan en los articulos 74, 89,
123 y 131 del mismo ordenamiento.

Entre otros aspectos, el articulo 74 hace referencia a las faculta-
des exclusivas de la camara de diputados respecto a la obligacién
del ejecutivo de enviar las iniciativas de ley de ingresos y presupues-
to de egresos de la federacion y la cuenta publica del ano anterior,
el articulo 89 establece las facultades y obligaciones del Presidente,
siendo en materia econémica la de promulgar y ejecutar las leyes
que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera ad-
ministrativa a su exacta observancia. El articulo 123 prevé atribu-
ciones del Estado para regular las relaciones laborales; la facultad
del ejecutivo para proponer el salario minimo anual y designar re-
presentante ante los tribunales del trabajo y la Comisiéon Nacional,
finalmente el articulo 131 establece la facultad del Presidente para
aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exporta-
ci6n e importacion, expedidas por el propio Congreso.

Como se puede observar, las facultades que otorga la Constitu-
ci6on al Presidente en materia econdémica se encuentran a lo largo de
todo el texto normativo, aunque muchas disposiciones no regulan
de manera expresa las facultades, si se avocan a establecer conse-
cuencias de tipo econémico, al igual que la naturaleza juridica de
algunos preceptos puede ser del mismo tipo.

1V. REcCTORIA ECONOMICA DEL EsTADO Y LA

PLANEACION DEL DESARROLLO NACIONAL

El concepto rectoria econémica del Estado, atiende a la facultad
de planear, conducir, coordinar y orientar la actividad econémica
nacional, asi como la regulacién y fomento de las actividades que
demanda el interés general en el marco de libertades que otorga la
Constitucion Federal,® al igual que obedece a la tradiciéon consti-

¢ TEPACH REYES, Marcial, “La rectoria econémica del Estado y la planea-
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tucional mexicana de atribuir al Estado la responsabilidad de or-
ganizar y conducir el desarrollo nacional, pues como lo refiere la
investigadora Dolores Chapoy:
Con el proposito de consolidar lo que implicitamente la Con-
stitucién ya le reconocia al Estado, en diciembre de 1982 se
le atribuyeron facultades que consolidaron el principio de la
rectoria econémica, haciéndolo consistente con los instru-
mentos de politica econémica con que ya contaba para con-
ducir la estrategia del desarrollo nacional.’

La rectoria econémica del Estado esta determinada constitucio-
nalmente por el articulo 25, manteniendo una estrecha relaciéon con
la planeacion, es decir, la funcién de crear una estrategia global de
desarrollo econémico y social para garantizar la igualdad de opor-
tunidades sociales, politicas y econémicas de la poblacion.

Como resultado de diversas reformas constitucionales que se die-
ron a lo largo de los afios, particularmente en 1928, es que nace el
sistema de planeacion democratica del cual deriva el Plan Nacional
de Desarrollo (en adelante PND), establecido asi en el articulo 26.

Consecuentemente, la Ley de Planeaciéon publicada en el Diario
Oficial de la Federaciéon el 5 de enero de 1938,° es considerada el
instrumento juridico encargado de establecer las normas y princi-

ci6n del desarrollo nacional”, Camara de Diputados, México, 2005, p. 5, [en linea],
http://bitly.ws/Dv5q [consulta 7 de marzo de 2023].

7 CHAPOY BONIFAZ, Dolores Beatriz, Planeacion, programacion y presupues-
tacién, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2003, p.13.

¢ UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, La Plancacién
Nacional del Desarrollo, [en linea] https://bitly/3KYO7Xu [consulta 7 de marzo
de 2023].

¢ SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Ley de Planeacion,
Sistema de Consulta de Ordenamientos, Gltima reforma 16 de febrero de 2018, [en
linea], http://bitlyws/DuYP [consulta: 21 de marzo de 2023].
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pios basicos, conforme a los cuales se llevara a cabo la Planeacion
Nacional del Desarrollo y encauzar, en funcién de ésta, las activida-
des de la administracion Pablica Federal.

Ahora bien, el papel que juega el Presidente de la Republica
dentro de la planeaciéon nacional es fundamental para todo el pais.
Al respecto la Ley en cita seniala en el articulo 4 que “es responsa-
bilidad del Ejecutivo Federal conducir la planeaciéon nacional del
desarrollo con la participaciéon democratica de la sociedad, de con-
formidad con lo dispuesto en la presente Ley”.!

Dado lo anterior, al tener la responsabilidad de la construccién
de la planeaciéon nacional de desarrollo, el Presidente se convierte
en el principal actor politico del destino del pais, lo cual se encuen-
tra previamente establecido por la Constituciéon Federal.! A la par
de ello, la Ley de Planeacion establece en el articulo 21 que:

El Presidente de la Reptblica enviara el Plan Nacional de De-
sarrollo a la Gamara de Diputados del Congreso de la Unién
para su aprobacién, a mas tardar el tltimo dia habil de febre-
ro del afno siguiente a su toma de posesion, posteriormente la
Camara de Diputados del Congreso de la Unién aprobara el
Plan Nacional de Desarrollo dentro del plazo de dos meses
contado a partir de su recepcion.

Dentro del PND se pueden encontrar diversos objetivos a cum-
plir al igual que diferentes métodos para lograrlos, siempre tenien-
do como estandarte el fin social y el bienestar de todo el pais. Las
metas, estrategias y acciones que son empleadas cada sexenio son
analizadas para evaluar la eficacia del PND. De acuerdo con el Con-
sejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social'? en

10" Ibidem, p.3.
' SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

2 CONSEJO NACIONAL DE LA EVALUACION DE LA POLITICA DE
DESARROLLO SOCIAL, Cémo vamos a la mitad de la administracién: analisis so-
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un diagnostico de objetivos indicadores del PND realizado para la
administracion 2019-2024, refiere que los 3 programas con mayor
cantidad de indicadores que alcanzaron su meta son Institucional
de Inmujeres, Sectorial de Trabajo y Previsién Social y Fomento a
la Economia Social, asimismo indica que el avance en la garantia de
los derechos sociales, los indicadores asociados a los derechos a la
salud y a la alimentaciéon muestran valores histéricos muy alejados
de sus metas sexenales.

Lo anterior refleja que, si bien hay un avance por parte de los
programas sociales, es evidente que aun falta mucho camino por
recorrer para garantizar el bienestar social, pues el pais dia con dia
esta bajo el surgimiento de nuevos problemas que afectan sustan-
cialmente la estabilidad econémica, politica y social.

V. CoNCLUSION

La relacion de la economia con las facultades del Poder Ejecutivo
se ha convertido en un lazo cada vez mas estrecho, pues gracias a
los diferentes cambios que ha sufrido el pais, tanto en la sociedad
como en la politica y la econémica, han dado paso a que el Pre-
sidente tenga una mayor intervencioéon en el sistema econémico y
las instituciones juridicas para regular la cooperaciéon humana en
las actividades de creacién, distribucién, cambio y consumo de la
riqueza.

El papel protagonico del Ejecutivo Federal también queda plas-
mado en el principio econémico de la rectoria del Estado, pues
resulta ser la via primaria de la organizaciéon colectiva y de po-
liticas socioecondémicas, la cual regula la disponibilidad y uso de

bre el avance y cumplimiento de metas de los objetivos e indicadores de los programas
del dmbito social derivados del PND 2019-2024, Ciudad de México, octubre 2022,
pp- 65-66, [en linea], http://bitlyws/Dv2S [consulta: 4 de abril de 2023].
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recursos, atendiendo las diferentes necesidades, repercutiendo en la
produccién y distribucién de bienes, servicios, ingresos, entre clases
y sectores, regiones y objetivos.

La responsabilidad constitucional que tiene el Ejecutivo para
conducir la planeaciéon nacional ha pasado por un largo proceso
histérico que ha desembocado en lo que hoy se visualiza como el
objetivo principal que debe cumplir el Estado, pues en sus manos se
deposita la confianza para cumplir todos los objetivos, estrategias y
prioridades del desarrollo integral y sustentable del pais.

La importancia del PND hoy en dia es fundamental, pues abarca
diferentes dependencias y entidades federativas de la administra-
cioén publica federal, asi como diversos grupos sociales, fungiendo
como un instrumento que tiene como propoésito restituir el mejora-
miento de la economia y coadyuvar al logro de los objetivos de la
planeacion nacional en favor de las y los mexicanos.

Asimismo, la intervencién del Presidente de la Republica dentro
de la planeacién ha sido pieza clave de la administracion puablica, ya
que es el reflejo de los valores, intereses, y bienestar de la sociedad.
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LA INEFICACIA DE LA INICIATIVA CIUDADANA
EN LA LEGISLACION MEXICANA

THE INEFFECTIVENESS OF CITIZEN INITIATIVE
IN MEXICAN LEGISLATION

JORGE GIBRAN RODRIGO SESMA LANDAVERDE '*

Sumario: I. Introduccion II. Génesis de la Iniciativa Ciu-
dadana III. Marco Juridico IV. Retos y Expectativas de la Ini-
ciativa Ciudadana en México V. Conclusiones

Resumen: La Iniciativa Ciudadana es una figura juridica
que se encuentra presente en los regimenes democratas. Su
finalidad es otorgar el derecho de creaciéon, modificacion,
abrogaciéon o derogacion de leyes a los gobernados que se
encuentran sujetos a ese régimen. En nuestra legislacion, este
instrumento de democracia directa es tan asequible como in-
alcanzable para los mexicanos.

Palabras clave: Iniciativa Ciudadana, Iniciativa Popular,
Constitucion Federal, Congreso de la Uniéon, Democracia
Representativa.

Abstract: Citizen Initiative is a legal concept present in democratic
regimes. Ils purpose is to grant the right to create, modify, repeal, or
revoke laws to the governed individuals subject to such a regime. In our
legislation, this instrument of direct democracy s as accessible as it is
unattainable for Mexicans.

Keywords: Citizens Initiative, Popular Initiative, Federal Constitu-
tion, Union Congress, Representative Democracy.
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I. INTRODUCCION

on pocos los mexicanos que conocen de un derecho cons-
titucional que tienen los ciudadanos. Este derecho tiene un
surgimiento relativamente reciente en nuestra legislaciéon con-
tando con apenas once anos. Hablamos de un término denominado
«Iniciativa Ciudadana» o «Iniciativa Popular», la cual consiste en
el derecho o facultad de poder presentar propuestas legislativas so-
bre ciertos topicos ante los 6érganos legislativos del Congreso de la
Unioén para la creaciéon, modificacion o derogacion de leyes, ya sean
éstas de orden constitucional o bien leyes secundarias.
México es un pais democratico, cuya democracia es represen-
tativa, dentro de la cual ha sido introducido este instrumento de
democracia directa.

Il. GENEsIs DE LA INIcIATIVA POPULAR

La iniciativa popular tiene su origen en Suiza y ha sido acogida por
algunas constituciones europeas y latinoamericanas, con mayores o
menores restricciones en cuanto a las materias sobre las que puede
versar y al nimero de ciudadanos que deben respaldarla. >

México acoge esta figura juridica surgida en la Republica Hel-
vética y la adecua dentro de su legislacion, tomando como base el
articulo 39 de la Constitucién Federal y ubicando su fundamenta-
cién en los articulos 35 fraccion VII 'y 71 fraccién IV de la misma
ley mediante la reforma efectuada el nueve de agosto del afio dos
mil doce, en la cual se implementaron dos elementos de democracia
directa o participativa:

a) La consulta popular y;

b) La iniciativa popular.

2 SISTEMA DE INFORMACION LEGISLATIVA SIL (SEGOB), Iniciati-
va Ciudadana [en linea], http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.
php?ID=251#:~:text=La%?20iniciativa%20popular®20ticne®o20su,de%20ciudada-
n0s%20que®%20deben®20respaldarla [consulta: 2 de abril de 2023].
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Siendo la segunda, que se desarrollara en parrafos subsecuentes.
I1l. MArRco Juribico

Es pertinente sefialar que la Iniciativa Popular es también deno-
minada en nuestro pais como Iniciativa Ciudadana o Iniciativa
Legislativa Popular. La legislacion actual permite que esta facultad
pueda ser aplicada tanto a nivel Estatal como a nivel Federal.

De inicio, es importante hacer mencion sobre el término «Inicia-
tiva Popular», ya que son varios los conceptos que se han desarro-
llado entorno a ella, por lo que en este trabajo solo se hara menciéon
a dos de ellos pues son considerados como los conceptos oficiales en
nuestra legislaciéon, siendo los siguientes:

“Es el mecanismo de participacién por el cual se concede a los
ciudadanos la facultad o derecho para presentar propuestas de Ley
ante los 6rganos legislativos.”

“Es el mecanismo o instrumento mediante el cual los ciudada-
nos del Estado (de que se trate) tienen la facultad de presentar al
Congreso del Estado, proyectos de creacion, modificacién, reforma,
adicién derogacién o abrogacion de leyes o decretos respecto a la
materia de su competencia.” Siendo este ultimo concepto conocido
como el Concepto Genérico de Iniciativa Popular.*

De lo anterior podemos inferir que la Iniciativa Ciudadana o
Iniciativa Popular, es un mecanismo de participaciéon mediante el
cual se concede a los ciudadanos la facultad o derecho para pre-
sentar propuestas de ley ante los 6rganos legislativos que integran

5 SISTEMA DE INFORMACION LEGISLATIVA SIL (SEGOB), Iniciati-
va Ciudadana [en linea], http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.
php?ID=251#:~:text=La%20iniciativa®20popular®%20tiene%20su,de%20ciudada-
n0s%20que®20deben®20respaldarla [consulta: 2 de abril de 2023].

* CAMARA DE DIPUTADOS, Iniciativa Popular Estudio Comparativo de su
regulacion a nivel Constitucional y de las Leyes en la materia, en el ambito local SA-
PI-ISS-18-12 p. 49 [en linea], https://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi_actual.
htm [consulta 2 de abril de 2023].
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el Congreso de la Unién, pudiendo ser Camaras receptoras de ma-
nera indistinta tanto la Camara de Senadores como la Camara de
Diputados o bien, en el caso de receso legislativo ante la Comision
Permanente.

Como ya se menciond, la Iniciativa Ciudadana o Iniciativa
Popular es una facultad creadora, modificadora, reformadora, de
adicién, derogacién o abrogaciéon de leyes o decretos que tienen
todos los ciudadanos mexicanos y esta prevista en los articulos 35
fraccion VII°y 71 fraccion IV de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en donde se indica claramente el derecho
constitucional de los ciudadanos a iniciar leyes.

Es pertinente senialar que el Congreso de la Unién es el tnico
quién tiene la facultad de legislar acerca de la Iniciativa Popular,
este fundamento lo encontramos expreso en el articulo 73 fraccién
XXIX-Q de la Constitucion Federal.’

La regulaciéon de la Iniciativa Ciudadana o Iniciativa Popular
la encontramos dentro de la Ley Organica del Congreso General
de los Estados Unidos Mexicanos en el Titulo Quinto, Capitulo I,
en los articulos del 130 al 1338, en donde se nos indica de manera
mas especifica el procedimiento legislativo puntual de esta figura
juridica.

> “DECRETO por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposicio-

nes de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politi-
ca-electoral.” Diario Oficial de la Federacion, tomo DCCXXYV, No. 6, México D.E,
lunes 10 de febrero de 2014, primera seccion, p. 10 [en linea] https://bit.ly/3AqtHID
[consulta 2 de abril de 2023].

b “DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica.” Diario
Oficial de la Federacién, tomo DCCVII, No. 7, México D.E, jueves 9 de agosto de
2012, primera seccion, p. 3 [en linea] https://bit.ly/41WUiISN [consulta 2 de abril
de 2023].

7 Idem.

& “DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la

Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley
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La Iniciativa Popular se encuentra restringida y limitada para
legislar sobre ciertas materias, las cuales varian de una Entidad Fe-
derativa a otra, pero se coincide en que no son objeto de Iniciativa
Ciudadana las leyes en materia de derechos humanos, penal o tribu-
taria. Por lo que podriamos decir de manera coloquial que se “tiene
un candado” a la ciudadania, estas materias también se mencionan
de manera muy general en el articulo 130 numeral 2 de la Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos.

Cabe senalar, que en la regulacién de la Iniciativa Popular las
leyes indican que se requiere del respaldo de un cierto nimero de
personas, mismo que también varia de una Entidad Federativa a
otra, por lo que no abordaremos todas las legislaciones y nos cei-
remos en el presente trabajo iinicamente al ambito Federal.

El Articulo 71, fraccion IV Constitucional indica que se requiere
de un namero equivalente al 0.13% de la lista nominal de elec-
tores, lo que hoy dia representa reunir nombres, firmas y claves
de credenciales de elector de 12,312,642 personas inscritas en la
Lista Nominal de Electores’, lo cual sin lugar a duda, representa el
primer paso de una labor titanica y nada sencilla en términos de
capital humano.

General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral, de la Ley Or-
ganica de la Administraciéon Pablica Federal y del Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales en materia de Iniciativa Ciudadana e Iniciativa Preferen-
te.” Diario Oficial de la Federacién, tomo DCCXXVIII No. 14 México, D.E,, martes
20 de mayo de 2014 p. 5 [en linea] https://bit.ly/3NhVNqG [consulta 2 de abril de
2023].

9 INSTITUTO NACIONAL ELECTORAL, Estadisticas Lista Nominal y Pa-
drén Electoral, corte al 21 de abril de 2023 [en linea], https://www.ine.mx/creden-
cial/ estadisticas-lista-nominal-padron-electoral/ [consulta 2 de abril de 2023].
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1V. RETOS Y EXPECTATIVAS DE LA INICIATIVA

CIUDADANA EN MEXico

La Iniciativa Ciudadana tiene varios retos a vencer, entre ellos
destacan los factores organizacionales de la sociedad que pretenda
suscribirse, pues ponerse de acuerdo ante la posibilidad de alcan-
zar un beneficio no siempre resulta facil; la asequibilidad de esta
figura juridica queda claro que no esta al alcance de grupos étnicos
minoritarios, pues la regulaciéon requiere de manera intrinseca de
un capital humano considerable para llegar a reunir el porcentaje
de ciudadanos que respalden la propuesta legislativa; alcanzar una
dictaminaciéon favorable dentro del Congreso de la Unioén, es sin
duda el mayor reto doble que enfrenta la propuesta ante los Plenos
de ambas Camaras.

Una Iniciativa Ciudadana se gesta desde el momento que existe
una problematica determinada que afecta la esfera juridica de un
grupo de gobernados, quiénes se retnen para ponerse de acuerdo
en la elaboracion de una propuesta legislativa, cuya finalidad sea
que los beneficie, ya sea de manera parcial o total dentro de dicha
esfera juridica.

La propuesta legislativa debe de presentar un articulado que
cumpla con los principios basicos de técnica juridica senalada en la
Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexica-
nos (articulo 131) y de conformidad con su Reglamento, asi como
una exposicion de motivos con las razones y fundamentos de su
iniciativa.

Como ya se indico, el articulo 71, fraccion IV Constitucional
senala que se requiere de un niamero equivalente al 0.13% de la
lista nominal de electores, por lo que se puede considerar éste como
uno de los requisitos con un alto grado de dificultad dentro del
procedimiento.
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Una vez que la Camara de receptora (considerada como Camara
de origen) reciba la propuesta, solicitara a la autoridad electoral ve-
rifique y posteriormente declare el cabal cumplimiento del requisito
senalado en el precepto constitucional anteriormente expreso, para
que la Iniciativa Ciudadana continte de conformidad al proceso
legislativo dispuesto por la Ley Organica del Congreso General y
los reglamentos respectivos de cada Camara.

Indiscutiblemente las expectativas que podemos tener de la Ini-
ciativa Ciudadana son muy altas, pues el simple hecho de saber que
se cuenta con la potestad de poder crear o modificar legislacion
en el pais, apertura la imaginacién de cualquiera que tenga la pre-
tension o necesidad de generar un beneficio tangible dentro de la
esfera juridica de los que han de suscribirla.

Hoy en dia, a la elaboracion del presente trabajo y desde la crea-
cion de esta figura juridica en el afio dos mil doce, se tiene registro de
un total de 17 Iniciativas Ciudadanas presentadas ante el Congreso
de la Union', de las cuales resalta que solo una ha logrado concluir
el proceso legislativo alcanzando su publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion el 18 de julio de 2016, siento ésta la Ley General
de Responsabilidades Administrativas (Ley 3 de 3), aunque los arti-
culos 29 y 32 de esta ley, no se publicaron tal y como proponian las
organizaciones de la sociedad civil que la suscribieron.

V. CONCLUSIONES

En este sucinto trabajo, se ha podido apreciar que la Iniciativa Ciu-
dadana es sin duda un excelente medio para la creaciéon, modifica-
ci6n o derogacion de leyes de nuestro pais, sin embargo, nos queda
claro que no es un medio asequible para todos los mexicanos, lo cual
radica su ineficacia pues se percibe una ambigiiedad a lo sefialado

10 SISTEMA DE INFORMACION LEGISLATIVA SIL (SEGOB), Reporte de
Iniciativas Ciudadanas [en linea], http://sil.gobernacion.gob.mx/portal/ AsuntosLe-

gislativos/busquedaCiudadana [consulta: 3 de abril de 2023].
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por el articulo 39 constitucional, ya que la regulacion frena sobre
todo a las minorias étnicas en nuestro pais, quienes por diversas
razones se ven limitadas al acceso de este ejercicio de la democracia
participativa, haciendo evidente tanto su menor participaciéon po-
litica como su poder politico en el pais. Finalmente, y sumado a lo
anterior, la supeditacion al proceso legislativo no garantiza que la
propuesta legislativa vaya a ser aprobada de manera parcial o total
por el Congreso de la Uniéon, aun cuando se trate de una impecable
y util propuesta, pues es bien sabido que las reformas a la Constitu-
cion Federal pasan por filtros muy estrictos antes de su aprobacion
dentro de los Plenos de ambas Camaras, lo cual justifica la comple-
jidad en otorgar la aprobacién a una Iniciativa Ciudadana.
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CONCEPTO DE DEONTOLOGIA Y REGIMEN DEONTOLO-
GICO APLICABLE A LA ABOGACIiA EN EspPANA

CONCEPT OF DEONTOLOGY AND LEGAL REGIME APLICABLE TO
THE ADVOCACY IN SPAIN

FRANCISCO PEREZ FERNANDEZ'

Sumario: I. La importancia de una materia descuidada; II.
El concepto de deontologia; IIl. La naturaleza juridica de
las normas deontolégicas; VI. Retrospectiva historica sobre el
origen del término deontologia; V. Los origenes de la norma-
tiva deontologica aplicable a la abogacia en Espana; VI. El
actual marco juridico en Espafa; VII. La deontologia como
guia del ¢jercicio profesional; VIII. Fuentes.

Resumen: El objetivo de este ensayo es, en primer lugar, re-
alizar una labor de investigacién acerca del origen del térmi-
no deontologia, a fin de lograr entender el auténtico sentido
del mismo. Ademas, analizaremos el interesante recorrido
histérico que ha seguido la deontologia a lo largo del tiempo
y que la ha llevado a convertirse en un conjunto de normas
juridicas indispensables de cara a garantizar ciertos dere-
chos. En el desarrollo de este analisis prestaremos especial
atencion a lo acontecido en Espafia respecto a la creaciéon
de las normas deontoldgicas encargadas de regir el ejercicio
de la abogacia, exponiendo también la actual estructura nor-
mativa que a dia de hoy conforma el marco juridico de tipo
deontologico aplicable a los abogados.

Palabras clave: Deontologia, abogacia, normas deontologi-
cas.

Abstract: The objective of this essay is, first of all, to carry

1

Abogado y doctorando por la Facultad de Derecho de la Universidad de Ovie-
do. Contacto:
“perezfernandezfrancisco@hotmail.com>
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out a research work about the origin of the term deontolo-
gy, in order to understand its true meaning. In addition, we
will analyze the interesting historical path that deontology
has followed over time and that has led it to become a set of
essential legal norms in order to guarantee certain rights. In
the development of this analysis we will pay special atten-
tion to what happened in Spain regarding the creation of the
deontological norms in charge of governing the practice of
law, also exposing the current regulatory structure that today
forms the deontological legal framework applicable to law-
yers.

Keywords: Deontology, advocacy, ethical rules.

I. LA IMPORTANCIA DE UNA MATERIA DESCUIDADA

a deontologia constituye una materia de extraordinario valor

cuyo conocimiento es muchas veces relegado a un segundo

plano, a pesar de tratarse de un elemento imprescindible
para regir el ejercicio profesional. La falta de atencién que aqui
senalamos respecto a esta esfera de lo juridico ha sido puesta de
manifiesto por tedricos tan destacados como Luigi Ferrajoli, para
quien “los problemas vinculados a la deontologia forense y, mas en
general, al derecho de defensa y a la figura del defensor, por raro
que parezca, siempre han sido descuidados por la doctrina juridica
y la reflexion filoséfica™. También Roca Junyent remarca con énfa-
sis este olvido: “Hoy, la deontologia es un gran extrano. Si a muchos
jovenes abogados se les preguntara sobre lo que significa quiza no
sabrian responder o, en algiin caso, podrian dar respuestas muy

2 Luigi Ferrajoli, Sobre la deontologia profesional de los abogados, en Cristina
Garcia Pascual (Coord.), El buen jurista deontologia del Derecho, Valencia, Tirant lo

Blanc, 2013, p. 103.
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parciales e insuficientes. En las facultades existe la conviccion de
que la deontologia no forma parte de la ensefianza del derecho™.

El estudio de la cuestion deontologica revela muy pronto la
destacable relevancia practica que ésta posee, ya que dificilmente
podemos concebir el ejercicio de la abogacia, y el propio funciona-
miento de la Administraciéon de Justicia, sin la existencia previa de
unas normas deontolégicas que garanticen la consecuciéon de unos
criterios minimos y deseables en la esfera del ejercicio profesional.
Todo esfuerzo dedicado a acrecentar el conocimiento de la deonto-
logia, tanto por parte de los abogados como de otros profesionales,
queda sobradamente justificado si tenemos en cuenta la imperiosa
necesidad que todo Estado de Derecho tiene de contar con un régi-
men deontoldégico que esté a la altura de los principios fundamenta-
les que vertebran el sistema legal.

Con todo lo anterior en mente, procuraremos desarrollar aqui
una exposiciéon introductoria que permita comprender el sentido
auténtico del término deontologia, ademas de descubrir el ifer que esta
materia ha recorrido a lo largo de la historia, y que la ha llevado
a convertirse en un conjunto de reglas y principios imprescindible
en todo ordenamiento juridico moderno y garantista. Conocer ese
proceso de concrecion y transformacion es esencial a la hora de
identificar el espiritu y los auténticos objetivos que posee la deon-
tologia. En este sentido, esperamos que el presente ensayo resulte
provechoso no sélo a aquellos que, como los jovenes aspirantes
a convertirse en abogados, deban acercarse por vez primera a la
deontologia por razéon de la formacién que estén cursando, sino
también a cualquier persona que tenga interés en hacerse una pri-
mera idea acerca de esta interesante materia juridica.

% Miquel Roca Junyent, ;Si, abogado! Lo que no aprendi en la Facultad, Barcelo-

na, Critica, 2007, p. 165.
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Terminemos aqui esta reivindicacién citando de nuevo a Jun-
yent, un autor que no duda a la hora de remarcar el papel capi-
tal que la deontologia ha de desempefiar tanto en el futuro de la
abogacia como en el aprendizaje de los recién llegados al ejercicio
profesional:

Hoy se diria que la agresividad y la competitividad profesional han
arrinconado todas las normas deontologicas y de buen hacer. Pero no
s6lo no debe ser asi, sino que debe afirmarse que si ello llegara a ser
cierto significaria el final de la profesion. [...] Insisto, la deontologia no
ha prescrito. Y esto los mas jovenes abogados deben aprenderlo de in-
mediato: deben entender que su profesion debe ejercerse de determi-
nada manera. Que deben conocer textos, doctrinas, sentencias y casos
concretos: pero también como ejercer la profesion desde el respeto a
todos los que con ellos comparten la misma vocacion por el derecho®.

Il. EL CONCEPTO DE DEONTOLOGIA

Decia Ludwig Wittgenstein que “la praxis da su sentido a las pala-
bras™. Es sin duda llamativo comprobar cémo esta maxima resul-
ta plenamente aplicable al proceso de formacién de un abogado,
evolucion durante la cual el futuro profesional se encontrara frente
a un término que hasta ese momento permanecia, en mayor o me-
nor medida, velado a su conocimiento. Me estoy refiriendo aqui a
la deontologia, un antiguo concepto edificado a lo largo del tiempo
alrededor de la praxis profesional, y cuya extraordinaria relevancia
no se mostrara abiertamente al novel aspirante a letrado hasta que
éste haya tomado contacto directo con el ejercicio de la abogacia.
Podemos ver entonces confirmada la sentencia de Wittgenstein, ob-

* Ibidem, pp. 165y 174.

5

Ludwig Wittgenstein, Aforismos, cultura y valor, Madrid, Espasa Calpe, 1995,
p.- 154.
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teniendo la deontologia todo su significado a la luz de esas primeras
andaduras en el terreno de la practica profesional.

El desempefio de la profesion de la abogacia exige, para su apro-
piada y diligente practica, un conocimiento preciso de las normas
deontologicas que la acompanan, y dificilmente podra un profesio-
nal poseer dicho conocimiento si previamente no es capaz de defi-
nir con claridad y precisiéon qué ha de entenderse por deontologia.
Es por ello que nuestra meta ahora es comprender lo mejor posible
este concepto, con la esperanza de que asi podamos clarificar y
acotar el fundamento y la finalidad propios de la materia deon-
tologica. Este ejercicio permite a todo profesional de la abogacia
comprender mejor las normas deontologicas que le son aplicables,
algo que le permitira posteriormente amoldar mejor su actividad al
contenido de dichas normas.

Como no puede ser de otro modo, se nos impone en primer lugar
explicar el origen del término utilizado para designar el objeto de
nuestro estudio. El vocablo deontologia procede del griego, y en ¢l
podemos identificar dos raices: déov, -ovtos (deon, -ontos), traducida
como deber, obligacion o lo que es necesario, y -Adyog (-logia), es decir,
ciencia, estudio o conocimiento. Por tanto, una traduccion apropiada po-
dria ser ciencia de los deberes. Nielson Sanchez Stewart resume asi esta
concepcion de la deontologia: “De una manera simple, la ontologia
es la parte de la metafisica que trata del ser en general y de sus
propiedades trascendentales. Si la ontologia es la ciencia del ser, la
deontologia es la ciencia del deber ser.

La Real Academia Espanola ofrece la siguiente definicién de
deontologia: “La parte de la ética que trata de los deberes, especial-
mente de los que rigen una actividad profesional”’. Esta definicion

 Nielson Sanchez Stewart, Manual de deontologia para abogados, Madrid, Wol-
ters Kluwer, 2021, version electronica, p. 59.

7 Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua espatiola, 23." ed. [versién

23.4 en linea]. Disponible en (consulta: 18 de abril de 2022): <https://dle.rae.es/
deontolog®C3%ADa?m=form>
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encaja mejor con la concepcién que es habitualmente manejada en
nuestra sociedad, la cual entiende la deontologia como una rama
de la ética aplicada cuyo objetivo es el empleo de conceptos éticos
en concretas cuestiones de la actividad humana, a fin de poder asi
determinar las acciones que, teniendo en cuenta sus consecuencias
en un ambito determinado, resultan exigibles. A pesar de que esta
interpretaciéon goza de la ventaja de una mayor adecuacion a la
visibn comuinmente aceptada, es cierto que se nos revela en cierta
medida parcial o incompleta. Esta carencia responde a que los de-
beres deontoldgicos que atafien al profesional de la abogacia, asi
como a médicos, periodistas o educadores, no se ciernen a un difuso
conjunto de recomendaciones o maximas de caracter estrictamente
ético o filosofico, sino que pasan a ser un grupo bien delimitado
de normas y principios, cuyo incumplimiento puede acarrear im-
portantes consecuencias juridicas para los profesionales®. Sanchez
Stewart nos explica asi esta transformaciéon que convierte las nor-
mas éticas en juridicas, remarcando también la importancia que
este cambio lleva aparejada:

La norma ética o moral se convierte en juridica cuando adquie-
re tal relevancia que la colectividad estima que debe ser obligatoria
para todos. Lo que se persigue no es la perfeccion individual sino
la convivencia y el bien comtn. La norma juridica comparte con
la norma simplemente social, la necesidad de la alteridad pero se

& Mientras esto no sea asi entendido, la deontologia seguird siendo identificada

como esa vertiente practica a la que se alude en definiciones de ética como la que nos
ofrecen Lopez Guzman y Aparisi Miralles: «La ética seria asi una ciencia practica de
caracter filosofico que hallaria su objeto en el estudio de la moral. Es ciencia en tanto
que puede llegar a fundamentar cientificamente principios generales sobre la mora-
lidad del actuar humano. Es practica porque no se detiene en el campo de la especu-
lacién, sino que persigue influir en la conducta humana». Lépez Guzman J. y Aparisi
Miralles A., Aproximacion al concepto de deontologia (I), en Persona y Derecho: Re-
vista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, n® 30,
1994, pp. 163-186. Disponible en (Consulta: 7 de marzo de 2023):
“https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=633316>
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diferencia de ella en que es de obligado cumplimiento, su vulnera-
cién tiene consecuencias también reguladas por el derecho vy, siem-
pre que sea posible, es exigible in natura. Cuando no es posible exi-
gir el cumplimiento forzoso, la norma trae aparejada una sancion’.

Esta circunstancia resulta ser ciertamente sustancial, por lo que,
tomando como ejemplo las normas deontolégicas que rigen el
ejercicio de la abogacia, dedicaremos el siguiente apartado de este
escrito a establecer las razones que sirven para afirmar que dichas
normas poseen un indudable caracter juridico.

I11. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS

DEONTOLOGICAS

Acomodamos nuestra conducta a las normas morales cuando éstas
nos parecen justas o consideramos deseables sus efectos, pero de
ello no se colige que exista condicionante alguno que fundamente
la obligatoriedad de dichas normas, mas alla del deber que pueda
derivarse de nuestra propia conciencia. Cosa muy distinta ocurre
cuando el contenido normativo de la moral es recogido por las
normas juridicas, cuyo cumplimiento no queda ya encomendado al
arbitrio de ninguna conciencia, sino que cuenta con el respaldo de
la coactividad.

Respecto a la materia legal que aqui nos interesa, la deontolo-
gia aplicable a la abogacia, bien podemos decir que ésta posee un
caracter bifronte, en tanto que en su ambito existe una especial
relacién entre lo juridico y lo moral. Y esto es asi debido a que nos
encontramos ante un sector del ordenamiento juridico conformado
tanto por reglas concretas, muy diferentes a las difusas méaximas
orientadoras que las preceden, como por principios rectores reves-

% Nielson Sanchez Stewart, Op. Cit., pp. 59 y 60.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
202 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

tidos de caracter juridico, los cuales sirven para dar forma a un
ejercicio profesional honrado y correcto; elementos todos ellos cuya
obligatoriedad es de caracter coactivo'.

La supervivencia de este aspecto moral a través del reconoci-
miento de ciertos principios hace de la deontologia profesional un
tema de principal interés para la filosofia del Derecho, debido a que
esta cuestion conecta directamente con los problemas derivados de
la relacién entre la moral y el Derecho!'. Aunque el esfuerzo por
crear una normativa deontolbgica precisa y concreta consista en
buena medida en alejar a la norma juridica de la moral (por razo-
nes de seguridad, certeza, predecibilidad, etc.), resulta dificilmente
entendible que la comprension y la aplicaciéon del Derecho en el
ambito de la deontologia sean actividades enteramente disociadas
de ciertos juicios valorativos en los que la perspectiva moral pue-
de llegar a tener un gran peso'’. Establecido este importante matiz
acerca de la conexion que liga la normativa deontolégica con la
moral, pasemos ahora a examinar las razones por las que podemos
afirmar la naturaleza juridica de estas normas.

!0 Coonforme con esta idea se muestra De la Torre Diaz cuando dice que “la deon-
tologia tiene un objetivo muy concreto y limitado: establecer unas normas y pautas
de conducta exigibles a los profesionales con la finalidad de garantizar una actua-
cion honesta a todos los que ejercen la profesion. La deontologia en la medida que
establece unas normas y codigos de actuacion se sitGa mas cerca del derecho que de
la filosofia”. Francisco Javier de la Torre Diaz, Etica y deontologia juridica, Sevilla,
Dykinson, 2000, p. 105.

"' Problemas tan interesantes y de tanta enjundia como son la relacién entre prin-

cipios y relgas, los riegos que implica la ponderacion respecto a la certeza, la contra-
posiciéon entre el escepticismo y el objetivismo moral, etc.

12 Este tipo de juicios valorativos son importantes, por ejemplo, a la hora de preci-
sar los motivos por los que una actuacion profesional puede ser considerada negligen-
te, cuestion que suele resultar esencial en los procesos judiciales en los que se reclama
la responsabilidad civil del abogado (la causa mas comun por la que los abogados se
ven inmersos como parte demandada en un proceso).
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El caracter juridico de la deontologia queda de manifiesto, por
ejemplo, en la posibilidad que todo ciudadano tiene de invocar las
normas deontologicas a fin de exigir que la actuacién del abogado
se acoja a lo dispuesto en ellas. En este sentido, la Carta de Derechos
de los Ciudadanos ante la Justicia atribuye las siguientes facultades:

El ciudadano tiene derecho a la prestaciéon de un servicio profesional
de calidad por parte del Abogado en el cumplimiento de la mision de
defensa que le encomiende |[...] El ciudadano tiene derecho a denun-
ciar ante los Colegios de Abogados o de Procuradores las conductas
contrarias a la deontologia profesional y a conocer a través de una
resolucion suficientemente motivada el resultado de la denuncia [...]
El ciudadano tiene derecho a conocer, a través del Colegio Profesional
correspondiente, si un Abogado o Procurador ha sido objeto de alguna
sancion disciplinaria, no cancelada, por alguna actuacion profesional .

La propia Carta declara también la obligatoriedad y la directa
exigibilidad de las que gozan todos los derechos en ella reconocidos:
“Los ciudadanos tienen derecho a exigir el cumplimiento de los
derechos reconocidos en esta Carta. Estaran vinculados a ella Jue-
ces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales, médicos forenses,
funcionarios publicos, Abogados, Procuradores y demas personas
e Instituciones que cooperan con la Administraciéon de Justicia'.

Hans Kelsen, quien probablemente sea el teérico del Derecho
mas influyente del siglo XX, juzgaba que “la norma de Derecho es
una norma coactiva, en el sentido de ser una norma que ordena una
coaccion y que, precisamente por ese rasgo, se diferencia de otras

5 Proposicién no de ley aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados, de
16 de abril de 2002, por la que se promulga la Carta de Derechos de los Ciudadanos
ante la Justicia. Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023):

“https://sedejudicial.justicia.es/documents/20142/109376/Car-
ta+tde+derechos+de+los+ciudadanos.pdf/fb164806-c785-32fd-cd52-
2864d2687622?t=1575025998590>

4 Idem.
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normas” . Conforme a esta teoria, la coactividad es un elemento
fundamental a la hora de identificar y distinguir aquellas normas
que efectivamente forman parte del ordenamiento juridico positivo,
encontrandose claramente presente esa naturaleza en la normativa
deontologica que aqui examinamos. De esta forma, a la hora de
desempenar su oficio, el abogado se encontrard condicionado por
una serie de preceptos normativos que establecen para él obliga-
ciones coactivas, y cuya vulneracién podria acabar acarreandole
graves consecuencias juridicas en forma de sancién.

Los encargados de administrar el régimen disciplinario aplica-
ble a los abogados, e imponer en su caso las correspondientes san-
ciones, son los Colegios Profesionales. Para que la transgresion de
la deontologia profesional pueda dar como resultado la puesta en
marcha de un procedimiento sancionador, resulta indispensable la
previa determinaciéon normativa tanto de las eventuales conductas
infractoras como de sus correspondientes sanciones. Los Colegios
Profesionales ejercen funciones publicas delegadas o atribuidas por
la ley, entre las que se incluyen la adopcion de un régimen discipli-
nario, de necesario cumplimiento para los colegiados, y el ejercicio
de aquellas facultades disciplinarias cuyo presupuesto es la vulne-
racion de la normativa deontologica. Seria por tanto incongruente
que dichas normas, conformadoras de un régimen disciplinario y
sancionador, careciesen de una naturaleza plenamente juridica y
coactiva. La asimilacion de los Colegios Profesionales con la Admi-
nistraciéon Publica es reconocida por el propio Tribunal Supremo
(en adelante, TS), por ejemplo, en su Sentencia 1266/1998, de 25
de febrero de 1998, al delimitar la naturaleza juridica de la activi-
dad profesional desempeniada por los primeros:

Son asociaciones sectoriales de base privada a las que el Estado
confia la realizaciéon de fines publicos que perfectamente pueden

-

5 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho. Introduccién a los problemas de la
ciencia juridica, Madrid, Trotta, 2011, p. 57.
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cumplir a través del aparato organico de que disponen y asi, junto
a una faceta privada, en la que operan como factor de intermedia-
cion entre el poder publico y los ciudadanos, aparece una faceta
publica en la que las Corporaciones realizan actuaciones en que el
poder publico les ha delegado o descentralizado su contenido y, en
este supuesto, la Corporacion al actuar en funciones ptblicas en vir-
tud de una relaciéon fiduciaria, que a través de sus mecanismos de
transferencia se establece entre la Administracién putblica y la Cor-
poracion, lleva a la consideracion de que el ciudadano afectado
goza, en relacion con dichas actuaciones, de las garantias necesarias,
cualquiera que sea la Administracién Puablica ante la que actaa'.

En no pocas ocasiones las normas deontolégicas han sido re-
curridas alegando una supuesta vulneracién del principio de ti-
picidad. La argumentaciéon que servia de base a estos recursos se
aprovechaba del hecho de que muchas de dichas normas consisten
en declaraciones de principios o contienen conceptos indetermi-
nados, siendo como es un requisito imperioso que los preceptos en
los que se tipifican sanciones cuenten con una maxima claridad y
precision. Cierto es que el articulo 25.1 de la Constitucion espanola
consagra el principio nullum crimen nulla poena sine lege, cuya aplica-
ci6on debemos entender extrapolable al ordenamiento sancionador
administrativo, y en el cual enraiza una doble garantia tipica en
nuestro ordenamiento:

- Garantia de orden material y alcance absoluto. Toda conduc-
ta ilicita, asi como su sancién correspondiente, han de estar
predeterminadas normativamente en preceptos que, por su
alto grado de certeza, permitan predecir, con seguridad sufi-
ciente, tanto la conducta constitutiva de infraccién como las
penas o sanciones aplicables.

1% Tribunal Supremo espafiol (Sala Tercera, Secciéon Sexta). Sentencia nim.

1266/1998, de 25 de febrero. Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023):
“https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e10ac2064c-
8c1a9¢/20030906>
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- Garantia de caracter formal y eficacia relativa. El uso de la
expresion “legislacion vigente” por parte del articulo 25.1 de
la Constitucién Espafiola origina la existencia de una reser-
va de ley relativa al rango que las normas tipificadoras de
infracciones y sanciones han de poseer. La eficacia de esta
garantia se considera limitada en el dambito administrativo,
debido al modelo constitucional de distribucion de las potes-
tades publicas y al papel indispensable que juega la potestad
reglamentaria en el ambito de las sanciones administrativas.
Asimismo, la reserva de ley del 25.1 queda difuminada en el
marco de las relaciones de sujecién especial, en las que la po-
testad sancionadora no puede ser ya considerada como una
expresion del wus puniendi genérico del Estado, sino una parte
mas de la potestad de autoordenacion de ciertos sectores.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha declarado que
la exigencia de lex certa de la que deriva esta doble garantia no es
6bice para el uso de conceptos juridicos indeterminados en ambito
sancionador. Citemos como ejemplo la Sentencia 69/1989, de 20
de abril, en la que el TC manifiesta la siguiente reflexion:

Sibien los preceptos, legales o reglamentarios, que tipifiquen las infrac-
ciones deben definir con la mayor precision posible los actos, omisio-
nes o conductas sancionables, no vulnera la exigencia de lex certa que
incorpora el art. 25.1 de la Constitucion la regulacion de tales supues-
tos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que
su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios 16gi-
cos, técnicos o de experiencia y permitan prever, por consiguiente, con
suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las
conductas constitutivas de la infraccion tipificada, pues, como ha de-
clarado este Tribunal en reiteradas ocasiones (STC 62/1982, de 15 de
octubre, ATC 70371985, de 16 de octubre, entre otras resoluciones),
dado que los conceptos legales no pueden alcanzar, por impedirlo la
propia naturaleza de las cosas, una claridad y precision absolutas, por
lo que es necesario en ocasiones un margen de indeterminaciéon en la
formulacion de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el princi-
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pio de legalidad, en tanto no aboque a una inseguridad juridica insu-
perable con arreglo a los criterios interpretativos antes enunciados'”.

En la misma linea se pronuncia el TC en su Sentencia 219/1989,
de 21 de diciembre, al admitir la posibilidad de emplear conceptos
juridicos indeterminados en el ambito disciplinario y sancionador,
siempre que no se produzca un uso abusivo de los mismos:

Es cierto que los preceptos, legales o reglamentarios, que tipifiquen las
infracciones, deben definir con la mayor precisiéon posible los actos,
omisiones o conductas sancionables. Sin embargo, segin declar6 este
Tribunal en la STC 69/1989, no vulnera la exigencia de lex certa
la regulacion de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos
indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente fac-
tible en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia y permi-
tan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas
esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada'®.

También resulta especialmente esclarecedor lo establecido por el
TS sobre el régimen de responsabilidad disciplinaria aplicable a la
actuacion profesional de los abogados, el cual ha de ser aprobado
por los Colegios Profesionales respetando la jerarquia normativa y
los principios constitucionales preponderantes en el ambito propio
de la potestad normativa de la Administracion. En su Sentencia
8822/1993, de 16 de diciembre de 1993, el Alto Tribunal retoma
las tesis ya establecidas por el TC respecto a la reserva de Ley del
articulo 25.1 y a la facultad de los Colegios para reglar el régimen
disciplinario:

Las sentencias del Tribunal Constitucional de 24 de julio de 1984, 21
de enero y 7 de abril de 1987, han precisado que en las situaciones

7" Tribunal Constitucional espaiol. Sentencia 69/1989, de 20 de abril. Disponi-
ble en (consulta: 7 de marzo de 2023): <https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/
Resolucion/Show/1275>

'8 Tribunal Constitucional espafiol. Sentencia 219/1989, de 21 de diciembre.

Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023): <https://hj.tribunalconstitucional.es/
es-ES/Resolucion/Show/1425>
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nacidas en el seno de una relacion especial de sujecion, la propia re-
serva de Ley —articulo 25 de la Constituciéon Espanola— pierde parte
de su fundamentacion material, en cuanto expresion de una capaci-
dad administrativa de autoordenacion que la distingue del “ius pu-
niendi” del Estado. La reserva de Ley, no excluye la posibilidad de
que las leyes contengan remisiones o normas reglamentarias, pero si
que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la Ley [...] En definitiva, —sentencia
de 28 de febrero de 1988— la Ley de Colegios Profesionales presta
habilitacion suficiente a los Colegios para determinar limitaciones
deontologias a la libertad de ejercicio profesional de los Colegia-
dos. Como claramente expresa la sentencia de 21 de diciembre de
1989 del Tribunal Constitucional, las normas deontolégicas de la
profesion aprobadas por los Colegios Profesionales no constituyen
simples tratados de deberes morales sin consecuencia en el orden
disciplinario, pues al contrario, tales normas determinan obliga-
ciones de necesario cumplimiento por los colegiados y responden a
las potestades publicas que la Ley delega en favor de los colegios".

Hagamos también alusién a las siguientes manifestaciones de la
referida Sentencia del TC, de 21 de diciembre de 1989, en las que
se alude a la certeza y previsibilidad del régimen regulador de la
actividad profesional de los abogados:

Es generalmente sabido, por lo demas, y, por tanto, genera una mas
que razonable certeza en cuanto a los efectos sancionadores, que las
transgresiones de las normas de deontologia profesional, constituyen,
desde tiempo inmemorial y de manera regular, el presupuesto del ejer-
cicio de las facultades disciplinarias mas caracteristicas de los Colegios
profesionales. Y, en Gltimo extremo, este mismo criterio por el que se
considera el incumplimiento de dichas normas como merecedor de
las sanciones previstas en el ordenamiento corporativo es el que viene

!9 Tribunal Supremo espafiol (Sala de lo Contencioso, Secciéon Primera). Sen-

tencia num. 8822/1993, de 16 de diciembre. Disponible en (consulta: 7 de marzo de
2023):

“https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e10ac2064c-
8c1a9¢/20030906>
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manteniendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo [...] Frente a
esta manifiesta previsibilidad de las conductas sancionables para un
colegiado que ha asumido los deberes propios de su relacion especial
por el hecho de la colegiacion, carece de relieve la circunstancia de que
las Normas Deontolégicas no definan expresamente como infraccio-
nes disciplinarias el incumplimiento de sus preceptos, o que éstos y la
regulacion de la escala de sanciones aplicables se contengan en distin-
tos textos normativos e, incluso, en tltima instancia, que las Normas
Deontolégicas no hayan sido objeto de publicacién en el “Boletin Ofi-
cial del Estado” o en el diario oficial de algtin otro ente territorial, pues
esta omision, que en el ambito de las relaciones de sujecion general im-
pediriala aplicacion de cualquier norma sancionadora, no puede valo-
rarse, en el orden especifico del Colegio profesional, ni siquiera como
indicio de inseguridad juridica con relacion a los propios colegiados®.

Los planteamientos dispuestos en las anteriores Sentencias tam-
bién son recordados por el TS en su Sentencia 9213/1993, de 27
de diciembre de 1993, en la que se pronuncia sobre el articulo 113
c) del ya derogado Estatuto General de la Abogacia, precepto que
consideraba falta muy grave aquellos “actos y omisiones que consti-
tuyan ofensa grave a la dignidad de la profesion o a las reglas éticas
que la gobiernan™?'. El recurrente argumentaba que el mencionado
articulo vulneraba los principios de seguridad juridica y de tipici-
dad, al no determinar la conducta sancionable con suficiente grado
de certeza. No obstante, el T'S desestimé las pretensiones persegui-
das con el recurso, resolviendo lo siguiente:

Esta misma Sala y Secciéon del Tribunal Supremo, en su recien-
te sentencia de 16 de diciembre de 1993 (recurso de apelacion n.°
8618/1990), ha estimado que la tipificaciéon por incumplimiento de

las normas deontologicas y de las reglas éticas, que gobiernan la ac-

? En la ya citada Sentencia del TC 219/1989, de 21 de diciembre.

21 Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola [Disposicion derogada]. BOE ntm. 120, de 2 de
septiembre de 1982. Articulo 13 c). Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023):
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-22127>
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tuacion profesional de los Abogados, constituye una predetermina-
ci6n normativa con certeza mas que suficiente para definir una con-
ducta como sancionable, y asi hemos de reiterarlo en ésta porque la
definicion estatutaria de la infraccion, contenida en el transcrito pre-
cepto, permite predecir con suficiente grado de seguridad la conducta
infractora y a qué atenerse en cuanto a la consiguiente responsabili-
dad, y, en consecuencia, debemos rechazar también este motivo de
impugnacion de la sentencia recurrida esgrimido por el apelante®.

A modo de conclusion, me gustaria citar a Albino Escribano
Molina, quien resume muy acertadamente todo lo expuesto en este
apartado acerca de la naturaleza juridica y la obligatoriedad de las
normas deontologicas:

Las normas deontologicas aprobadas, en nuestro caso, por el Consejo
General de la Abogacia Espafiola no son simples enumeraciones de
deberes morales, sino que establecen obligaciones de necesario cum-
plimiento por los colegiados y que tienen su base en las potestades
publicas que la Ley otorga a los Colegios para ordenar la profesion
velando por la ética y dignidad profesional y los derechos de los parti-
culares, asi como para ejercer la facultad disciplinaria. Por lo demas,
parece evidente, lo que hace inexcusable la ignorancia, que quien
ejerce una profesion debe conocer las obligaciones a ella inherentes.
Y esas obligaciones estan contenidas en las Leyes y Reglamentos, asi
como en los Estatutos y Codigos propios de la profesion ejercida®.

2 Tribunal Supremo espanol (Sala de lo Contencioso, Seccién Primera). Sen-
tencia nam. 921371993, de 27 de diciembre. Disponible en (consulta: 7 de marzo de
2023):

“https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e10ac2064c-
8c1a9¢/20030906>

% Albino Escribano Molina, Deontologia de la abogacia. Vision practica del Co-

digo de 2019, Valencia, Tirant lo blanch, 2020, version electronica, pp. 24y 25.



FRANCISCO PEREZ FERNANDEZ 211

VI. RETROSPECTIVA HISTORICA SOBRE EL

ORIGEN DEL TERMINO DEONTOLOGIA

Sigamos ahora adelante examinando la evoluciéon que a lo largo
del tiempo ha vivido la deontologia, esa ciencia de los deberes a la que
antes nos referiamos. El rastreo historico de este proceso evolutivo
nos retrotraera hasta la Antigiedad clasica, resultandonos inevita-
ble recordar el nombre de Hipocrates de Cos (siglos V-IV a.C.),
considerado comtinmente como el “padre de la medicina”. Hipo-
crates se dedico a la practica y la enseianza de la ciencia médica en
Atenas, obteniendo un gran prestigio y siendo ensalzado por Platon
y Aristoteles. Entre sus logros se encuentra el haber establecido el
marco ético para el ejercicio de su profesion, tal y como nos recuer-
dan Giovanni Reale y Dario Antiseri: “Hipocrates y su escuela no
se limitaron a otorgar a la medicina el estatuto tedrico de ciencia,
sino que llegaron a determinar con una lucidez realmente notable
la dimension ética del médico, el éthos o personalidad moral que lo
debe caracterizar”*.

En la antigua Grecia no encontramos algo parecido en relaciéon
con el ejercicio de la abogacia, puesto que los ciudadanos debian
defenderse a si mismos en los pleitos, dependiendo la suerte de su
causa del éxito cosechado por su oratoria. A pesar de no poder
contar con la representacion de un profesional, si que podia reca-
barse cierta ayuda, tal como apunta Bertrand Russell: “Aunque una
persona tenia que proferir su propio discurso, podia alquilar a un
experto que se lo escribiese o, como mucha gente preferia, podia
pagar la ensefanza que le diera el arte necesario para conseguir
éxito ante el tribunal de justicia. Se cree que eran los sofistas los

# Giovanni Reale y Dario Antiseri, Historia de la filosofia (Tomo 1: De la Anti-

giiedad a la Edad Media), Barcelona, Herder, 2010, p. 128.
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que instruian a los demas en estas tareas”®. Sirva como curioso
ejemplo de lo comentado la ilustrativa descripcion de un juicio que
encontramos en la /liada de Homero:

Los hombres estaban reunidos en el mercado. Alli una contienda
se habia entablado, y dos hombres pleiteaban por la pena debida a
causa de un asesinato: uno insistia en que habia pagado todo en su
testimonio publico, y el otro negaba haber recibido nada, y ambos
reclamaban el recurso a un arbitro para el veredicto. Las gentes acla-
maban a ambos, en defensa de uno o de otro, y los heraldos inten-
taban contener al gentio. Los ancianos estaban sentados sobre pu-
lidas piedras en un circulo sagrado y tenian en las manos los cetros
de los claros heraldos, con los que se iban levantando para dar su
dictamen por turno. En medio de ellos habia dos talentos de oro en el
suelo, para regalarselos al que pronunciara la sentencia mas recta®.

Es en Roma donde surge la figura del advocatus, fruto de una
vision de esta actividad en la que el rasgo de la profesionalizacion
tenia cada vez un mayor peso. Hasta la llegada al poder del empera-
dor Claudio, no estaba permitido que los abogados cobrasen dinero
por defender a sus representados en el foro publico, ya que esta
actividad se concebia como un deber civico para con el Estado, y
su buen ejercicio se consideraba recompensado en forma suficiente
con la obtencién de fama y honor (de ahi que atn hoy en dia se
estile usar el término “honorarios” para hacer referencia a la remu-
neracion percibida por el abogado a cambio de sus servicios). Uno
de los que mas honores logré cosechar participando como defensor
en los pleitos fue Marco Tulio Cicer6on (106-46 a.C.), un jurista,
politico y filésofo altamente destacado, cuya actividad intelectual y
profesional fue protagonica dentro de la cultura romana.

»  Bertrand Russell, Historia de la filosofia occidental (Tomo I), Barcelona, Espasa

Libros, 2017, p. 132.
% Homero, La Iliada, Barcelona, Gredos, 2019, p. 494.
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Cicer6n enriqueci6 el latin mediante la creacién de nuevos tér-
minos que sirviesen para introducir en Roma la filosofia griega de
las distintas escuelas de raiz helenistica, cuyo estudio a lo largo de
los afios supuso para ¢l la clave de su propia formacién intelectual.
Estamos ante la figura de un iusnaturalista cuyo ideal fue siempre
la resolucién de problemas éticos de forma no dogmatica, fijandose
como proposito lograr la confluencia de las distintas lineas por las
que discurria el pensamiento clasico. Este caracter ecléctico es signo
distintivo de su obra. El excepcional desempeno de su labor como
abogado le sirvié para convertirse en uno de los pocos casos en los
que una persona de origen plebeyo logré en Roma ascender hasta
las mas altas cotas de poder politico, llegando a ostentar el titulo de
coOnsul, la mas alta magistratura romana.

De la obra de Cicerén bien podrian deducirse una serie de prin-
cipios deontoldgicos orientados a regir la actividad profesional de
la abogacia. Asi, por ejemplo, en su obra De officuis, se destaca la
importancia del derecho de defensa, que es uno de los pilares sobre
los que se erige nuestra deontologia profesional, y que constituye
una necesidad del moderno Estado democratico de Derecho. La
efectividad del referido derecho de defensa requiere la participa-
cion indispensable de los abogados, razén por la cual la actividad
desarrollada por éstos goza de una especial significaciéon. El propio
Ciceron reivindica asi la importancia de este derecho:

Hay que mantener la siguiente norma del deber: nunca convocar a
juicio capital a un inocente, pues esto no puede hacerse de ninguna
manera sin cometer una bajeza. Ciertamente, ;qué hay mas barbaro
que trastocar la elocuencia, dada por la naturaleza para el bien y con-
servacion de los hombres, para que cause la desgracia y pérdida de los
buenos? Y sin embargo, asi como hay que huir de esto, no hay que
tener escrupulos de defender alguna vez a un culpable, con tal que no
sea un canalla abominable. Esto lo quiere la masa, lo acepta la cos-
tumbre, incluso lo admite la compasion. Al juez le corresponde en los
procesos atenerse siempre a la verdad; al abogado, defender a veces lo
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verosimil, aunque no sea verdadero [...] La gloria y la gratitud se gene-
ran sobre todo al defender, y tanto mayores si resulta que se socorre a
quien parece acorraladoy acosado por la pujanza de algtin poderoso?’.

Podemos observar como el pensamiento de Cicerén justifica la
parcialidad de las partes y sus defensores en el proceso, a fin de
garantizar la efectiva aplicacion del protector derecho de defensa.
Qué duda cabe sobre la importancia que atn hoy mantiene este
principio, el cual encuentra en la actividad del abogado, colabora-
dor esencial de la Administracion de Justicia, un elemento indispen-
sable para su efectiva garantia.

Tras la caida del Imperio romano de Occidente se abre un nuevo
y extenso periodo de nuestra civilizacién, la Edad Media, una épo-
ca en la que también podemos encontrar hechos muy destacables
en relacion con la deontologia profesional. Un ejemplo altamente
célebre, y que versa concretamente sobre el ejercicio de la abo-
gacia, es el de San Ivo de Kermartin (1253-1303). San Ivo fue un
santo patréon de Bretafia que estudid en las universidades de Paris
y Orleans, convirtiéndose en un avezado perito en el Derecho civil
y candnico de su tiempo, y atesorando durante la Edad Media una
célebre fama que ya entonces atravesaria las fronteras de su pais.
Este letrado y sacerdote, de vida austera y dedicada a la caridad, fue
especialmente conocido como el abogado de los pobres, los huér-
fanos y los desamparados, reputacion que atestigua el epitafio que
figura en su tumba: “San Ibo era bretén, abogado y no ladroén, cosa
admirable para el pueblo”. Su entrega a la defensa de las causas
de los mas desfavorecidos le hizo gozar de un fervor popular que
contrastaba frente el recelo con el que el pueblo solia contemplar
a los abogados durante aquella época. A él le debemos uno de los
primeros y mas conocidos codigos éticos destinados a regir la profe-

7 Cicerén, Los deberes, Madrid, Gredos, 2014, pp. 112y 113.
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sion de abogado. La popular recopilacion de preceptos de caracter
deontologico elaborada por San Ivo se trataba un decalogo en el
que se agrupaban las siguientes maximas:

I. El abogado debe pedir ayuda a Dios en sus trabajos, pues Dios
es el primer protector de la justicia; II. Ningn abogado aceptara la
defensa de casos injustos, porque son perniciosos a la conciencia y
al decoro profesional; III. El abogado no debe cargar al cliente con
gastos excesivos; IV. Ningtin abogado debe utilizar, en el patrocinio
de los casos que le sean confiados, medios ilicitos o injustos; V. Debe
tratar el caso de cada cliente como si fuese el suyo propio; VI. No
debe evitar trabajo ni tiempo para obtener la victoria del caso que
tenga encargado; VII. Ningtn abogado debe aceptar mas causas
de las que el tiempo disponible le permita; VIII. El abogado debe
amar la justicia y la honradez tanto como las nifas de sus ojos;
IX. La demora y la negligencia de un abogado causan perjuicio al
cliente y cuando eso acontece, debe indemnizarlo; X. Para hacer
una buena defensa el abogado debe ser veridico, sincero y logico®.

Todos los casos hasta ahora mencionados constituyen un ejem-
plo de hasta dénde podriamos remontarnos en caso de querer esta-
blecer una historia general de la deontologia, no obstante, debemos
tener presente que el término como tal fue acuniado por vez primera
por Jeremy Bentham (1748-1832) en su obra Deontologia o la ciencia de
la moral, publicada en 1834. Bentham fue un intelectual destacado
en los campos de la filosofia, el derecho y la economia. Es conside-
rado el principal representante del utilitarismo, y estuvo a la cabeza
del movimiento filoséfico conocido como “radicalismo britdnico”,
cuyos miembros sentaron las bases para el futuro desarrollo de las
doctrinas socialistas, en contra de las cuales ellos mismos reacciona-
rian mas adelante. Fue a través de su interés por la jurisprudencia
y la teoria juridica que Bentham se vio atraido hacia la politica

% Pagina web del Tlustre Colegio de Abogados de Oviedo. Seccion de noticias

colegiales: Celebracion de la festividad de San Ivo. Disponible en (consulta: 19 de
abril de 2022):

“http://www.caoviedo.es/noticias’codNoticia=2779>
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y la ética, materias en las que su obra destaca especialmente. La
influencia de sus opiniones sobre cuestiones relacionadas con el
Derecho se hizo notar en diferentes paises europeos, entre los que
se encuentra Espana, tal y como nos recuerda José Ferrater Mora:
“Entre estas influencias citamos la ejercida sobre algunos delegados
de las Cortes de Cadiz de 1810. El Conde de Toreno consulto a
Bentham sobre un proyecto de Cédigo Penal. Y en 1820 se publi-
c6 la obra Espiritu de Bentham y sistema de ciencia social, por Toribio
Nufiez, profesor en la Universidad de Salamanca™.

Para Bentham, el placer y el dolor constituyen las lineas maestras
que dirigen nuestras acciones y determinan su caracter moral. Ber-
trand Russell explica asi este planteamiento:

Bentham mantenia que lo que es bueno es el placer o la felicidad
—empleaba estas palabras como sinénimas— y lo malo es el dolor.
Por tanto, una situaciéon es mejor que otra st implica una mayor can-
tidad de placer que de dolor, o una menor cantidad de dolor que
de placer. De todas las situaciones posibles, la mejor es la que im-
plica la mayor diferencia entre la cantidad de placer y la de dolor®.

Sobre esta base se sienta el principio de la _felicidad que ordena la
moral utilitarista de Bentham. Ahora bien, dado que cada individuo
persigue su propia felicidad, irremediablemente se produciran entre
los particulares ciertos conflictos que deberan ser atajados por el
legislador, cuya funciéon es armonizar los intereses privados y pu-
blicos. El principio de felicidad, consistente en la busqueda del placer
y la evitacion del dolor, debe ser ahora concebido no sélo desde un
prisma individual sino también comunitario:

iQué es dicha? Es la posesion del placer con exencion de pena. Es pro-
porcionada a la suma de placeres gustados y de las penas evitadas. ¢Y
qué es virtud? Es lo que mas contribuye a la dicha, lo que maximiza los

2 José Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, Sudamericana,
1958, p. 513.

% Bertrand Russell, Op. Cit., p. 466.
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placeres y minimiza las penas. El vicio por el contrario es lo que dismi-
nuye la dicha y contribuye a la desdicha. La ley primera de nuestra na-
turaleza es desear nuestra propia dicha. Las voces reunidas de la pru-
denciay de la benevolencia efectiva se hacen oir y nos dicen: Procurad
la dicha de los otros; buscad vuestra propia dicha en la dicha ajena®.

Cabe sefialar que, a pesar del papel sustancial que desempenan
el legislador y la configuracién del Derecho positivo en la obra de
Bentham, la deontologia no es concebida por él como un deber le-
gal: “Este término [deontologia] aqui se aplica a la moral, es decir,
a aquella parte del dominio de las acciones que no esta bajo el im-
perio de la puablica legislacion. En cuanto arte es, lo que es conveniente
hacer; en cuanto ciencia, es conocer lo que conviene hacer en toda ocasion™*.

No sera hasta después de la Segunda Guerra Mundial cuando en
Europa se comience a considerar como una necesidad la regulacion
de ciertas profesiones cuya incidencia en el desarrollo de la vida
humana resulta especialmente significativa. A la luz de las atroci-
dades cometidas sin control alguno durante la guerra en el ambito
de la medicina, bajo la justificacién del avance en el campo de la
investigacion, se reveld al mundo el riesgo de no someter a debate y
estricta regulacion los principios basicos que debian regir el ejerci-
cio de la medicina. Durante la guerra fria crecera paulatinamente
la creacién de normas relativas al ejercicio profesional, que seran
recogidas en codigos deontologicos y cuya trasgresion por parte del
profesional traera aparejadas para éste importantes consecuencias
juridicas. Esta tendencia no s6lo afecta a la medicina, sino que
también inspirara la regulaciéon de otras profesiones cuyo ejercicio
condiciona sustancialmente el bienestar de la vida humana y el co-
rrecto funcionamiento de la organizacién social, como ocurre muy
singularmente con la abogacia.

1 Jeremy Bentham, Deontologia o Ciencia de la moral, Valencia, Libreria de
Mallén y Sobrinos, 1836, p. 15.

2 Ibidem, p. 19.
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V. Los ORIGENES DE LA NORMATIVA
DEONTOLOGICA APLICABLE A LA ABOGACIA EN
EspPARNA

En el caso espafiol, desde que las invasiones germanicas precipita-
ron la caida del Imperio romano en la Peninsula Ibérica, la figura
del abogado no volveria a cobrar relevancia dentro de un texto
normativo hasta la promulgacién del Fuero Real en 1255. Dicho
texto fue el resultado de los esfuerzos emprendidos por Alfonso X
de Castilla, llamado “el Sabio” (1221-1284), a fin de homogeneizar
las leyes vigentes en los distintos territorios pertenecientes a su Co-
rona. Posteriormente, la cancilleria real, un grupo de intelectuales y
juristas a las érdenes del monarca, redactaria, tomando como base
el Espéculo y el Derecho romano-canénico, un nuevo compendio
legal cuyo objetivo seria lograr un marco juridico uniforme para
todo el reino. Asi es como veremos nacer las famosas Siete Partidas
(su nombre original fue Libro de las leyes, no obstante, adopto la
conocida férmula de Partidas a partir del siglo XIV). Al margen de
que también se tratasen temas filoséficos, morales y teologicos, las
Siete Partidas se caracterizaban preeminentemente por conformar
un tratado de caracter legislativo que servia de referencia a la hora
de administrar justicia. La Partida Tercera, la cual cuenta con 32
titulos y 543 leyes, tiene como tema principal el proceso, refirién-
dose especialmente a la forma de tramitar un juicio, las personas
que en ¢l podian intervenir, los plazos a los que debian ajustarse
las actuaciones, los medios de prueba, las sentencias y la forma de
recurrirlas.

Podemos observar como en esta Partida Tercera se presta espe-
cial atencion a la figura del abogado, desarrollando los fundamentos
destinados a configurar y estructurar el ejercicio de la profesion, a
la que se otorgara la consideracion de oficio publico. De esta forma,
se establecieron las condiciones que debian reunir los abogados, sus
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derechos y deberes, los honorarios que podian percibir y el conteni-
do basico de sus funciones: promover demandas en nombre de sus
representados o defender a éstos en los pleitos cuando sean deman-
dados, actuar en beneficio y defensa de los municipios (cuestion es-
pecialmente relevante debido a la importancia que tenia favorecer
la repoblacion de los territorios reconquistados), ayudar a los érga-
nos judiciales para que los juicios se tramitasen mas agilmente, etc.

De cara a ejemplificar lo anterior, resulta especialmente intere-
sante examinar lo dispuesto en encabezamiento del Titulo VI de
la Partida Tercera, en el que se ofrece una nocién especialmente
ilustrativa de la figura del abogado, aludiendo al aspecto mas fun-
damental de su cometido:

El oficio de los abogados es muy provechoso para librar mejor los
pleitos, y més cuando ellos son buenos y se dedican a ello lealmente,
porque aperciben a los jueces y les muestran el camino para librar mas
rapido los pleitos; siendo ésta la razon por la que los sabios antiguos
que hicieron las leyes les permitieron razonar por otro en juicio, tanto
demandando como defendiendo en los pleitos, de forma que sus re-
presentados no perdiesen su derecho por no saber razonar, por miedo,
por verglienza o por no estar acostumbrados a participar en pleitos™.

A continuacién, en la Ley I del mismo titulo, se ofrece una defini-
cion de los abogados, también denominados como voceros: “Vocero
es el hombre que razona en pleito en nombre de otro o en nombre
de si mismo, demandando o defendiendo; y tiene ese nombre por-
que con la voz y con las palabras ejerce su oficio™.

¥ Pagina web de la Biblioteca virtual Miguel de Cervantes. Las siete partidas
del Rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios codices antiguos por la Real Aca-
demia de la Historia. Disponible en (consulta: 19 de abril de 2022): <https://www.
cervantesvirtual.com/obra-visor/las-siete-partidas-del-rey-don-alfonso-el-sabio-cote-
jadas-con-varios-codices-antiguos-por-la-real-academia-de-la-historia-tomo-2-parti-
da-segunda-y-tercera--0/html/01f12004-82b2-11df-acc7-002185ce6064_446.htm>

3 Idem. (consulta: 19 de abril de 2022): <https://www.cervantesvirtual.com/

obra-visor/las-siete-partidas-del-rey-don-alfonso-el-sabio-cotejadas-con-varios-co-
dices-antiguos-por-la-real-academia-de-la-historia-tomo-2-partida-segunda-y-terce-
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Los referidos textos legales aprobados por Alfonso X constituye-
ron la regulacion aplicable al oficio desempeniado por los abogados
hasta la promulgaciéon de las Ordenanzas de abogados y procura-
dores promulgadas por los Reyes Catolicos en 1495. El reinado de
Fernando II (1452-1516) e Isabel I (1451-1504) se desarroll6 en un
escenario marcado por la expansion y los grandes cambios. Estas
importantes transformaciones se extenderian también a la totalidad
del ambito propio de la Administraciéon de Justicia, resultando por
ello afectado el ejercicio de la abogacia. Las innovaciones introdu-
cidas por los Reyes Catélicos al rediseniar el entramado institucional
de la Justicia tuvieron un caracter continuista respecto a la regula-
cion vigente con Alfonso X, no obstante, la situacién del momento
exigia promover la reforma del sistema.

En lo referente a la abogacia, la necesidad de adoptar medidas
transformadoras resultaba apremiante, debido a lo cadtico de la
situacion: la actuacion de los abogados era muchas veces tendente
a dilatar innecesariamente los procedimientos, se producia el cobro
de honorarios desmedidos, algunos carecian de la formacién nece-
saria para cumplir su funcién, etc. Todas estas circunstancias con-
tribuyeron a acrecentar el descontento de los ciudadanos y, como
consecuencia, las Ordenanzas de abogados y procuradores gozaron
de un caracter marcadamente intervencionista. Se establecié una
regulacién muy completa de la profesiéon que instauraba unas bases
deontolégicas irrenunciables. Citemos como ejemplo la obligacién
que tenian los abogados de jurar que ejercerian su oficio fielmente,
aconsejando a sus clientes con prudencia y absteniéndose de de-
fender causas injustas. Asimismo, cuando la cuantia de los pleitos
superaba los 3.000 maravedies, estaban obligados, antes de iniciar
un pleito, a emitir un informe escrito en el que examinasen las po-
sibilidades de éxito de las pretensiones de sus clientes. También se
hacia especial hincapié en la prohibiciéon de ciertas practicas por

ra--0/html/01f12004-82b2-11df-acc7-002185¢ce6064_447.htm>
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parte de los abogados: presentar alegaciones maliciosas, propiciar
la prolongacion innecesaria de los pleitos, aceptar encargos para los
que no poseian una adecuada formacién o llegar a acuerdos con la
parte contraria que fuesen perjudiciales para sus representados. En
caso de que se incumpliesen este tipo de deberes de orden profesio-
nal, se preveia la posibilidad de sufrir una suspensiéon o sanciones
econoémicas.

Todos estos cambios se sumaron a otros factores, como el de-
sarrollo de las ciudades, la transformacién econémica y social, el
apogeo de las universidades o el desarrollo institucional de la Ad-
ministracién de Justicia, y trajeron como resultado la consolidacion
y el incremento de la profesiéon de la abogacia. Esta evolucién se-
guiria teniendo lugar en el futuro, dentro del seno de una sociedad
estamental en la que germinaban movimientos de caracter cor-
porativo, los cuales propiciaban la creacién de diferentes tipos de
asociaciones: gremios, hermandades, congregaciones, cofradias o
colegios. El crecimiento experimentado por la abogacia, dentro de
este escenario gremial representativo de la época, hizo que durante
la segunda mitad del siglo XVI surgiesen las primeras agrupaciones
de abogados, adoptando la forma de hermandades o cofradias de
caracter religioso, las cuales contaban con el patrocinio de un santo
patrén (como es el caso de la Cofradia de letrados del Sefior San
Ivo, que se remonta al ano 1546).

Con el paso del tiempo, estas agrupaciones originarias irian asu-
miendo progresivamente funciones orientadas a la ordenaciéon del
ejercicio profesional. Esta practica, junto con otros factores como
el apoyo prestado por los gremios a las comunidades y germanias
con las que la Corona mantenia conflictos, llevaria a estos grupos
a ganarse la antipatia del poder real, el cual pretendia mantener
un dominio total en todo lo relacionado con la gestiéon de la Ad-
ministraciéon de Justicia. Como consecuencia de esta disputa, el
monarca Carlos V (1500-1558), y posteriormente también Felipe
IT (1527-1598), optarian por ordenar la disoluciéon de las agrupa-
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ciones de abogados existentes, asi como la prohibicién de crear
nuevas asociaciones. Podemos citar como ejemplos de esta reaccion
la Pragmatica Sancién aprobada en 1522 por Carlos V y la Nueva
Recopilacion promulgada por Felipe II en 1567.

A pesar de la frontal oposicion mostrada por la Corona, a finales
del siglo XVI asistiremos a la creacion de los tres primeros colegios
de abogados de Espana en Zaragoza (1578), Madrid (1596) y Valla-
dolid (1592). La forma en la que estos colegios lograron fundarse y
subsistir, pese a los importantes impedimentos que encontraron en
su camino, fue la adopciéon de un caracter religioso muy pronuncia-
do. Este escenario adverso continuaria hasta la llegada al trono de
Felipe V (1683-1746), momento en el que se producirian decisivos
cambios en el marco social y politico espanol. La nueva situaciéon
favoreceria en buena medida la consecucién de parte de las pre-
tensiones sostenidas hasta aquel momento por los abogados y los
colegios, en relacion con la obtenciéon de un mayor prestigio social
y unas mejores condiciones para el ejercicio de su oficio.

Entrados ya en el siglo XIX, y tras la muerte de Fernando VII
(1784-1833), se producira la instauracién de un nuevo sistema libe-
ral en el que la profesion de la abogacia daria un significativo paso
adelante. El 28 de mayo de 1838 veria la luz en Espana el Real
Decreto por el que se aprobaban los Estatutos de los colegios de
abogados del Reino, norma que traeria consigo importantes refor-
mas para los abogados: la liberalizacion de la profesién, el fomento
de la colegiacion y la creaciéon de nuevos colegios (todos los parti-
dos judiciales que contasen con mas de veinte abogados deberian
contar ahora con un colegio). La adopcién de todas estas medidas
constituyd un punto y aparte decisivo en la evolucion de la abogacia
en Espana.
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V1. EL AcTUAL MARcoO JURiDIco EN EsPARNA

A partir de la segunda mitad del siglo XX veremos acontecer
multiples cambios sociales que influyeron de forma decisiva en las
funciones del abogado, haciendo patente la necesidad de adaptar
la normativa deontologica profesional a las nuevas tendencias po-
liticas y a las transformaciones habidas en el ambito de la Justicia.
En el moderno modelo de Estado social y democratico de Derecho,
que instaura como valores fundamentales la igualdad ante la ley y
el libre acceso a la Justicia, la figura del abogado se revela como
un elemento protagoénico e indispensable de cara a garantizar los
derechos de los ciudadanos. La abogacia juega un papel de especial
transcendencia a la hora de asegurar el correcto asesoramiento,
los principios de igualdad y contradiccién entre partes, el derecho
de defensa, etc., motivo éste por el que se hace prioritario para la
profesion contar con un régimen deontologico efectivo que permita
satisfacer el potencial ejercicio de los derechos de los clientes, a la
vez que se guardan los principios y las reglas consagradas en los
ordenamientos juridicos estatales. La deontologia ya es entendida
en un sentido plenamente actual, y que se corresponde con la de-
finiciéon que de la misma hace Sanchez Stewart: “La Deontologia
de la Abogacia podria definirse, pues, como el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones profesionales con el cliente, con
la parte adversa, con los companeros de profesion, con los 6rganos
y funcionarios ante los que actia y con el Colegio profesional, nor-
mas cuyo origen y tutela son corporativos”®.

Al hilo de todo lo anterior, la entrada de Espana en la Unién
Europea supuso un acontecimiento de capital importancia en rela-
ci6n con los cambios acontecidos en el ejercicio de la abogacia. La
incorporacién de Espafia a esta organizacién internacional impli-
caria la integracion de sus directivas y la asuncion de sus principios

% Nielson Sanchez Stewart, Op. Cit., pp. 65.
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vertebradores. El Consultatif des Barreaux Européens, maximo
6rgano representativo de la abogacia en las instituciones de la
Unién Europea, aprobd en 1988 el Code of Conduct for European
Lawyers, norma cuya finalidad era establecer las reglas destinadas
a regir la actuacién de los abogados en el marco transfronterizo,
ademas de fijar unas condiciones minimas garantes del buen ejer-
cicio profesional en los Estados miembros. Mostrandose atento a
todos estos cambios, el Consejo General de la Abogacia Espaiola
iria desarrollando su actividad reguladora, aprobando normas que,
en el marco de sus competencias, asumiesen las directrices euro-
peas, modernizando las instituciones corporativas y adoptando el
ejercicio profesional a los nuevos escenarios. Se iran estableciendo
asi unas normas de caracter garantista aplicables a todo el Estado
espaiol, sin perjuicio de la labor de desarrollo y adecuacion que,
dentro de su ambito territorial, corresponde a los diferentes conse-
jos autondémicos.

El articulo 1.1 del Cddigo Deontolégico de la Abogacia Espano-
la (en adelante, CDAE), aprobado por el Pleno del Consejo General
de la Abogacia Espafiola el dia de 6 de marzo de 2019, enumera las
principales normas deontolégicas que en la actualidad se encargan
de regir el ejercicio profesional en Espana: “Las fuentes principa-
les de la Deontologia se encuentran en el Estatuto General de la
Abogacia Espanola, en el Codigo Deontologico de la Abogacia Eu-
ropea, en el presente Coédigo, aprobado por el Consejo General de
la Abogacia Espanola, y en los que, en su caso, tuvieren aprobados
los Consejos Autonémicos de Colegios™°. A la anterior enume-
raciéon deberemos también anadir aquellas normas deontologicas
promulgadas por los Colegios Profesionales, dado que en Espana

36

Codigo Deontologico de la Abogacia Espaifiola, de 6 de marzo de 2019, apro-
bado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espaiiola. Art. 1.1. Disponible
en (consulta: 7 de marzo de 2023):

“https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2019/05/ Codigo-Deontologi-
co-2019.pdf>
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la colegiacién resulta ser un requisito imprescindible para ejercer
la abogacia, y la Ley 2/1974 sobre Colegios Profesionales, de 13 de
febrero de 1974, establece como funciones propias de los colegios:
“ordenar en el ambito de su competencia, la actividad profesional
de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por
el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la fa-
cultad disciplinaria en el orden profesional y colegial”®’, ademas
de “cumplir y hacer cumplir a las colegiados las Leyes generales y
especiales y los Estatutos profesionales y Reglamentos de Régimen
Interior, asi como las normas y decisiones adoptadas por los Orga-
nos colegiales, en materia de su competencia”®.

Senalemos que la normativa deontologica adoptada en el ambito
colegial se aplicara conforme a un criterio territorial que tendra en
cuenta la zona en la que se desarrolle la actividad profesional. De
esta forma, el articulo 1.3 del CDAE establece lo siguiente: “Cuan-
do se acttie fuera del ambito del Colegio de residencia, dentro o fue-
ra del Estado espaniol, se debera respetar las normas deontologicas
vigentes en el ambito del Colegio de acogida o donde se desarrolle
una determinada actuaciéon profesional”®. Existe asi un correlato
entre la aplicacién general de las normas deontolégicas basicas y la
ordenacion colegial que modula los grandes principios inspirado-
res, a fin de que la aplicacion de éstos goce de mayor efectividad en
cada territorio.

Cabe anadir finalmente que las normas deontolégicas resultan
aplicables no sélo a los abogados ejercientes, sino también a los no
ejercientes, tal y como se desprende de la redaccion del articulo 1.2
del CDAE: “Las normas deontoldgicas son aplicables también, en

7 Ley 2/1974, de 13 de febrero de 1974, sobre Colegios Profesionales.
BOE ntm. 40, de 15 de febrero de 1974. Art. 5 letra i). Disponible en (consulta: 7 de
marzo de 2023):

“https://www.boe.es/buscar/pdf/ 1974/BOE-A-1974-289-consolidado.pdf>

% Idem, Art. 5 letra t).

% CDAE, Art. 1.3.
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lo pertinente, a quienes sean no ejercientes y a quienes estén inscri-
tos con el titulo de su pais de origen™". A pesar de que lo enunciado
en este precepto pueda resultar llamativo en un primer momento,
debemos tener en cuenta que su razén de ser consiste en la eventual
necesidad de poder aplicar la normativa vigente a comportamien-
tos que, siendo ajenos al ejercicio profesional, resulten relevantes
y exijan intervenciéon, como cometer de faltas de respeto contra la
Junta de Gobierno o agredir a los miembros del colegio.

VIlI. LA DEONTOLOGIA como GuiAa DEL EJERCICIO

PROFESIONAL

Hemos examinado hasta ahora la evolucion de la deontologia a lo
largo de la historia, asi como el origen y el actual estado de las nor-
mas deontologicas que conforman el marco juridico espanol apli-
cable a la abogacia, pero no deberiamos terminar sin aprovechar la
oportunidad de plantearnos una cuestion de maxima importancia
para la deontologia, y que guarda relacién con un hecho consustan-
cial a la labor del abogado. Pecariamos de ingenuos si negasemos
que las especiales circunstancias que rodean a la abogacia no hacen
de ésta una profesiéon que sittia a quien la ejerce en situaciones es-
pecialmente comprometidas desde la perspectiva de la ética o la
moral. A esto contribuye sin duda el papel que ha de desempenar
el abogado dentro de todo proceso legal en el que participe, y que
se caracteriza principalmente por una parcialidad propia de quien
ha de preocuparse prioritariamente por representar el interés de
una unica parte, circunstancia que contrasta con la imparcialidad
que debe caracterizar a otros operadores juridicos. Manuel Atienza
subraya este problema al que aqui nos referimos:

10 Idem, Art. 1.2.
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Se trata, simplemente, de que el abogado defiende intereses de
parte y de que —como dice el art. 4.2 del mencionado Codigo
Deontologico de la Abogacia Espafiola— ‘esta obligado a no de-
fraudar la confianza de su cliente y a no defender intereses en
conflicto con los de aquel’. Esa vinculaciéon con los intereses de su
cliente (que, efectivamente, hace a la esencia de la profesion) si-
taa al abogado en una posicion claramente diferenciada de la que
ocupan otros profesionales del Derecho (como el juez o el fiscal)*'.

No cabe duda de que este rol caracteristico que ha de cumplir
el abogado le obliga inevitablemente a asumir cierto grado de am-
bigiiedad a la hora de defender los intereses de su cliente, llegando
a veces a tener que enfrentarse a lo que bien podriamos calificar
como riesgos morales. Por lo demas, este hecho, que no escapa a la
percepcion de la sociedad en general, es lo que ha ocasionado que
la abogacia sea muchas veces vista con recelo y suspicacia, algo que,
como nos recuerda Massimo La Torre, no constituye precisamente
una novedad:

Si el abogado contribuye con su presencia y actuacion a la justicia
del procedimiento judicial y tendencialmente también a la justicia de
su resultado, esta movido no por el deseo de hacer triunfar la jus-
ticia o la ley, sino por el del beneficio particular, suyo y del cliente.
Son los intereses particulares del cliente a los que se orienta, no los
intereses generales de la comunidad. De ahi el permanente despre-
cio que el abogado se gana —con pocas excepciones— en la cultura
occidental. Platén, —como es sabido— aborrece su visiéon y en las
Leyes dicta una rigidisima reglamentaciéon de la actividad foren-
se, dirigida a reducir drasticamente su capacidad de promover los
intereses del cliente en perjuicio del bien colectivo de la justicia®.

' Manuel Atienza Rodriguez (30 de enero de 2015), Sobre la ética de los aboga-
dos, en Practica de tribunales: revista procesal civil y mercantil, n.” 114, 2015. Actual-
mente solo disponible en La mirada de Peitho. Disponible en (consulta: 7 de marzo
de 2023):

“http://lamiradadepeitho.blogspot.com/2015/01/sobre-la-etica-de-los-aboga-
dos_84.html>

2 Massimo La Torre, Juristas, malos cristianos. Abogacia y ética juridica, en De-
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Angel Ossorio y Gallardo, en su conocida obra El alma de la toga,
también alude a esta desfavorable imagen que arrastra el abogado,
frente a la cual aconseja presentar como respuesta una actitud cier-
tamente estoica: “Hay que ser refractario al alboroto. Soportar la
amargura de una censura caprichosa e injusta, es carga aneja a los
honores profesionales. Debajo de la toga hay que llevar coraza™*.

Tengamos en cuenta que no es ésta una cuestion menor, ya que
puede llegar a condicionar negativamente la calidad y la efectivi-
dad de una actuacion profesional que comprometa las pretensiones
de un cliente, ademas de generar graves tensiones o un profundo
malestar que afecten a la esfera mas intima y personal del abogado.
Existen posiciones que exponen abiertamente la gravedad de esta
situacion, llegando a asumir, como hace Minor Salas, que todo ejer-
cicio profesional esta necesariamente condenado a transgredir lo
que ¢l denomina como la moral ptublica dominante. En este sentido,
Salas afirma que todo ejercicio practico del Derecho, y no sélo el
relacionado con la abogacia, se veria afectado por este lance fatal:

El Derecho es una profesion esencialmente inmoral. Por ‘esencial-
mente inmoral’ quiero decir, tratando de ser lo menos ambiguo posi-
ble, que su ejercicio cotidiano en los foros judiciales, administrativos
y privados conlleva, a pesar de la buena voluntad de quienes labo-
ran alli, conductas que atentan contra algunos preceptos de la mo-
ral pablica dominante. De no aceptarse —a veces de manera colec-
tiva— esas pequefias (o grandes) inmoralidades, entonces la practica
de la profesion se haria muy dificil y acaso hasta imposible. De alli
que para ingresar al juego denominado derecho es ineludible respe-
tar las reglas y codigos implicitos que se imponen en esa profesion**.

rechos y libertades: Revista de filosofia del Derecho y derechos humanos, N° 12, 2003,
p- 71-108. Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023): <https://e-archivo.uc3m.es/
bitstream/id/15168/DyL-2003-VIII-12-La/>

3 Angcl Ossorio y Gallardo, El alma de la toga, México, Porraa, 2005, p. 23.
# Minor Salas Solis, ¢Es el Derecho una profesion inmoral?, en Doxa, n° 30,
2007, p. 581-600. Disponible en (consulta: 7 de marzo de 2023):

“https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13154/1/DOXA_30_49.pdf>
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Ciertamente, el problema que estamos planteando no admite
soluciones sencillas, y bien mereceria la pena abordarlo con mayor
precision de la que podemos dedicarle en este momento. No obstan-
te, tengamos en cuenta que una de las finalidades perseguidas por la
deontologia profesional es precisamente la de servir como recurso
para afrontar esta problematica. La regulaciéon deontologica busca
fijar ciertos criterios minimos y deseables que sirvan al profesional
como referencia precisa a la hora de delinear los adecuados marge-
nes dentro de los cuales debe desarrollarse su actividad®. A pesar
de que no pongamos en duda lo anterior, no parece muy acertado
considerar que la existencia de una normativa deontolégica bas-
te para superar los problemas morales de tipo personal a los que
puede tener que hacer frente un abogado. Este tipo de dilemas son
inherentes al desempeno de la profesion y constituyen un riesgo al
que muy bien se refiere Atienza en los siguientes términos:

El ejercicio de la abogacia entrafia un verdadero riesgo moral, y hay
ciertas actitudes, mas o menos frecuentes, que conviene evitar (y an-
tes, ser conscientes de ellas), porque fomentan ese riesgo: pensar que
la posicion institucional del abogado es un salvoconducto que le li-
bra de tener que plantearse cuestiones morales, no darse cuenta de
que lo anterior puede abocar a una pendiente resbaladiza, incurrir en
autoengano, en excesivo optimismo o pesimismo, en formalismo...*

El polémico tema al que aqui nos referimos tiene mucho que ver
con la que resulta ser la cuestion mas compleja dentro del ambito de
la deontologia: la conciliaciéon de su doble dimensién, moral y juri-
dica. Por un lado, no podemos esperar que ninguna regulaciéon de
la materia logre su completa emancipacion respecto de la moral, en

#  En relacién con esta idea, Luigi Ferrajoli destaca la importancia que juega el

Derecho a la hora de establecer los limites que condicionan al profesional cuando
éste actiia en defensa de los derechos de sus clientes: “Para defender a su asistido, el
abogado puede y debe hacer todo y solo lo que no infringe la ley y los derechos funda-
mentales de los demas ciudadanos”. Luigi Ferrajoli, Op. Cit., p. 209.

% Manuel Atienza Rodriguez, Op. Cit.
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tanto que la propia regulacién consagra la existencia de principios
rectores y valores superiores cuyo contenido ha de ser precisado me-
diante juicios valorativos. Y de igual forma, resulta preciso afrontar
elecciones valorativas al examinar casos concretos y pronunciarse
sobre la avenencia de determinas conductas a las exigencias propias
de conceptos como el de la diligencia profesional, que tan abiertos
a interpretacion se encuentran en ciertos supuestos. Por otro lado,
tampoco es en absoluto aconsejable que la deontologia dependa
abiertamente de consideraciones morales, dado que asi estariamos
renunciando al valioso afan de concrecién y objetividad que deberia
inspirar toda actividad legislativa, ademas de sumir al ejercicio de la
abogacia en una indefinicién e inseguridad del todo inconvenientes
y que imposibilitarian el cumplimiento de sus fines. En consonancia

con lo dicho, tengamos presente lo que al respecto declara Garcia
Amado:

Si admitimos que puede o debe haber una correspondencia o
correlaciéon entre sistemas morales y deontologias profesiona-
les, nos encontramos con un dilema tedrico de suma importan-
cia [...] En principio, es de esperar que sistemas morales distintos
compitan también para determinar la ética profesional de aque-
llos oficios que tengan peculiares problemas deontologicos®.

Es por este problema evidente que Garcia Amado senala la uti-
lidad de “presentar una ética profesional que permita un ejercicio
profesional adecuado, en cuanto que garantiza que se cumpla la
funcién de la institucién y porque evita que la institucién dependa
de un codigo ético en particular”®. Como ya apuntabamos antes,

# Juan Antonio Garcia Amado, Deontologia judicial. ;Hay una ética especial
para los jueces?, en Nuevos paradigmas de las ciencias sociales latinoamericanas, Vol.
III, n° 14, julio-diciembre 2016, pp. 7-38. Disponible en (consulta: 7 de marzo de
2023):

“https://www.researchgate.net/publication/308055557_Deontologia_judicial
Hay_una_ectica_especial_para_los_jueces>

% Tdem.
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aunque la creaciéon de un régimen deontolégico no baste para re-
solver las disyuntivas de indole moral a las que ha de hacer frente
un abogado, si que permitira a éste beneficiarse de contar con una
guia que le proporcione los criterios necesarios para desempenar la
defensa de sus representados, sin faltar por ello al cumplimiento de
sus obligaciones para con la totalidad del ordenamiento juridico.
Esto tltimo, sumado a la funcién garantista que la deontologia tie-
ne respecto de elementos tan esenciales para el Estado de Derecho
como es, por ejemplo, el derecho de defensa, es lo que nos revela la
importancia atesorada por esta materia, la cual nos hemos dedicado
a conocer un poco mejor a lo largo de este ensayo.

Concluyamos ya con la idea de que para todo abogado que se
precie de serlo, y que quiera sentirse orgulloso de ejercer rectamen-
te su profesion, la deontologia ha de ser un bien tan valioso como lo
era la justicia para Cicerdn:

Su poder es tan grande que ni siquiera aquellos que comen del delito
y del crimen pueden vivir sin alguna pizca de justicia. Pues aquel de
ellos que hurta o roba algo a uno cualquiera de sus complices, se que-
da sin sitio incluso en la cuadrilla de bandidos; y el que se llama capi-
tan pirata, si no reparte equitativamente el botin, acabara o asesinado
por sus compinches o abandonado. Es mas, se dice que los bandidos
tienen sus leyes, que deben obedecer y acatar. [...] En consecuencia,
si tan grande es el poder de la justicia que consolida e incrementa
hasta el caudal de los bandidos, ¢;cuanto habremos de pensar que es

su poder entre leyes y tribunales y en una republica organizada?*

¥ Ciceron, Op. Cit., p. 110.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
232 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

VIII. FUENTES

1. BIBLIOGRAFIA:

Bentham, Bentham, Deontologia o Ciencia de la moral, Valencia, Libre-
ria de Mallén y Sobrinos, 1836.

Ciceroén, Los deberes, Madrid, Gredos, 2014.

De la Torre Diaz, Francisco Javier, Eticay deontologia juridica, Sevilla,
Dykinson, 2000.

Escribano Molina, Albino, Deontologia de la abogacia. Vision prdctica
del Cédigo de 2019, Valencia, Tirant lo blanch, 2020, version

electrénica.

Ferrajoli, Luigi, Sobre la deontologia profesional de los abogados, en Garcia
Pascual, Cristina (Coord.), El buen jurista deontologia del Derecho,
Valencia, Tirant lo Blanc, 2013.

Ferrater Mora, José, Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, Sudame-
ricana, 1958.

Homero, La Iliada, Barcelona, Gredos, 2019.

Kelsen, Hans, Zeoria pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la
ctencia juridica, Madrid, Trotta, 2011.

Ossorio y Gallardo, Angel, El alma de la toga, México, Porrtaa, 2005.

Reale, Giovanni, y Antiseri, Dario, Historia de la filosofia (Tomo 1:
De la Antigiedad a la Edad Media), Barcelona, Herder, 2010.

Roca Junyent, Miquel, {Si, abogado! Lo que no aprendi en la Facultad,
Barcelona, Critica, 2007.

Russell, Bretrand, Historia de la_filosofia occidental (Tomo I), Barcelo-
na, Espasa Libros, 2017.



FRANCISCO PEREZ FERNANDEZ 233

Sanchez Stewart, Nielson, Manual de deontologia para abogados, Ma-
drid, Wolters Kluwer, 2021, versién electrénica.

Wittgenstein, Ludwig, Aforismos, cultura y valor, Madrid, Espasa Cal-
pe, 1995.

2. HEMEROGRAFIA:

Atienza Rodriguez, Manuel, Sobre la ética de los abogados, en Prdctica de
tribunales: revista procesal civil y mercantil, N° 114, 2015. Actual-
mente disponible solo en el blog La mirada de Peitho.

Garcia Amado, Juan Antonio, Deontologia judicial. ;Hay una ética espe-
cial para los jueces?, en Nuevos paradigmas de las ciencias sociales la-
tinoamericanas, Vol. I11, N° 14, julio-diciembre 2016, pp. 7-38.

La Torre, Massimo, Juristas, malos cristianos. Abogacia y ética juridica, en
Derechos y libertades: Revista de filosofia del Derecho y derechos huma-
nos, n° 12, 2003, pp. 71-108.

Lopez Guzman, José, y Aparisi Miralles, Angela, Aproximacion al con-
cepto de deontologia (1), en Persona y Derecho: Revista de fundamen-
tacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, N° 30,

1994, pp. 163-186.

Salas Solis, Minor, ;Es el Derecho una profesion inmoral?, en Doxa, N°
30, 2007, pp. 581-600.

3. LEGISLACION ESPANOLA:

Codigo Deontologico de la Abogacia Espafiola, de 6 de marzo de
2019, aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola.

Ley 2/1974, de 13 de febrero de 1974, sobre Colegios Profesiona-
les. BOE num. 40, de 15 de febrero de 1974.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
234 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

Proposicién no de ley aprobada por el Pleno del Congreso de los
Diputados, de 16 de abril de 2002, por la que se promulga la
Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia.

Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, por el que se aprueba el

Estatuto General de la Abogacia Espafiola [Disposicién dero-
gada]. BOE ntm. 120, de 2 de septiembre de 1982.

4. JURISPRUDENCIA ESPANOLA:

Tribunal Constitucional. Sentencia 219/1989, de 21 de diciembre.
Tribunal Constitucional. Sentencia 69/1989, de 20 de abril.

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién Primera). Sen-

tencia num. 8822/1993, de 16 de diciembre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion Primera). Sen-
tencia num. 9213/1993, de 27 de diciembre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Secciéon Sexta). Senten-
cia num. 1266/1998, de 25 de febrero.

5. FUENTES ELECTRONICAS:

Biblioteca virtual Miguel de Cervantes. Las siete partidas del Rey
Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios codices antiguos
por la Real Academia de la Historia.

Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo. Secciéon de noticias cole-
giales.

Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua espanola, 23.*
ed. [version 23.4 en linea].



ENTREVISTAS






REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
D Afo 11, N° 18, ENERO - JUNI0O 2023 | https://doi.org/

ENTREVISTA AL MAGISTRADO FROYLAN MUNOZ
ALVARADO

Es MAGISTRADO DEL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIR-
CUITO EN MATERIA PENAL DEL DECIMO PRIMER CIR-
cuiTo (MORELIA, MICHOACAN). Es DIRECTOR NACIO-
NAL DE LA ASOCIACION NACIONAL DE JUZGADORAS Y
JUZGADORES FEDERALES (JUFED 2022-2023).

REALIZADA POR LA DOCTORANDA MARTHA AURORA RAMIREZ

ESPINOZA.!
2

El Magistrado Froylan Mufioz Alvarado, se desempefié como Juez
de Distrito y Magistrado Unitario en el estado de Sinaloa, y Juez de
Distrito en el estado de Chiapas. Cursé la Licenciatura en Derecho

' Doctoranda en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México. Subdirectora de la Revista del Posgrado en Derecho de
la UNAM. Experta en Fashion Law Por la Universidad de Salamanca; en Propie-
dad Intelectual, Conocimientos Tradicionales (CC.TT.) y en Expresiones Culturales
Tradicionales (E.C.'T.), Ambos Certificados por la OMPI. Contacto: <marthaglam@
outlook.com>. ORCID: <https://orcid.org/0000-0002-0460-0535>,



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
1D) ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

y Maestria en Investigacion, en la Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo. Asimismo, estudié la especialidad en Derecho
Penal, en la Universidad de Salamanca, Espafia. Realiz6 el Docto-
rado en Derecho Penal y Politica Criminal, en el Instituto Nacional
de Ciencias Penales. (INACIPE). También tiene un Doctorado en
Derecho Publico, en la escuela Libre de Derecho en el Estado de
Chiapas e igualmente se encuentra concluyendo el programa de
“Doctorado en Ciencias Juridicas”, en la Facultad de Derecho de la
Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo. Actualmente,
esta iniciando el “Doctorado en Derecho”, en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Auténoma de México”

MTRA. MARTHA AURORA RAMIREZ ESPINOZA: Agra-
decemos muy cumplidamente a nuestro destacado e ilustre Funcio-
nario Judicial, el Magistrado Froylan Munoz Alvarado por aceptar
gentilmente y concedernos unos minutos de su valioso tiempo para
conferir esta entrevista para la Revista de Posgrado en Derecho
de la UNAM. Muy buena tarde tenga usted, Senor Magistrado.
Quisiera que se sienta con la confianza de qué pueda responder
libremente con base a la formulaciéon de las siguientes preguntas
que se le van a plantear.

MAGISTRADO FROYLAN MUNOZ ALVARADO: Si gracias.

MARE: Vamos a hablar un poco de la Asociacién Nacional de
Juzgadoras y Juzgadores Federales, que estd a su digno cargo. La
primera pregunta versa sobre ;Cudles son las finalidades que persi-
gue su Asociacion?

FMA: Muchas gracias por la invitacion, el agradecido soy yo
en estar siempre en estas areas que vinculan a la UNAM con los
jueces. Mire!! La Asociacion de Juzgadoras y Juzgadores Federales,
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es una es una agrupacion que viene desde el 2001, es decir, al dia
de hoy tenemos mas menos 21 afos trabajando en razén de un
concepto, el concepto es la independencia de la Judicatura Federal,
esto que quiere decir, que se estructurd con el animo de fortalecer
ese concepto Constitucional que identifica la labor, de las y los Jue-
ces Federales de la Judicatura en general, pero también el estar al
pendiente de aspectos muy interesantes Como es la capacitacion de
los mismos programas, de especialidades, cursos, posgrados. En fin,
¢Quiénes la integran? Pues la integran, las y los Juzgadores Federa-
les. ¢En qué ntimero tenemos al dia de hoy la Judicatura Federal?
Debe tener méas o menos como 1600 Titulares porque han estado
saliendo concursos y se va actualizando el nimero. De esos 1600
Titulares, 1300 mas o menos ya estan afiliados a la Asociacion;
entonces es la Asociaciéon que representa practicamente a las y los
Jueces del Poder Judicial de la Federacion. ;Qué es importante tam-
bién como se organiza? Se organiza en una directiva nacional que
la integran 14 titulares, que al dia de hoy por la adecuacién de sus
estatutos se eligen por voto directo, voto electronico , tenemos la
primera Directiva que logré esta representacion a través del voto
directo y que encabezamos al dia de hoy. Pero también en cada Cir-
cuito Judicial, tenemos una Directiva Regional igual que se integra
por 14 Titulares; sin embargo, en algunos no se logra el nimero
porque hay Circuitos que tienen un nimero reducido de Organos
Jurisdiccionales, pero por lo menos tenemos una representacion en
cada uno de los 32 Circuitos que integran a la Judicatura Federal.
Entonces, que otro dato seria asi importante como ubicacién de
numeros, de su fundacion al dia de hoy hemos tenido 12 Directores.
Actualmente, encabezamos la Directiva nimero trece y pues esta-
mos trabajando en razén de ello.

MARE: De acuerdo. (En cuestion de estadisticas usted conside-
ra que hay equidad de género?
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FMA: La respuesta es no. El concepto de equidad que se vin-
cula con la igualdad y la paridad y todos esos conceptos, pues es
una circunstancia que se ha venido implementando tanto en el as-
pecto juridico-normativo, como en la practica de la integraciéon o
de la elecciéon de Titulares, creo que es una politica publica que
se ha adoptado sobretodo en la anterior Administraciéon, porque
recuerdo alguna entrevista que tuvimos el porcentaje de mujeres
y hombres Titulares no es igualitario, no tengo el nimero en este
momento, en aquel evento si buscamos ahi la estadistica, la cual
era una cuarta parte de mujeres y el resto de Titulares hombres,
porque no se seguia esta Politica Publica en éste sentido, esto era
en cuanto al Titular, respecto al personal en general también habia
diferencias, pero estaba un poco mas equilibrado, solamente en los
puestos de Juez o Magistrado, o Jueza o Magistrada, en donde se
presentaba la diferencia mas notoria. Hoy ;Cémo se ha tratado de
equilibrar esta circunstancia? Pues, a través de acciones afirmativas,
tales como: el realizar concursos de oposiciéon Gnicamente donde
participan abogadas, personas que estan en los Tribunales o en
los Juzgados, y también en las cuestiones populares ha adoptado
la SCJN ciertas politicas, por ejemplo: en la Gltima elecciéon para
Consejero o Consejera de la Judicatura se dijo, solamente partici-
paran mujeres y sali6 una mujer Consejera, tratando de compensar
esa diferencia que aunque es histérica, pero que hoy pueden tomar
ciertas medidas para equilibrar.

MARE: Muchas gracias Magistrado, celebro con usted que se
estén tomando ese tipo de medidas para tomarnos en cuenta, den-
tro de ese ambito.

FMA: SI. Le voy ha hacer dos comentarios adicionales que me
parecen importantes .

MARE: Si Magistrado, Claro!!
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FMA: Esta Directiva Nacional, como se tratoé de la primera oca-
si6n que nos fuimos a una Jornada Electoral, buscamos de bajar el
principio a la integracién de lo que en su momento fue la propuesta
o la planilla y de los catorce, participamos siete hombres y siete
mujeres. Entonces, fue una circunstancia de valoracion, por eso
creo que los nameros nos favorecieron. En aquél momento habia
un padroén de afiliados de 950 Titulares, hoy ya vamos sobre 1300.
No obstante, de esos 950 participé el 90% en voto electrénico, pero
el detalle de cuidar la paridad en la propuesta de la planilla fue un
dato de valoracion. Y el otro detalle que le quiero comentar, es que
hoy la Politica del Consejo de la Judicatura es Paridad de Género,
La Integracién de los Organos Jurisdiccionales. Los Organos Ju-
risdiccionales deben tener mitad del personal mujeres y mitad del
personal hombres, y es una cuestiéon que se cuida, de lo contrario
no pasan los nombramientos. Ya es una cuestiéon que aterriza en la
realidad pero como medida para respetarse en la integracién del
personal.

MARE: Realmente ahora podemos decir, que no sélo son pala-
bras, sino que se demuestran con acciones materializadas, cuidan-
do, desarrollando e impulsando la paridad de género en la esfera
jurisdiccional. Enhorabuena!!

FMA: Muy bien, ademas se lo digo por experiencia los hombres
somos responsables pero creo que las mujeres son mas, al menos en
esta cuestion de la administraciéon de justicia del trabajo y en fin,
pero ambos son responsables.

MARE: Gracias Magistrado por su excelente explicacion. Bueno
el siguiente planteamiento versa respecto de ;Como vislumbra hoy
dia al Poder Judicial de la Federacion?
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FMA: Bueno, esa es una pregunta muy interesante. Déjeme de-
cirle que estamos en un Poder Judicial Federal que se ha ido cons-
tituyendo en base a principios. El articulo 94 de la Constitucion si
no mal recuerdo, nos habla de como se integra el Poder Judicial,
como se van sumando sus Titulares y bajo que principios. Se de-
ben valorar esas carreras y nos habla de excelencia, independencia,
profesionalismo, imparcialidad y alguno mas, pero le voy a citar el
ultimo que tiene que ver con el tema que tratamos hace un momen-
to, que es: la de perspectiva de género. Entonces, todo esto se cuida
de tal suerte que cuando una Institucién se va constituyendo por el
elemento humano y protegiendo muchos aspectos, obvio es que los
resultados deben de ser buenos. (Por qué afirmo esto? Porque es im-
portante que la comunidad sepa, el foro, la sociedad que los Juecesy
las Juezas Federales obtienen su nombramiento por concurso, pero
no son concursos faciles, son concursos muy exigentes; donde parti-
cipan un gran namero de abogados y estos concursos se constituyen
de varias etapas, concluir las etapas si, pero obtener el resultado
favorable es dificil. ;Cuales son esas etapas? La de examen de cono-
cimientos, examen practico de elaborar sentencias tanto para jueces
como para magistrados, valoraciéon educativa de desarrollo profe-
sional, es decir, si tiene maestrias, doctorados, cursos de actualiza-
cién, todo entra a la valoracion, y finalmente se aplica un examen
oral. Entonces este escenario de seleccion del elemento humano
para integrarse a la Judicatura Federal, le dard una una nocién de
qué hay una garantia en las personas que van a prestar ese servicio
de administraciéon e imparticion de justicia en este ambito. Por ello,
creo que al dia de hoy podemos confiar en el Poder Judicial Federal,
ya que los hombres y las mujeres que lo integramos somos personas
con compromiso, sabemos lo que implica nuestra funcién y la mejor
demostracion de esos principios constitucionales son nuestras sen-
tencias. Pero hay algo adicional, los tiempos estan cambiando, hoy
también los Jueces deben comparecer al escenario publico a platicar
sus sentencias, a explicar por qué se resuelven en esos sentidos, eso
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es parte de la transparencia. Entonces, ha sido esto evolutivo, hay
cosas que se deben también valorar y que pueden perfeccionarse.
Le podria decir una, creo que es el caso del Consejo de la Judica-
tura Federal. En el aspecto operativo dicho Consejo, se integra por
seis Consejeros y la Presidencia que viene siendo quién ocupa la
presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en este
caso, de la actual Ministra Norma Lucia Pina Hernandez, pero es
una Instituciéon que creo debe adecuarse al crecimiento del Poder
Judicial Federal, porque tanto organicamente, como el numero de
Consejeros para atender todas las necesidades del tipo disciplinario,
administrativo, presupuestal, de vigilancia, entonces es mucho para
funcién de seis consejeros y bien podria pensarse en una ampliacion
y en una redistribuciéon de competencias, es decir, estamos bien,
estamos creciendo, nos hemos actualizado pero hay aspectos que es
Importante tratar.

MARE: De acuerdo, coincido con su perspectiva. Ahora bien,
sabemos que el Poder Judicial Federal tiene una doble funciéon
juzgar y resguardar la Constitucion, ;Pudiera hablarnos de ambas
tareas?

FMA: Si, desde luego. Es muy importante hay un acto protocola-
rio que cuando una Jueza o un Juez de Distrito, entra en funciones
toma protesta en una ceremonia en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, igual sucede para cuando se obtiene el nombramiento
de magistrado. Protestamos cumplir con las disposiciones constitu-
cionales, es algo que nos marca para los efectos de decir esta va a
ser tu conducta. Hoy, creo que es importante decirles que el Poder
Judicial de la Federacién, a través de sus jueces, son los guardianes
de la Constitucion. es decir actian siempre velando porque esos
principios, establecidos en la norma fundamental se respeten, en la
funcién de todos los Jueces, de todos los Juzgados de la Republica,
porque al final de cuentas todos los Jueces Federales son los que
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revisan la constitucionalidad de lo que se desarrolla en los Esta-
dos y de lo que se desarrolla en la propia Federacién, primero en
legalidad, pero cuando suben a la revisiéon constitucional entonces
ahi con la éptica que nos permiten esos principios, de la norma
fundamental es donde siempre estamos recordando qué hicimos un
compromiso de palabra. Es importante destacar aqui, que hay dos
funciones donde participan jueces:

una funcién es la de legalidad y otra funciéon es la de constitu-
cionalidad o del estudio constitucional de los actos y de las normas;
este aspecto del estudio de constitucionalidad de actos y normas,
generalmente lo hacemos a través del juicio de amparo. Y a través
de este crisol de este sedazo, es que cuidamos también que la fun-
ciéon de todos los Jueces en via de legalidad como son los Jueces de
Primera Instancia, los Jueces de Segunda Instancia, los Tribunales
de los estados, pues cumplan con esos parametros que establece la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

MARE: Concuerdo totalmente con usted Magistrado, pues son
precisamente ustedes quienes velan por la estricta observancia y
cumplimiento de los derechos humanos de legalidad y constitucio-
nalidad, consagradas en nuestra Carta Magna, con el objeto de
salvaguardar nuestra esfera Juridico- Constitucional. Continuamos
con nuestro siguiente planteamiento. En enero de este afio, se nom-
br6 a la Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, como la primera
mujer que preside la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y nos
gustaria conocer su opinion al respecto, si es tan amable.

FMA: Si, con mucho gusto. Lo cierto, es que un dia la historia
nos hace ver realidades que nunca imaginamos, hace unos dias tu-
vimos un evento de la presentacion de la revista donde destacamos
esta noticia, sumamente trascendente para la Judicatura Federal,
y decia una de las Magistradas, que ella nunca imagino ver esta
realidad, que una “mujer hecha en el Poder Judicial” dicho sea de
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paso, ocupara la Presidencia del Maximo Tribunal de Justicia de
la Nacion, entonces se ha recibido con mucho beneplacito. Es una
cuestion que marca, quizas la accién afirmativa, porque fue una
cuestién de votacion, una votaciéon cerrada, pero finalmente los vo-
tos hacen una diferencia, la mayor accién afirmativa por quiénes le
apostaron a la propuesta y que rompe el techo de cristal, sefialado
asi por las personas que estudian el aspecto de género. Entonces,
la Judicatura Federal complacida con ello. Las mujeres Juzgadoras,
creo que se sienten motivadas porque hoy ven un camino que ini-
cia y que puede llegar hasta ese sitial, entonces los hombres igual,
no quiero hacer una diferencia de que sea una mujer que llene de
carrera judicial, porque al final de cuentas la carrera de la admi-
nistracion de justicia puede tener varias competencias, esta carrera
judicial la que hace un Juez o Magistrado de un Estado, es también
carrera de administracién de justicia, la que se hace en un Organo
Administrativo, igualmente, los que van por la linea de la Judica-
tura. Pero, si es de destacar, ya hablando en casa, que dices aparte
la Presidenta Norma Lucia Pina Hernandez, tiene experiencia con
esos cargos que vienen de Juez de Distrito, Magistrada de Circuito,
Ministra de la Corte, entonces, eso le da un panorama de mucha
perspectiva para lo que tenga que hacer y para las personas que
integramos la Judicatura, pues nos complace decir que nos senti-
mos en casa. La verdad muy bien, lo hicimos asi, la felicitamos y
bueno seguramente estaremos en dialogo con ella. Y déjeme decirle
como un detalle, como decimos en Michoacan, dicho sea de paso,
egresada de la Maxima Casa de Estudios en México, egresada de la
UNAM, profesora de la Facultad de Derecho de la UNAM, enton-
ces pues que distintivo!!
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MARE: Si, desde luego para nosotras como mujeres nos honra
que esté ocupando ese sitio, toda vez que considero nos hace sentir
representadas dentro del complejo paradigma profesional, rom-
piendo esquemas soélidos histoéricos y vislumbrando un nuevo em-
poderamiento femenino, del cual somos dignamente merecedoras.

La siguiente pregunta, es en materia de derechos humanos se
compagina un control muy especifico adicional al control de consti-
tucionalidad, el control de convencionalidad. ;Cudl cree usted que
seria la férmula para compaginarlos con plena idoneidad ?

FMA: Es un tema muy importante que tiene que ver con la fun-
ciéon que desempenamos, asi como la perspectiva de género llegd
para quedarse, incluso se constituye hoy como un principio nuevo
para el juicio de amparo. Hoy juzgamos con perspectiva de género,
lo tenemos plasmado ya en jurisprudencia, esta cuestiéon también
sube al aspecto de los principios que forjan la carrera judicial, asi
como ha llegado la perspectiva de género para quedarse, porque
era inevitable, también la convencionalidad. No podemos estar
fuera del concierto juridico de los Estados-Nacién, y bueno que es
importante que se vayan sensibilizando mas los Estados, porque pa-
reciera que el aspecto Constitucional, nos mantiene con una 6ptica
un tanto cerrada todavia, tenemos criterios hoy; si mal no recuerdo,
la jurisprudencia derivada de la contradiccién 293, donde se forjé
un nuevo parametro de constitucionalidad, sigue manteniendo al
margen las disposiciones normativas de tratados. Dice ahi, “Si hay
un derecho convencional que la Constitucién restrinja, debemos
atender a la disposicion constitucional. ;Por qué? Porque es nuestro
Marco normativo. Quizas esto lo tenemos que reflexionar un poco
mas. Creo que acabamos de tener una resolucién que nos da un
escenario y que nos dice que el Derecho es cambiante, el Derecho
se va adecuando a las nuevas realidades, y eso debe pasar asi, hoy
tenemos una ejecutoria de la Corte Interamericana, que sefala:
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“Estado Mexicano debemos reconsiderar el concepto de prision
preventiva, porque no es convencional. De tal suerte, que atiende
tu legislacion. Refiriéndose con ello, a la Constitucional como la
Normativa”. Y eso que implica, que el Constituyente tanto el or-
dinario como el Constituyente Permanente, tendran que trabajar
sobre esa 6ptica. Sin embargo, pienso que esto como todo lleva sus
tiempos, toda vez que en la actualidad estamos viviendo esos tiem-
pos de adecuacién y esos temas sensibles tales como el de la prision
preventiva, en contraposicion a la presuncién de inocencia, te dicen
no espérame!! Y hasta que no tenga yo una sentencia, me puedes
aplicar prisién. Ponle el apellido que quieras, pero por lo pronto en
libertad, es de valorarse. Por lo tanto, creo que es una situacién in-
teresante que se debe atender tanto por el legislador, pero también
por los Jueces. ¢(Por qué? Porque asi como la norma constitucional
tiene restricciones, también hay una clave en la propia constituciéon
en el articulo primero, que permite al Juzgador en general apli-
car la interpretacion conforme, es decir, si hay una disposicién que
nosotros advirtamos que no se ajusta a la Constitucién, podemos
no aplicar, siempre en beneficio o en favor de la persona. Aqui la
pregunta surge, ¢S1 es disposiciéon Constitucional podriamos llegar
hasta alla? Yo me atreveria a pensar que si, porque en las sentencias
los Jueces nos defendemos con nuestros argumentos y si nosotros
decimos ¢Por qué yo prefiero aplicar una norma convencional y
no la Constitucional? ;Serad valido? Considero que si. Pero son los
nuevos atrevimientos, los nuevos retos, que nos impone el escenario
juridico convencional y Constitucional. Ese dilema, de: ;Qué ha-
cemos? En sede doméstica Constitucional o en sede Convencional.
Interesante, pero creo que debemos avanzar bajo esas lineas que
nos estan ya forjando, porque esto de la sentencia continua, en esta
tematica que comentamos ya es un si o si. Y el Jurista mexicano en
general, siempre ha sido de vanguardia. Pues entonces debemos
atrevernos.
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MARE: Al respecto me permito manifestarle mi sentir a manera
de propuesta o recomendaciones. El proponer a los legisladores la
creacion de politicas publicas en materia de propiedad intelectual,
principalmente en lo atinente a aspectos relativos al Metaverso y la
inteligencia artificial, y todas aquellas nuevas tecnologias que com-
prenden el Ecosistema Digital.

FMA: Si, claro!! Mire, en la funcién jurisdiccional surgen tantos
temas que pueden ser propuestas legislativas. Para ello es funda-
mental que exista una buena comunicacién de los Jueces con los
Legisladores. Hoy, le podria decir, que existe un dialogo respetuoso
y cercano, porque la dinamica nos lo ha ido generando, y existen le-
gisladores muy perceptivos a la propuesta de los jueces. Al respecto,
senalo dos comentarios:

El primero, en relacién a los temas de inteligencia artificial, las
situaciones como la que hoy tratamos en algunos asuntos, la legiti-
macion de las personas para conformarse con normas, aunque no
estén en el supuesto. Porque hay una norma que dice: “el embarazo
se sanciona”, pero hay otra norma que dice: y ¢Por qué?” Aunque
no esté embarazada, ;Puede acudir al amparo? todas estas temati-
cas, se pueden llevar al legislador y se pueden plantear situaciones
para cambiar y evolucionar.

El segundo, versa sobre una propuesta en sede Legislativa, pero
que afectaba a las y los Jueces Federales, y se dijo: “cada cinco afos
se debe cambiar de residencia o adscripcién a las y los Jueces Fe-
derales” y pues valorando toda esa circunstancia dices creo que no
debe de ser asi, si hay una circunstancia que favorece a la funciéon es
la experiencia, la estabilidad, la inamovilidad y todo esto por lo que
representa conocer las normas de un Estado, la legislacién que apli-
camos. Pero vamos al otro aspecto, el desarrollo de la persona de los
jueces, las mujeres, sus familias, sus preocupaciones y que cada cin-
co anos te estén moviendo durante tu carrera judicial, ;Dénde vas
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a hacer tu proyecto de vida? El comentario es: entablamos dialogo,
nos escucharon y esa iniciativa que incluso ya se habia dictaminado
con Comisiones se dejo sin efectos. Con lo cual, estuvimos muy
agradecidos.

Entonces, para todas estas tematicas nuevas y estas circunstan-
cias, es importante que exista un dialogo entre Poderes, no de cri-
tica, no de calificativos sino de colaboracién para obtener mejores
resultados. Igualmente, con las cuestiones de ecologia por mencio-
nar alguna, ya que hay un mundo de tematicas. Pero, para que
exista un buen funcionamiento entre dichos Poderes, depende de
este acercamiento. Y para cerrar este comentario, el afio pasado
convocamos a un Congreso y los legisladores nos acompafiaron con
sus ponencias y todo bajo la éptica de una sana critica.

MARE: Magistrado Froylan, lo felicito por su excelente desem-
pefio y celebro con usted el que tenga esas iniciativas, asi como
por la creaciéon de vinculos de colaboraciéon entre ambos Poderes.
Sabemos que las Juezas y los Jueces, asi como las Magistradas y los
Magistrados que forma parte de la Asociacion que dirige contintian
preparandose académicamente y para ello han decidido acudir a la
facultad de derecho de la UNAM para acceder al Doctorado, hasta
ahora ;Como ha sido esta experiencia?

FMA: Ha sido una experiencia motivante, despertaron las y los
Juzgadores Federales porque nos gusta el estudio, porque de eso
vivimos. Los Jueces leen sus expedientes, sus sentencias, sus proyec-
tos, pero la capacitacion es muy importante y el vinculo que se ha
forjado hoy entre la Judicatura Federal con la UNAM, a través de
la Facultad de Derecho, ha sido sumamente emocionante. Lo digo
porque me toco estar en ese acercamiento, me sorprendi porque
dije: ;Como es que esto no habia sucedido antes? Y yo valoro que
me haya tocado entrar en este didlogo incluso con ustedes, con la
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Division de estudios de posgrado, con la Facultad de Derecho, agra-
dezco a las personas que estan a la cabeza de ello, por supuesto al
Doctor Ratl Contreras Bustamante, quien nos dijo esta es su casa
virtual, y yo le dije no, también fisica. Pues es un honor estar como
alumnos en esta Maxima Casa de Estudios. Cuando sali6 la con-
vocatoria en el Poder Judicial fue muy bien recibida y tuvimos una
afluencia de aproximadamente 70 interesados y esperemos que asi
como 1nici6 con gran entusiasmo, tenga una feliz conclusion. Por
qué los retos académicos implican tiempo, esfuerzo, dedicacién y
estamos acostumbrados a hacerlos pero por una funcién jurisdiccio-
nal, hoy es juridica, pero académica. En fin, muy complacidos, sa-
tisfechos con este vinculo entre la Judicatura Federal con la UNAM
y muy agradecido de antemano.

MARE: Finalmente Magistrado como visualiza el futuro de la
Asociacién que dirige?

FMA: Es dificil hacer un calificativo a favor, pero si le podria
decir, que es hoy una Asociacién fortalecida, con presencia en el
foro juridico dénde creo que las mujeres y los hombres que estan
en la Judicatura Federal tienen la plena conviccién de hacer las
cosas bien. Defendemos nuestra postura de trabajar con indepen-
dencia, de argumentar nuestras sentencias o nuestras resoluciones
y que esas resoluciones hablen por nosotros, pero también con el
animo de qué si hay necesidad de salir al escenario publico para
explicarlas, no lo digo solamente por una cuestiéon de observacion,
s1 no por qué la propia Asociacion tiene sus programas hoy donde
se socializan sus criterios. Tenemos un programa de radio, tenemos
un programa de television que se llama “Sentencias Justas”, igual-
mente contamos con un programa de radio de Podcasts, donde se
habla de los derechos, todo ello encabezado por los integrantes de
la Directiva Nacional. Entonces completando la respuesta a la pre-
gunta es una Asociacion fortalecida, que ha venido enriqueciéndose
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con las ideas de las Directivas anteriores, y que al dia de hoy creo
que hemos hecho un esfuerzo para los efectos de qué responda a
la realidad social, a la realidad publica, en ese Marco de Division
de Poderes, porque el Poder Judicial Federal lo integramos todos, y
cuando hablamos de todos, estamos hablando de Juezas y Jueces,
Magistradas y Magistrados, Ministras y Ministros y entonces en esa
unidad creo qué la Asociacion juega un papel importante que espe-
remos se siga cumpliendo. Se han hecho las cosas bien, esperemos
seguirlas haciendo asi y mejorarlas.

MARE: Apreciable Magistrado Froylan Mufoz, le agradezco
muy cumplidamente su disposiciéon y valiosa aportacion al mundo
juridico. Le reitero mis felicitaciones a nuestro querido invitado,
por su magnifica labor en la implementacién de politicas juridi-
co-administrativas dentro de la Asociacion a su digno cargo. Final-
mente le doy las gracias por compartir sus experiencias, con nuestra
comunidad universitaria y asiduos lectores.
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CAPITULO SEGUNDO. PRESUPUESTO DE EGRE-
SOS Y GASTO PUBLICO COMO INSTRUMENTOS
DE INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONO-
MiA

SECOND CHAPTER. EXPENDITURE BUDGET
AND PUBLIC EXPENDITURE AS INSTRUMENTS
OF STATE INTERVENTION IN THE ECONOMY

HECTOR BENITO MORALES MENDOZA

oncluido el desarrollo y analisis de las contribuciones teo-

ricas mas destacadas que aportan importantes elementos

para explicar la presencia, intervencién y comportamiento
del Estado en la economia, que como hemos visto es variable de-
pendiendo de la orientacién doctrinaria econémica imperante, nos
ocuparemos ahora del analisis del presupuesto de egresos y del gas-
to publico como importantes elementos de la actividad financiera
estatal de caracter instrumental'l64, de la que ahora se ocupa la
Economia del Sector Pablico con independencia de la Economia
Politica, mediante los cuales el Estado interviene en la economia,
a la par de la planeacién, del sector paraestatal y de las politicas
publicas, entre otros instrumentos ya que si bien en el Estado del
laissez faire las funciones a su cargo eran las primordiales libera-
les, en la etapa del Estado Benefactor se acentuaron y crecieron en
numero, importancia, proyecciéon e intensidad, para atenuarse de
nueva cuenta en el transcurso de las tres ultimas décadas por efecto
de la globalizacién y el neoliberalismo a conveniencia del mercado
o de ciertos sectores de la sociedad.

' La actividad financiera del Estado comprende la seleccién de objetivos socioe-
condmicos, la obtencién de medios para alcanzarlos, las erogaciones que realiza y la
administracion y gestion de los recursos patrimoniales y tiene caracter instrumental
porque, siguiendo a Giuseppe Abbamonte, “[...] no es un fin en si misma; de hecho
no se recauda ciertamente el dinero de los ciudadanos para acumularlo en las arcas
del Estado [o en unas cuantas manos], sino para gastarlo con el fin de satisfacer las
exigencias comunes.”
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No obstante esto ultimo y ante la creciente complejidad de las
sociedades y de los problemas que el Estado debe atender, tratese
de aquellos que se supone el neoliberalismo ofrecié resolver y no
ha resuelto o de los derivados de la aplicacion de esa tendencia
econ6émica, como son la desigualdad y la pobreza, es indispensa-
ble que en busca del eficaz desempeno de su responsabilidad o de
su intervencién? haga uso, en el caso de México, de la planeacion
democratica del desarrollo nacional y recoja las aspiraciones y de-
mandas de la sociedad en su conjunto, para ordenar, racional y
sistematicamente sus acciones que, en base al ejercicio de las atribu-
ciones del Ejecutivo Federal en materia de regulacién y promociéon
de la actividad econdmica, social, politica, cultural, de proteccion
al ambiente y aprovechamiento racional de los recursos naturales,
con el propésito de transformar la realidad del pais, de acuerdo a
las normas, principios y objetivos que la propia Constitucion y la ley
establecen, tal y como se previene en el articulo 26 constitucional,
pues mediante la planeacién para efectos técnico administrativos
se fijaran objetivos, metas, estrategias y prioridades, se asignaran
recursos, responsabilidades y tiempos de ejecucién, se coordinaran
acciones y se evaluaran resultados, de acuerdo a los principios y
bases previstos en los articulos 2° a 4° de la Ley de Planeacion.

El sector paraestatal en México también ha desempefado un
papel relevante en cuanto a la participacioén estatal directa en las
areas estratégicas y prioritarias de la economia, hasta las reformas
a los articulos 27 y 28 constitucionales de diciembre de 2013, que
afectaron las areas estratégicas mas sensibles de la economia nacio-
nal del petroéleo y electricidad en las que, antes de la reforma y por
disposicion constitucional, el Estado participaba en la totalidad de

2 Por efecto del Post-Consenso de Washington y del Neointervencionismo Econé-
mico comentados en el capitulo anterior, para corregir las fallas de las recetas univer-

salistas de Williamson desde 1993.



HECTOR BENITO MORALES MENDOZA 257

las ramas de petroleo y demas hidrocarburos, minerales radioacti-
vos y generacion de energia nuclear y electricidad. Por efecto de la
reforma energética se abrieron estas areas estratégicas al capital pri-
vado interno y extranjero por imposicion neoliberal® con resultados
que condujeron a incrementar la disminucién de su plataforma de
produccién de crudo?, a ser importador de gasolinas y otros deriva-
dos del petroleo®, con entrega del recurso con toda la informacion
exploratoria obtenida por Petroleos Mexicanos (PEMEX) para la
produccién que ahora aprovechan las petroleras extranjeras °l e

% Para una revisién de la globalizacién y el neoliberalismo, vid. Cap. I de esta

Tesis, pp. 126 y ss.

* En 2004 la produccién de crudo de PEMEX llegé a su punto mas alto con 3
millones 830 mil barriles diarios. A febrero de 2018 la produccion se redujo a 1 millon
891 mil barriles por dia. En este Periodo la declinacién de la produccién petrolera
fue de 43.7%. Comisiéon Nacional de Hidrocarburos, Tablero de Produccién de Pe-
troleo y Gas (segin datos a abril de 2018). Para julio de 2019, la produccién era de
1,647.862; disponible en https://produccion.hidrocarburos.gob.mx/, consultado el

07 de noviembre de 2019,

> En el mes de enero el consumo de gasolinas importadas se increment6 de ma-
nera importante, pues el 75% del combustible que se consume en el pais provino
principalmente de Estados Unidos, ya que las seis refinerias de PEMEX mantienen
una tendencia a la baja en sus volimenes de produccion. Segun PEMEX, en sus indi-
cadores petroleros a febrero de 2018, la importacién de gasolinas fue de 628.5 miles
de barriles. La venta interna de gasolinas alcanzo los 764.6 miles de barriles por dia,
lo que significa que el 82.2% de barriles de gasolina que se consumen en México,
proviene del extranjero. Petroleos Mexicanos, Indicadores petroleros. En https://bit.
ly/2D1v7p2, 05 de abril de 2018.

% Por primera vez en casi 80 afios, Premier Oil con sede en Londres, Talos Energy
de Houston y Sierra Oil & gas de México, de manera conjunta perforaron un nuevo
pozo petrolero exploratorio en aguas mexicanas; la empresa petrolera estadounidense
Murphy Oil, Ophir Energy, PC Carigali y Sierra Exploration, ganadoras del quinto
campo en la Cuenca Salina, de campos petroleros en aguas profundas, durante la lici-
tacion 1.4 son ejemplo de ellas. Alex Nussbaum, Bloomberg, 23/05/2017.
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inflacién’ resultante, entre otras cosas, del incremento del precio de
las gasolinas® y la volatilidad cambiaria® en perjuicio del desarrollo
econ6omico del pais.

La participacién del sector paraestatal en la economia practi-
camente ha pasado a ser simbodlica, pues se redujo a correos, te-
légrafos y radiotelegrafia, minerales radioactivos y generacion de
energia nuclear, con lo que queda de PEMEX y de la Comisién
Federal de Electricidad (CFE) y sus respectivas subsidiarias, en el
presente empresas productivas del Estado, que de cualquier modo

7 De enero de 2013 a marzo de 2018 la inflaciéon acumulada fue de 22.99%, tasa
promedio mensual de 0.33%, indice base segunda quincena de diciembre de 2010;
en www.inegi.org.mx/sistemas/indiceprecios, 12 de abril de 2018. De abril de 2018 a
agosto de 2019, la inflacién acumulada ha sido de un 4.55%, con una tasa promedio
mensual de inflacion de 0.28%; mientras, en lo que va del presente sexenio (diciembre
de 2018 a agosto de 2019), con una politica no neoliberal, la inflacion acumulada ha
sido de un 0.63%, con una tasa promedio mensual de inflaciéon de 0.08%; datos dis-
ponibles en https://bit.ly/351XaeR.

8 El gobierno de Pefia Nieto prometié que, con la aprobacion de las reformas

estructurales, no aumentaria el precio de la gasolina y en general del gas LP, ni de
luz... El ex Secretario de Estado (de Hacienda y Crédito Pablico, y de Energia, ambos
durante el sexenio de Enrique Pefia Nieto), José Antonio Meade, hizo el trabajo nece-
sario para liberar los precios de las gasolinas en México para que estos sean definidos
por el mercado; en ese momento, de cada 10 litros, mas de 6 venian de EU, los otros
casi cuatro litros se producian solamente en las seis refinerias que en el pais, y no he-
mos construido nuevas en décadas. De enero de 2013 a marzo de 2018, en promedio,
la gasolina magna pas6 de $10.92 a $17.61 (+61%), la gasolina premium de $11.48 a
%19.18 (+67%) y el diesel de $11.28 a $18.71 (+65%); nada muy diferente a lo ocurri-
do en el pasado. La diferencia de precios de la gasolina con los Estados Unidos, para
que se comprenda la dimension de tal alza, pas6 de ser un 13.5% mas cara en México
en 2013, aun 87.2% mas cara a 2018, al finalizar el sexenio de Pefia Nieto. Disponible
en Aguirre Botello, Manuel, Comparacién del Precio de la Gasolina, México-USA
1938-2019, disponible en https:/ /bit.ly/348]400.

% El tipo de cambio para solventar obligaciones denominadas en ddlares, pagade-
ras en la Reptblica Mexicana en enero de 2013 era de 12.9880. Al 31 de marzo era
de 18.3445. En www.banxico.orgmx.portal-mercado-cambiario/index.html, 12 de
abril de 2018. 173 Relaciéon de Entidades Paraestatales de la Administraciéon Publica
Federal, DOF del 15 de agosto 2017.
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siguen formando parte del sector paraestatal’®, muy a pesar de la
tecnocracia neoliberal, conforme a los parrafos séptimo y octavo
del articulo 27 y cuarto parrafo del articulo 28 constitucional, atn 'y
cuando no les sera aplicable la Ley Federal de las Entidades Paraes-
tatales y su Reglamento.

En cuanto a las politicas publicas, denominacién muy debati-
da desde que Harold D. Laswel la presenté en 1951 son, al igual
que las anteriormente descritas, instrumentos de intervenciéon que
inician su pleno desarrollo a partir de las década de 1950 en Esta-
dos Unidos, mediante el cual el Estado identifica y busca resolver
los problemas publicos, pues dicho concepto entrana la idea de lo
publico como una dimensién de la actividad humana regulada e
intervenida por la accion del sector publico y porque el significado
moderno de policy se vincula a la racionalidad estatal en la solu-
cion de los problemas publicos evitando improvisaciones. De aqui
que las politicas publicas estén relacionadas con la buena toma de
decisiones por parte del sector publico, a partir de las recomenda-
ciones y estrategias producto del analisis cientifico racional de las
situaciones conflictivas existentes, esto es, de acercar las ciencias a
la toma de decisiones con el proposito de facilitar la ejecucion de las
acciones con las cuales el Estado pretende atender de mejor manera
las necesidades publicas, las derivadas de la convivencia social y
las relacionadas con el funcionamiento y operacién del propio ente
estatal y asi, con mayor acierto en la asignacién y el ejercicio de
los recursos publicos, generar mejores condiciones de vida para la
sociedad.

Porque las politicas publicas se deben ocupar del “cémo, por
qué y para qué” los gobiernos adoptan determinadas medidas y si
actlian o no actuan y se aplican en un marco que si bien presenta
particularidades en cada pais, responde a modelos generales de or-

10" Relacion de Entidades Paraestatales de la Administracion Pablica Federal,

DOF del 15 de agosto de 2017.
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ganizacién de la vida politico-econémica y se ajustan a un determi-
nado sistema juridico econémico que incluye desde la definicion de
los derechos de los agentes econdémicos, hasta los mecanismos mas
adecuados para asignar los recursos, asi como a quien corresponde
la responsabilidad de resolver los problemas econémicos o el sumi-
nistro de bienes de interés colectivo.

Al penetrar las politicas publicas en practicamente todos los as-
pectos de la vida social por efecto del nuevo liberalismo represen-
tado por Dewey, Hobhouse y Keynes, que discrepaba de la idea de
que el mercado era capaz de hacer converger los intereses publicos
y privados, o que, de dejarlo en libertad, fomentaria un orden es-
pontaneo, el enfoque de las politicas publicas se desarrollaria en
el contexto de ese nuevo liberalismo, que encontré su expresion
practica en el New Deal, a pesar de que los neoliberales Hayek
y Friedman, hayan sostenido que el intento de usar las politicas
publicas para promover el interés publico era un error puesto que,
como los economistas politicos del siglo XIX habian demostrado,
el interés publico solo podia fomentarse dando libertad a los inte-
reses privados, pues se trataba de que el conocimiento teérico y su
formacion desde el ambito académico contribuyeran, para evitar
improvisaciones, a la resoluciéon de la problematica social que fue
parte del proceso del cual surgié precisamente la “orientacién hacia
las politicas publicas” dentro de las ciencias sociales, orientacion
que reclama la participacién de multiples disciplinas entre ellas del
Derecho.

Al respecto, Wayne Parsons senala que

[...] los estudios de politicas publicas se han convertido
en un aspecto importante en la produccién académica.
Las instituciones académicas y de investigaciéon se han
visto obligadas a adaptar programas y lineas de inves-
tigacién para generar un conocimiento que ayude a re-
solver los problemas de la sociedad actual, pues no se
trata solo de describir y explicar los problemas que nos
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afectan, sino que es preciso contribuir a solucionarlos
aportando para ello evidencia y marcos analiticos apro-
piados.” Asi qued6 delimitado el campo de las politicas
publicas como instrumento de intervenciéon estatal con
variadas significaciones, entre otras como conjunto de
sucesivas tomas de posiciéon y de decisiones del Estado
frente a cuestiones socialmente problematizadas, con un
papel de primera importancia en un doble espacio, dis-
tinto e interrelacionado, que es el politico y el organi-
zacional administrativo. Las politicas publicas no hacen
estudio del Estado pues deben entenderse como el Esta-
do en accion.'

2.1. IMPORTANCIA DEL PRESUPUESTO DE EGRESOS Y DEL GASTO

PUBLICO.

Antes de ocuparnos de la importancia del presupuesto y del gasto
publico, sin desestimar la trascendencia de los ingresos de los que
marginalmente nos ocuparemos, es conveniente precisar que estos
términos se han utilizado de manera indistinta para referirse tanto
al calculo anticipado de los egresos, como al ejercicio propiamente
dicho de la prevision presupuestal que el sector publico realiza, sin
tomar en cuenta, ademas, que el presupuesto como instrumento por
medio del cual la Camara de Diputados autoriza a los tres poderes
y a los organismos auténomos a ejercer los recursos publicos, de
acuerdo a una distribucién con cargo a la recaudacion y al finan-
clamiento, es resultado de un complejo proceso que comparten el
ejecutivo y el legislativo, que en su fase preliminar se materializa
primero en un anteproyecto y después en el proyecto de presupues-
to de egresos, que corresponde a la accion previsora a cargo del

' Parsons, Wayne, Politicas Pablicas: una introduccién a la teoria y la practica de

las politicas publicas, México, Mifio y Davila, 2007, p. 45.
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ejecutivo y del sector publico en su conjunto, que debe ser puesto a
consideracion de la Camara de Diputados para su discusion, modi-
ficacion y en su caso aprobacion, proceso del que resulta el presu-
puesto de egresos propiamente dicho, o sea el documento juridico
econ6omico y financiero que refleja el plan de accién de un gobierno
y establece las erogaciones que realizara del 1° de enero al 31 de
diciembre de cada afo, que por su importancia, supera los aspectos
meramente técnicos contables y de equilibrio financiero, ya que se
convierte en un instrumento clave de politica econémica que el Es-
tado tiene para el cumplimiento de sus funciones de asignaciéon de
recursos, estabilizacion, distribucién y coordinacién de la economia
en su conjunto.

En tanto que el gasto publico hace referencia al ejercicio de lo
presupuestado y aprobado para alcanzar los objetivos y fines de la
sociedad encomendados al Estado, sin dejar de reconocer la vincu-
lacién que entre presupuesto y gasto publico existe, en particular
para las etapas de erogacién o ejercicio y seguimiento, asi como de
control, transparencia y rendiciéon de cuentas, dado que no puede
hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presupuesto o
determinado por ley posterior, conforme al principio de legalidad
en materia presupuestaria que consigna el articulo 126 constitucio-
nal. Hecha esta distincion utilizaremos en mayor medida el término
presupuesto y el de gasto publico cuando se estime corresponda
hacer la diferenciacion.

Dicho lo anterior y en cuanto a la importancia del presupuesto
y del gasto publicos, se debe destacar que es esencial y de gran
alcance, porque la prevision y el ejercicio de los recursos son el
soporte material de la actividad del sector ptblico; porque desde su
integracién deben comprender distintos aspectos y espacios que van
mas alla de lo estrictamente econémico; y porque ademas tienen
que abarcar tanto la formalidad juridica, como el acontecer politi-
co econdémico y el entorno social, que son aspectos estrechamente
relacionados entre si en el contexto de la actividad financiera estatal
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y de las politicas publicas. La importancia del presupuesto publico
y del gasto publico rebasa lo estrictamente técnico contable y de
equilibrio financiero, pues se convierten en instrumentos clave de
politica econémica de los que los gobiernos pueden disponer para
instrumentar medidas de estabilizacion, distribuciéon y coordina-
ci6n de la economia en su conjunto.

El presupuesto y el gasto publico son, por tanto, los instrumen-
tos mas importantes con los que cuenta el Estado, sin desestimar
el renglén de los ingresos, para atender las variadas y complejas
funciones y responsabilidades que a su cargo tiene, con especial sig-
nificacién en cuanto a la asignacién y la distribucién de los ingresos,
en la estabilidad econémica y en la coordinacién para armonizar
estas acciones, ya que con independencia de como se distribuyan
los recursos publicos, los distintos niveles de gobierno, asi como las
actividades econémicas, tienen como punto de referencia las po-
liticas de gasto, ya que el Estado' influye, mediante la asignacién
de recursos, (1) en las decisiones que los agentes econémicos toman
para invertir, ahorrar, trabajar o consumir; (ii) por la funcién de
distribucion asigna parte del excedente social entre los integrantes
de la sociedad mediante los programas de gasto; a través de (iii) la
funcién de estabilizaciéon del gasto publico interviene en la econo-
mia, para anticipar una recesion o frenar el crecimiento exagerado
de la economia, pues la politica de gasto publico influye en la ma-
croeconomia para corregir la inflaciéon y el desempleo; y, finalmen-
te, por medio de (iv) la funcién de coordinacién armoniza las tres
funciones basicas anteriores para que satisfagan simultdneamente la
mayor parte de sus objetivos de manera consistente.

En efecto, a través del ejercicio presupuestal el Estado destina
recursos a la provision o produccion de bienes y servicios publicos
de beneficio colectivo que el mercado es incapaz de proveer o que

12 Ayala Espino, José, Economia Pablica. Una guia para entender al Estado, Mé-

xico, Facultad de Economia, UNAM, 1997, pp. 49 y ss.
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proporciona ineficientemente o que, aunque fueran eficientes, nada
garantiza que su provision sea equitativa, entre otros, los de salud y
educaciéon publica gratuita en todos los niveles, investigacion cien-
tifica y tecnoldgica, servicios colectivos como alumbrado publico,
electricidad, pavimentacién, agua potable y transporte publico, in-
fraestructura basica considerando carreteras, puertos, aecropuertos,
telecomunicaciones y electricidad, medio ambiente y preservaciéon
de recursos naturales, administracién de justicia, seguridad y pre-
vencion de delitos, regulaciéon econdémica, competencia econémica
y lucha antimonopolio, organismos de regulaciéon financiera, for-
macién, protecciéon y defensa de los consumidores, administraciéon
publica y defensa nacional, para los que el Estado asigna recursos.

Las partidas presupuestales indican las prioridades del sector
publico y las demandas de la sociedad que han trascendido a la
agenda publica, asi como el nivel de desarrollo de la economia que
se reflejara en la importancia relativa de cada una de las partidas,
asi como el tipo de régimen politico que es decisivo en la deter-
minacion del presupuesto publico, ante una serie de disyuntivas y
la toma de decisiones que la eleccion de partidas presupuestales
supone por la limitacion de recursos para determinar, por ejemplo,
lo mas importante o a quien se debe favorecer, o si resulta mas
conveniente la estabilidad o el crecimiento econémico, o el monto
del presupuesto mismo, ya que el presupuesto publico muestra la
posicion de ganadores y perdedores por lo que, en la distribucion de
sus partidas y la definiciéon de su tamano, el proceso politico juega
un papel determinante.

Es indiscutible, ademas, que el proceso democratico es un com-
ponente decisivo para mejorar la toma de decisiones, aunque se
debe advertir que la democracia en si misma no es garantia de una
mayor eficiencia y/o equidad, por lo que ademas se requiere de so-
lidas y expertas instituciones para controlar y fiscalizar el ejercicio
presupuestal.
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Esas decisiones de presupuesto, ademas de la discusion entre las
corrientes politicas representadas en la Camara de Diputados al
momento de su aprobacién, dan lugar a variadas reacciones que
trascienden los objetivos presupuestales, porque los agentes econo-
micos deciden, considerando el gasto que realizara el sector publi-
co, ajustar sus inversiones y la producciéon de bienes y servicios a
la demanda del gobierno. Por el efecto multiplicador que el gasto
publico tiene sobre toda la economia se convierte en un instru-
mento mediante el cual el Estado influye en la demanda agregada
de la economia, en el consumo, la inversiéon y el empleo publico y
privado. La importante participaciéon del gasto en la economia y
la complejidad de su administraciéon (desde la planeacién, presu-
puestacién y luego de su ejercicio, seguimiento, control, evaluacion
y fiscalizacién, transparencia y rendiciéon de cuentas), convierten
al proceso presupuestal en una de las actividades sustantivas mas
técnicas y especializadas de la administraciéon publica moderna.

De aqui que en la elaboracion del presupuesto pablico sea nece-
saria la participacion de diversas areas de la administracion publica;
del 6rgano legislativo, mediante distintas comisiones de la Camara
de Diputados que, entre otras cosas, se ocupan de la administra-
cion, control y fiscalizacion del gasto; de las organizaciones sociales,
los partidos politicos, las organizaciones empresariales y sindicales;
de los medios de comunicacién y de los ciudadanos quienes debian
tener un rol mas activo en el transcurso del ciclo presupuestal, todos
ellos que mediante sus expresiones influyen en la toma de decisiones
del gobierno.

La complejidad e importancia del presupuesto y del gasto pu-
blicos han motivado la preocupaciéon de diversos tedricos para
analizar y estudiar los problemas macro y microeconémicos, orga-
nizacionales, sociales y politicos que involucran, entre las que des-
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tacan, por sus aportaciones para mejorar los programas de gasto: la
teoria macroeconomica que se ocupa de las implicaciones del gasto
publico para la economia en su conjunto, como son los efectos ace-
lerador y multiplicador del gasto, el efecto desplazamiento' y sus
repercusiones en la evoluciéon de otras variables econémicas (pro-
duccioén, inversion, consumo, empleo, tasas de interés, entre las mas
importantes), asi como la economia del bienestar, que ha desarro-
llado herramientas para estudiar las repercusiones de los distintos
programas de gasto y ha proporcionado algunas bases para explicar
las funciones del gasto publico en la economia; la eleccién publica,
que se ha ocupado de la influencia del proceso politico en la toma
de decisiones en materia de gasto; del papel de politicos, burdcratas
y grupos de interés; de la importancia de las instituciones y del
entorno organizacional, entre otros aspectos; del analisis costo-be-
neficio, que se utiliza para evaluar la eficiencia, eficacia y utilidad
de los programas de gasto; las teorias del crecimiento del gasto pu-
blico, que nos ayuda a conocer los mecanismos que determinan el
crecimiento del gasto y nos acerca a las formulas para controlar su
crecimiento, conforme a criterios de eficiencia y equidad; o la teoria
de las finanzas publicas, que aporta perspectivas de analisis para
conjuntar los aspectos micro y macroeconémicos del gasto con el
proposito de mejorar la politica fiscal, teorias y enfoques a los que
nos hemos referido en el capitulo anterior.

% Por “efecto acelerador” se entiende a aquel término acufiado por Keynes, que

refiere a “las consecuencias que ocurren en la demanda de bienes de inversiéon como
consecuencia de un incremento en la inversion inicial”’; vid. Zorrilla Arena, Santiago y
Méndez, José Silvestre, Diccionario de Economia, 2a. Reimp., México, Limusa, 1996,
p- 71; también Krugman, Paul, Wells, Robin y Graddy, Kathryn, Fundamentos de
Economia, 2a. ed. Barcelona, Editorial Reverté, 2013, pp. 436 y 437. Como “efecto
desplazamiento” se conoce al “efecto de que un déficit presupuestal del gobierno tien-
da a disminuir la inversiéon”; vid. Parkin, Michael y Esquivel, Gerardo, Macroeconoia.
Version para Latinoamérica, Sa. ed., México, Addison Wesley, 2001, p. 225.
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Desde esta perspectiva es que el presupuesto y el gasto publico se
significan como instrumentos imprescindibles de politica econémi-
ca de amplio impacto, en especial de la politica fiscal, circunscrita
a un vasto marco juridico econémico que comprende numerosas
disposiciones constitucionales y ordenamientos de legislacion se-
cundaria, vinculada cuantitativa y cualitativamente al conjunto de
las demas politicas publicas y de los programas que dan concrecion
a la accion de la institucionalidad publica, que debe encaminarse
a la atencién de los variados problemas de orden social, politico,
juridico y econ6émico, bajo una visién no aislada o economicista,
pues la gestion de intereses econémicos que realiza el sector publico
no constituye un fin en si mismo, sino que se conforma como una
funcién instrumental necesaria e indispensable mediante la cual el
Estado interviene o participa para cumplir con las funciones y los
fines que se la han encomendado'.

Finalmente, y por la interrelacion entre presupuesto y gasto pu-
blicos y el desempefio macroeconémico, la buena marcha de un
sistema juridico economico se refleja en el déficit presupuestal, por
lo que los paises entre ellos México, bajo el supuesto de seguir “las
mejores practicas”, han efectuado reformas presupuestales encami-
nadas a mantener en equilibrio sus finanzas publicas”, mediante
la adopcion de la técnica de presupuesto por resultados para la
asignaciéon de los recursos y la implementacién de lineamientos de

14

Capitulo I, supra, CGuadro No. 1 “Objetivos de las Finanzas Pablicas”, p. 84.

5 “Asi, por ejemplo, la experiencia de los paises de la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico (OCDE) es muy ilustrativa ya que bajaron su
déficit presupuestal promedio de alrededor del 5% del Producto Interno Bruto (PIB)
en 1990 a solamente 1% en ampliamente deficitarios hacia otros mas equilibrados con
la incorporacion de tres principios: la disciplina fiscal, la transparencia fiscal y la efi-
ciencia y eficacia del gasto publico [...].” Gonzalez Acolt, Roberto, et. al, “El Proceso
Presupuestario en México”, Revista Universo Coontabil, Vol. 7, nm. 1 (enero-marzo),
Blumenau, Universidade Regional de Blumenau, 2011, pp. 144-158. Disponible en
https:/ /bitly/205Pg3B, consultado el 15 de octubre de 2019.
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disciplina fiscal, eficiencia y eficacia del gasto publico, asi como de
transparencia y rendiciéon de cuentas, reformas que mayormente se
han preocupado de la presupuestacion y el ejercicio del gasto, con
cierto avance en cuanto a la evaluacion confiable del desempefio
del gasto publico, en especial respecto de las prioridades nacionales
en materia de combate a la pobreza, educacion, salud y genera-
cion de empleos, a efecto de que la ciudadania pueda verificar, por
ejemplo, en que se gastan los impuestos o cual es la tendencia ge-
neral del gasto publico: si favorece el gasto corriente o la inversion
0, en suma, si el ejercicio presupuestal se ajusta a los criterios de
legalidad, honestidad, eficiencia, eficacia, economia, racionalidad,
austeridad, transparencia, control, rendiciéon de cuentas y equidad
de género, a que se refiere el segundo parrafo del articulo 1 de la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

A no dudar, el presupuesto y el gasto publicos tienen, por tanto,
un amplio sentido social y un alcance de interés colectivo, porque
las contribuciones recaudadas se deben destinar a la atencion de las
necesidades colectivas o sociales, o a la prestacion de los servicios
publicos, dando el sentido material que caracteriza a esos instru-
mentos, que estriba en el destino de la recaudaciéon que el Estado
debe garantizar en beneficio de la colectividad. En otras palabras,
las cantidades que estan obligados a pagar los particulares por im-
posicion tributaria no deben tener un destino arbitrario, sino que
el monto de los impuestos debe destinarse unica y exclusivamente
para satisfacer los gastos publicos.

2.1.1. PoLiTICA FISCAL, PRESUPUESTO DE EGRESOS Y GASTO

PUBLICO.

El presupuesto y el gasto publico son el eje de las finanzas publicas
o0, si se quiere, son el mecanismo por excelencia, junto con los in-
gresos, de la politica fiscal que el Estado utiliza para decidir de qué
modo se debe distribuir el producto de un pais, entre el consumo



HECTOR BENITO MORALES MENDOZA 269

privado y el consumo publico, y el modo en que se debe repartir la
carga del pago de los bienes y servicios colectivos entre la pobla-
cion, confirmando el importante papel que el Estado desempeifia
en la economia. Esto significa que la politica fiscal como accién del
Estado se encamine hacia el logro del equilibrio entre lo recauda-
do por impuestos y otros conceptos y los gastos gubernamentales
realizados con dichos ingresos y, por tanto, la politica fiscal y la
politica monetaria se hayan utilizado por el Estado como politicas
de estabilizacién, con independencia de que economistas y juristas
han entendido que la politica fiscal tiene, ademas, una importante
funcion distributiva. Se trata de politicas publicas con las que el
Estado interviene en la economia y puede afectar, positiva o negati-
vamente, los niveles de produccién, de empleo o desempleo, de los
precios, la inflacién o la tasa de crecimiento.

La importancia de la politica fiscal ha crecido o decrecido en
razon directa del incremento o contracciéon de la intervencion es-
tatal y sus efectos sobre los individuos, la sociedad y la economia
en su conjunto, pues mediante la politica fiscal el Estado controla
el gasto publico y puede dar mayor jerarquia y fuerza a la econo-
mia publica en relaciéon a la privada, ya que mediante ésta puede
regular el nivel agregado de la actividad econ6émica, pues la politica
fiscal, en términos de Parkin y Esquivel', es un conjunto de ac-
ciones que conducen a cambios en los montos o destinos del gasto
gubernamental o en las tasas, montos o tipos de impuestos, que
puede usarse para impulsar el crecimiento, a largo plazo, mediante
la creacion de incentivos que alienten el ahorro, la inversion y el
cambio tecnolégico en un juego de funciones alternativas en el que,
cuando la economia esta en recesion, la politica fiscal se encamina
en su funcion estabilizadora para recortar impuestos o aumentar el
gasto publico y, a la inversa, cuando la economia esta en expansion

16

105.

Parkin, Michael y Esquivel, Gerardo, Macroeconomia, op. cit. Nota 176, p.
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rapida, para aumentar impuestos o reducir el gasto publico, en un
intento de desacelerar el crecimiento del producto interno bruto
(PIB, en adelante) real e impedir que la inflacion se incremente, por
medio de politicas fiscales automaticas, discrecionales, expansionis-
tas o contraccionistas.

El cambio de una politica fiscal mediante acciones automaticas
se deriva de una situacién econémica. Sea el caso de

[...] una caida del ingreso [que] desencadena una
disminucién automatica en los impuestos recaudados.
Es decir, este tipo de politica fiscal se ajusta automati-
camente. A diferencia, una politica fiscal discrecional
requiere de un cambio ya sea en las leyes de impuestos
o en algin programa de gasto. Por ejemplo, un aumento
en la tasa del impuesto sobre la renta y un aumento del
gasto de defensa son acciones de politica fiscal discrecio-
nal. Es decir, la politica fiscal discrecional es una accion
deliberada de politica.'”

Una politica fiscal expansionista puede consistir en un aumento
en las compras gubernamentales y la inversion, y de las trasferencias
o una disminucion en los impuestos. Por el contrario, una politica
fiscal contraccionista consiste en una disminucién en las compras
gubernamentales, la inversién y en las transferencias o un aumento

en los impuestos.

Los monetaristas y los seguidores de las expectativas racionales
resaltan la inutilidad de la politica fiscal y las consecuencias infla-
cionarias de los déficits presupuestarios, pues si el gobierno se ex-
cede en el uso de la politica fiscal puede acabar desestabilizando la
economia. La critica ademas agrega que el uso de la politica fiscal

17 Ibidem, p. 303.
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esta limitado por dos factores. El primero tiene que ver con el pro-
ceso de toma de decisiones fiscales que es, por regla general, lento
porque es dificil adoptar medidas de politica fiscal de una manera
rapida. La economia podria beneficiarse de un estimulo fiscal de
inmediato, pero puede transcurrir mucho tiempo antes de que los
6rganos ejecutivo y legislativo se pongan de acuerdo para tomar
alguna decisién importante y para entonces, la economia podria
necesitar una medida fiscal completamente diferente. Por el segun-
do, la politica fiscal se ve limitada porque no siempre resulta facil
decir si el PIB real esta por debajo (o por encima) del PIB potencial.
Un cambio de la demanda agregada puede alejar al PIB real del
PIB potencial, o un cambio de la oferta agregada puede también
cambiar al PIB real y al PIB potencial.

Son, en suma, importantes instrumentos de politica fiscal que
se ocupan en la obtencién de ingresos y de un ntimero variado de
erogaciones que el Estado realiza, ampliamente regulados en la le-
gislacion a partir de la fracciéon VII del articulo 73 constitucional,
que confiere al Congreso la facultad para imponer las contribucio-
nes necesarias a cubrir el presupuesto, en relaciéon directa con la
fraccion IV del articulo 31 del mismo ordenamiento que establece
la obligacién de contribuir para los gastos publicos de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes, estableciendo
como destino Unico para los impuestos el gasto publico, asi como,
complementariamente, en la fraccion VIII del mismo articulo 73
en materia de financiamiento y en cuanto a los egresos publicos
regulados en las fracciones IV y VI del articulo 74, asi como en
los numerales 75, 126, 127 y 134 de nuestra Constitucion, de los
que nos ocuparemos en particular por ser el punto central de esta
investigacion; bases constitucionales de las que surge un complejo
marco juridico integrado por numerosas leyes secundarias.
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2.1.2. EFICIENCIA ECONOMICA, DISTRIBUCION DE LA RIQUEZA Y

JUSTICIA SOCIAL.

El presupuesto publico debe contener, como queda claro y corres-
ponde, los recursos que el Estado debe asignar, no solo con y por la
eficiencia econdémica en si misma, sino también con y por equidad,
en direccion a la justicia social y para la atencién de las demandas
y necesidades de la poblacion, en congruencia entre recursos apro-
bados y suministrados y su relaciéon con la distribucién del ingreso
y la redistribucién de la riqueza, asi como con la implementaciéon
de una amplia gama de politicas publicas, programas y proyectos
relacionados con el desarrollo econémico, la educacion, la salud, el
transporte o la seguridad publica, entre otros, encaminados a elevar
el nivel de bienestar social, en términos de +cobertura, calidad,
impacto econémico y social, y equidad.

Desde una perspectiva de eficiencia econdémica, en particular,
el presupuesto publico se ha relacionado de manera sefialada con
el desempeno macroeconémico del pais, ya que se argumenta que
la buena marcha de un sistema juridico econémico esta vinculada
intimamente al desempefio de la economia, entre el déficit presu-
puestal o el equilibrio las de finanzas publicas.

Sin embargo, mas alla de esa eficiencia gerencial o empresarial
del Estado'®, que, como objetivo neoliberal se ha perseguido desde
la década de los ochenta, el presupuesto y su ejercicio, sin dejar de

18 Tal proposito es claro, pues “La reforma gerencial del estado tiene lugar des-

pués de los ajustes fiscales y la apertura comercial de la década de los 80s implemen-
tados para corregir la crisis fiscal de los 70s. [...] En la década de los 90s. se intensifica
una ola modernizadora de la administracién publica que pone el énfasis en la necesi-
dad de una Reforma Gerencial del Estado [...] que tiene que ver con [...] el control
de los resultados mas que al control de las normas a través del cual el ciudadano
evaluara los servicios ptblicos o participara en su gestion [...] En esta nueva vision es
fundamental el enfoque en el cliente y la rendiciéon de cuentas Accountability [...]".
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considerar la eficiencia, deben tomar en cuenta el caracter instru-
mental que tienen para la funcién estatal esencial de redistribucién
de la riqueza con equidad en beneficio de la justicia social. Esto es,
el cumplimiento de tan importante funcién no debe desestimar o
dejar a un lado la disciplina fiscal con transparencia y efectiva ren-
diciéon de cuentas, o de descartar, inclusive, un rol mas activo de la
ciudadania en el proceso presupuestal, sobre todo en la evaluaciéon
de resultados, en especial por lo que hace al combate a la pobreza
que no ha disminuido a pesar de los recursos asignados para ese
proposito, a efecto de evitar desviaciones en el ejercicio de los re-
cursos publicos o de generar mas pobres.

Se debe tener presente que el presupuesto es una poderosa herra-
mienta del sector publico, plasmada en nimeros, que da viabilidad
a un plan de gobierno siendo, al mismo tiempo, la materializacion
de una ideologia que, como expresan Faya Viesca y Sainz de Bu-
janda, al observar la dinamica de las finanzas puablicas, si bien es,
como hace un siglo, el medio de que el Estado se sirve para orde-
nar sus gastos y sus ingresos, también lo es que desde, las tltimas
décadas, ésta concepcion estrictamente financiera del presupuesto
palidece ante los nuevos objetivos de politica econémica y social a
que se subordina. Las grandes necesidades economicas y sociales
de las sociedades humanas en constante expansion, y la ineludible
rectoria del Estado en materia econémica y social, han hecho del
presupuesto un poderoso instrumento de politica econémica y de
administracion'.

Gonzalez Acolt, Roberto, et. al, “El Proceso Presupuestario en México”, op. cit., Nota
178, p. 147. Como se ha visto no fueron suficientes las buenas intenciones frente a la
corrupcion neoliberal. Las negritas son nuestras.

19" Faya Viesca, Jacinto, Elementos de Finanzas Pablicas. Los impuestos, 32a. ed.,

Meéxico, ed. Porraa, 1998, p. 175.
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2.1.2.1. INTERPRETACION INSUFICIENTE DE LA ECONOMIA DE

MERCADO, DESIGUALDAD Y POBREZA.

Por tanto, el presupuesto publico, mas alla de la eficiencia, debe
verse como el principal instrumento para la redistribucion equi-
tativa de los recursos publicos con enfoque de derechso humanos
para la superacion de las desigualdades sociales, incluyendo las de
género, para el combate a la pobreza y para contribuir, desde luego,
a la eficacia real y no solo formal de los derechos humanos, méas alla
del analisis que la teoria econémica convencional hace, a la que
nos referimos en el Capitulo anterior de este trabajo, a partir de
una simplificacion de la realidad que presupone, ademas, que los
agentes solo cooperan por puro autointerés®.

En este tenor, como argumenta Joseph E. Stiglitz*, se trata de
unas politicas fundamentalistas del mercado que han contribuido
al elevado nivel de desigualdad e inestabilidad presentes en Esta-
dos Unidos*?, que han dado lugar a tasas de crecimiento mucho

2 En este sentido se ha senalado que algunos tedricos consideran que “La cien-

cia econdémica de nuestros dias atraviesa una profunda crisis debida a los siguientes
motivos: 1) predominante preocupacion de los tedricos por los tedricos por los estados
de equikibrio, que nada tienen que ver con la realidad, pero que son los tGnicos que
es posible analizar utilizando métodos matematicos; 2) el olvido total, o el estudio
desde una perspectiva desafortunada, del papel que juegan los procesos de mercado y
la competencia en la vida econémica real; 3) la insuficiente atencién que se presta al
papel que juegan el conocimiento, las expectativas y los procesos de aprendizaje en el
mercado; 4) el uso indiscriminado de los agregados macroeconémicos y el olvido que
ello implica del estudio de la coordinacion entre los planes de aquellos agentes indivi-
duales que participan en el mercado. Todas estas razones importantes e la vida eco-
noémica real de nuestro tiempo [...] Los motivos mencionados tienen todos ellos una
causa conun: el intento de aplicar una metodologia propia de las ciencias naturales a
un campo que le es totalmente ajeno: el campo de las ciencias de la accion humana.”
Huerta de Soto, Jests, Estudios de Economia Politica, 2a. ed., Madrid, Uniéon Edito-
rial, 2004, pp. 80 y 81.

21 Stiglitz, Joseph E., El Precio de la Desigualdad, México, Editorial Taurus,
2012, p. 13.

22 “La bomba de tiempo en las calles de las principales ciudades de Estados Uni-
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menores que las registradas en las décadas anteriores que se deno-
minan neoliberalismo, politicas que considera no se basan en una
profunda comprensiéon de la teoria econémica moderna, sino en
una “interpretacion ingenua o insuficiente de la economia”, basada
en los supuestos de una competencia perfecta, de unos mercados
perfectos y de una informacion perfecta que, ademas, no toman en
cuenta que, mientras funcionen los Estados nacionales corresponde
a éstos y no al mercado interpretar los intereses colectivos solidarios
de las sociedades a las cuales deben servir, lo que va mas alla de los
intereses particulares de algunos de cosechar mas beneficios, apenas
disimulados, expresados en un mercado apoyado en unos cimientos
endebles e insostenibles.

A resulta de lo planteado en los parrafos anteriores, dada la in-
fluencia de la economia moderna, si bien incumbe al mundo aca-
démico, por la trascendencia de sus efectos en la vida diaria de
millones de personas en el mundo, se hace necesaria la reflexion
critica como asunto teérico, a la vez que practico y politico, sobre
todo porque en las tltimas tres décadas la economia moderna se ha
pretendido instituir como teoria y técnica Gnica o dominante para
explicar el mundo real y, a mayoria de razén, porque en ese periodo
se dio el mayor desarrollo de su influencia con el neoliberalismo, la
mas extremista y fundamentalista de sus escuelas hacia la derecha
y en el que la interpretacion insuficiente de la economia con sus
supuestos econémicos modernos sostenidos por los economistas
mas dogmaticos, difundidos como lo mas adecuado para cualquier
sociedad o como el camino evidentemente correcto para analizar
y dar pautas académicas y/o técnicas a las actividades lucrativas;
o sea, como el tnico camino posible y eficaz de progreso, y como
patrén con el que, a la fecha, se estan enjuiciando a las sociedades,
sin reparar en que politicas econémicas erroéneas, asi orientadas,

dos”, Londres, BBC Mundo, 09 de octubre de 2018, https://www.bbc.com/mundo/
noticias-internacional-45793012, consultado el 15 de octubre de 2019.
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pueden generar una mayor desigualdad y un menor crecimiento y
sin tomar en cuenta otras alternativas, que nosotros consideramos
se deben tomar en cuenta para una comprensioén socioecondémica
de los sistemas de sustento, mas alla de la interpretacion insuficiente
de la economia.

Porque, en términos del propio ex Economista en Jefe y Vice-
presidente senior del Banco Mundial®, y si tomamos como punto
de partida que para ¢l “estd claro que los mercados no han funcionado de
la forma que declaran sus apologistas, ya que se supone que los mercados son
estables, pero la crisis mundial demostré que podian ser inestables, con catas-
tréficas consecuencias, -entre otras la desigualdad y la pobreza-”, podemos
esquematizar y resenar algunas conclusiones relacionadas con la
desigualdad que se presenta en la economia de mercado por exce-
lencia de Estados Unidos, que bien pueden aplicarse a otros paises
como el nuestro, que explica en distintas paginas de la obra que
comentamos y que, por su importancia, eXxponemos como sigue:

La gran virtud del mercado es su eficiencia. Pero, evi-
dentemente, el mercado no es eficiente (...) El desempleo
(...) es el peor fallo del mercado, la principal fuente de
ineficiencia y una importante causa de la desigualdad,
que cuando hay empleo se manifiesta en el declive de
los ingresos de los trabajadores, antes de impuestos y
transferencias, y en un vertiginoso aumento de ingresos
de los banqueros.*

# Stiglitz, J.E., El Precio de la Desigualdad, op. cit., Nota 184, pp. 25, 26, 28, 35,
63, 69, 101, 132y 133.

2 “Pero tenemos un mundo en el que existen gigantescas necesidades no satis-

fechas (inversiones para sacar a los pobres de la miseria, para promover el desarrollo
en los paises menos desarrollados [...] al mismo tiempo, tenemos ingentes cantidades
de recursos infrautilizados (trabajos y maquinaria que estan parados o que no estan
produciendo todo su potencial).”. Ibidem. p. 25.
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El crecimiento del sector financiero en términos de su partici-
pacién en la renta nacional total ha contribuido al aumento de la
desigualdad, tanto para la riqueza que se crea en la parte mas alta,
tanto como para la parte de abajo.

Jamie Galbraith [citado por Stiglitz] ha demostrado que
los paises que poseen un sector financiero mas grande
tienen mas desigualdad, y la relacién no es casual.

El sistema econémico norteamericano no esta funcio-
nando para la mayoria de los estadounidenses porque la
desigualdad esta aumentando. Nuestro sistema politico
ha caido en manos de los intereses econémicos, la con-
fianza en nuestra democracia y en nuestra economia de
mercado, asi como nuestra influencia en el mundo, se
van deteriorando.

Los mercados por si solos, incluso cuando son efici-
entes y estables, a menudo dan lugar a altos niveles de
desigualdad, unos resultados que generalmente se con-
sideran injustos. Las ultimas investigaciones en materia
de teoria econ6émica y de psicologia han revelado la im-
portancia que los individuos conceden a la equidad.

Para que los mercados funcionen como se supone tienen
que hacerlo, tiene que haber una adecuada normativa
gubernamental. Pero para que eso ocurra, hemos de
tener una democracia que refleje el interés general, no
intereses especiales ni simplemente a los de arriba.?

% Stiglitz, Joseph E., El Precio de la Desigualdad, op. cit., Nota 184, pp. 26, 28,
35y 132.
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Asi, cada ley, cada normativa, cada ordenamiento institucional,
tiene unas consecuencias distributivas, pero el modo en que hemos
ido configurando la economia de mercado estadounidense, un mer-
cado condicionado y distorsionado por la politica y por la basqueda
de las rentas, funciona a beneficio de los de arriba y la desigualdad
y la pobreza en perjuicio de los demas.

Un namero cada vez mayor de estadounidenses apenas es capaz
de cubrir sus necesidades basicas. La proporciéon de personas que
estaban en situacion de pobreza era del 15,1% en 2010, frente al
12,5% de 2007. En lo mas bajo del todo, para 2011, el ntmero de
familias estadounidenses en situacién de pobreza extrema -los que
viven con dos délares al dia por persona o menos se habia duplica-
do respecto a 1996, hasta alcanzar 1,5 millones de familias.

Antes del ajuste por desigualdad, los datos de 2011 para Estados
Unidos parecian razonablemente buenos -estaba en cuarto lugar,
detras de Noruega, Australia y los Paises Bajos-. Pero una vez que
se tiene en cuenta la desigualdad, Estados Unidos ocupa el vigésimo
tercer lugar, detras de todos los paises europeos.

La desigualdad no es tnicamente una consecuencia de las fuer-
zas de la naturaleza o de las abstractas fuerzas del mercado, pues
en gran medida es consecuencia de unas politicas gubernamentales
que configuran y dirigen las fuerzas de la tecnologia y de los mer-
cados, y las fuerzas sociales mas en general. La desigualdad no es
inevitable, pues mediante un cambio de politicas podemos lograr
una sociedad mas eficiente y mas igualitaria.

Esto es muestra, para el Premio Nobel de Economia 2011, que
el interés de los que se dedican a los negocios no es, por supuesto,
aumentar el bienestar de la sociedad, ni siquiera hacer que los mer-
cados sean mas competitivos: su objetivo es sencillamente conseguir
que los mercados funcionen para ellos, lograr que sean mas lucrati-
vos. Pero el resultado, a menudo, es una economia menos eficiente,
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que se caracteriza por una mayor desigualdad®. Esto es posible por-
que los lideres de los sectores productivos a regular pueden escribir
las reglas del juego vy, ademas, escribirlas de una forma que mejoren
sus posibilidades de ganar, ya que utilizan su influencia politica
para lograr, mediante la “captacién cognitiva” o la “captacién del
regulador” ligada a incentivos pecuniarios, que se nombren como
miembros de las agencias reguladoras a personas que alineadas con
sus puntos de vista, aunque no con los intereses o las necesidades
del pais o del resto de la sociedad, sectores industriales a los que los
agentes reguladores, bien recompensados, regresan con posteriori-
dad por su buen desempeno.

No obstante los dafios que la desigualdad implica, para las per-
sonas y la sociedad en su conjunto, Stiglitz menciona que los de
arriba han pretendido justificar sus ingresos y su patrimonio argu-
mentando la mayor contribucién a la sociedad que realizan o bien,
cuando sefialan que necesitamos el nivel de desigualdad actual para
incentivar a la gente para que trabaje, ahorre e invierta.

2.2 ANTECEDENTES JURIDICO-ECONOMICOS DEL PRESUPUESTO

DE EGRESOS Y DE LA ECONOMIA MIXTA EN MEXIco.

El proceso juridico-econémico en México respondié al momento
que le toco vivir. Asi, su diferente tratamiento, tanto en el texto
constitucional como en las normas juridicas secundarias respecti-
vas, ha sido marcado por los diversos contextos histéricos y sociales
que han marcado la vida de México.

% Ibidem, p. 82.
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Esto ocurre porque debemos comprender de forma integral el
tema constitucional, tomando en cuenta tanto lo que dijeron las
propias Constituciones como su contexto histérico y social, lo que
tratamos de explicar en los siguientes parrafos.

2.2.1. EL PRESUPUESTO Y EL GASTO PUBLICO A TRAVES DE

LAS CONSTITUCIONES.

A través del siguiente apartado, nos ocuparemos de cual ha sido
el tratamiento del presupuesto, de acuerdo con lo establecido por
los diversos textos constitucionales, analizando las diversas etapas
histéricas y su respectivo contexto, para la mejor comprension de la
trayectoria del gasto publico a lo largo de nuestro desarrollo como
naciéon desde la mirada del correspondiente constituyente.

2.2.1.1. DEL MOVIMIENTO DE INDEPENDENCIA A LA

CoNsTITUCION DE 1824.

Al inicio del proceso independentista, México, como otras colonias
espafiolas se encontraba en la tercera etapa del proceso de caracter
presupuestario, que le correspondia a la Real Hacienda: la de los
Intendentes?’; a éstos les tocaba el ser los jueces de primera instancia
en lo relacionado con el manejo de los recursos de estos territorios.

2.2.1.1.1. La ConNsTITUCION DE CADIZ DE 1812.

El primer texto en la materia que correspondid, dentro de esa larga
transicion entre lo colonial y lo nacional que implicé el proceso

27 Sénchez Bella, Ismael, “La administracién”, en Sanchez Bella, Ismael, Hera,

Alberto de la y Diaz Renteria, Carlos, Historia del Derecho Indiano, Editorial MAP-
FRE, Madrid, 1992, pp. 228-229.
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independentista, fue la Constitucion Politica de la Monarquia Espa-
nola, de 19 de marzo de 1812. Como se sabe, este texto se produce
en el momento de las consecuencias generadas por la invasiéon na-
poledénica a Espania en 1808. Ya para esa época, la corona enfren-
taba una severa crisis econémica, politica y social generada por la
decadencia del comercio, la industria y la agricultura por la guerra
contra los invasores, la disminucioén o interrupcion de los envios de
recursos, manufacturas y materias primas de ultramar y la insurrec-
ciéon armada en sus posesiones americanas. La reorganizacion del
Estado se hizo necesaria en todos los aspectos, incluida la revisién
de la monarquia y sus bases como forma de gobierno fundado en el
Derecho divino y la voluntad absoluta del monarca®. De ahi que, al
ser emitida el 19 de marzo de 1812, tuviera como signo los vientos
liberales; en palabras del Dr. Fernando Serrano Migallon, este texto
constitucional introdujo “por primera vez [en territorio peninsular
y sus colonias] una forma de tendencia democratica-liberal®. En la
Nueva Espana, se adelantaron de prestarle adhesion Campeche y
después Veracruz, por lo que el virrey Apodaca juré la Constitucion
el 31 de mayo de ese afio™.

En cuanto a lo que nos corresponde, en el articulo 8 de la Cons-
titucion de 1812 se indica que “tambien esta obligado todo espanol,
sin distincion alguna, 4 contribuir en proporcion de sus haberes
para los gastos del estado™?.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, México, Orden Juridico Nacional de la Secretaria de Gobernacion, 2011, p.
27.

? Serrano Migallon, Fernando, “Liberalismo y democracia en la Constitucién

de Cadiz”, en Lopez Zamarripa, Norka, et. al (coords.), Politicas Pablicas. Una nueva
vision juridica para el desarrollo de México, México, Porruaa, 2013, p. 25.

30" Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, 4a. ed., México, H. Camara de Diputados. Miguel Angel Porrtia Grupo Edito-
rial — UNAM, 1994, p. 671; Tena Ramirez, Felipe, LeyesFundamentales de México
1808-1994, 18a. ed., México, Porraa, 1994, p. 59.

31 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 32; texto del espailol original.
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Entre las facultades de las Cortes estaban las senialadas en el articulo

131:

Articulo 131.- Las Facultades de las Cortes son:

Primera: Proponer y decretar las leyes e interpretarlas y
derogarlas en caso necesario...

... Duodécima: Fijar los gastos de la Administracién
Publica...

... Decimasexta: Examinar y aprobar las cuentas de la
inversion de los caudales puablicos...

El articulo 227 era el que se referia especificamente a quiénes co-
rrespondian la formacién del presupuesto en esta etapa: “Los secre-
tarios del despacho formaran parte de los presupuestos anuales de
los gastos de la administracion publica, que se estime deban hacerse
por su respectivo ramo, y rendiran cuentas de los que se hubieren
hecho, en el modo que se expresara.*

Conforme al articulo 339, “[l]as contribuciones se repartiran
entre todos los espafioles con proporcion a sus facultades, sin excep-
cion ni privilegio alguno”*. Ahora, indicaba el articulo 341 idem
que,

[plara que las Cortes puedan fixar los gastos en todos
los ramos del servicio publico, y las contribuciones que
deban cubrirlos, el secretario del Despacho de Hacienda
las presentara, luego que esten reunidas, el presupuesto
general de los que se estimen precisos, recogiendo de
cada uno de los demas secretarios del Despacho el re-

2 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-

canos, op. cit. Nota 191, p. 61.

% Ibidem, p. 74. Texto del espafiol antiguo.



HECTOR BENITO MORALES MENDOZA 283

spectivo 4 su ramo.™

La distribucién de la renta y sus productos estaba establecida en
el articulo 345 del texto constitucional gaditano: “Habrd una tesoreria
general para toda la nacion, d la que tocard disponer de todos los productos que
qualquiera renta destinada al servicio del estado

2935

. Estas tesorerias estaban
acompanadas de tesorerias provicnciales, conforme a lo referido en
el articulo 346: “Habrd en cada provincia una tesoreria, en la que entrardn
todos los caudales que en ella se recauden para el erario publico. Estas tesorerias

estardn en correspondencia con la general, d cuya disposicion tendrdn todos sus
Jondos™".

El desarrollo de esta etapa fue progresivo, en cuanto a la legis-
lacién aplicable en materia econémica. Como se ha mencionado,

La labor de instauracién de un régimen liberal burgués
fue llevada a cabo en su aspecto juridico-institucional
fundamentalmente por la Constituciéon de 1812, pero
ésta fue precedida por una importante actividad legis-
lativa de las Cortes de Cadiz de liquidacion de los fun-
damentos econoémicos y juridicos en que se asentaba la
vieja sociedad estamental, cuya transcendencia revolu-
cionaria no debe exagerarse, al menos en un sentido ma-
terial, (...) pues la alteracion que sufri6 la propiedad solo
afect6 a su cualificacién juridica.?

3t Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, op. cit., Nota 193, p. 672.

¥ Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-

canos, op. cit. Nota 191, p. 75.
% fdem.
%7 Masso Garrote, Marcos F., “Significado y aportes de la Constitucion de Cédiz
de 1812 en el constitucionalismo espaiiol e iberoamericano”, Turis Tantum, Revista
Boliviana de Derecho, vol. 12, nim. 12 (julio), Santa Cruz de la Sierra, Fundacién
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Para lo anterior, la progresividad de reformas se dio de la si-

guiente manera®:

Ley del 06 de agosto de 1811, encargada de abolir las super-
vivencias del régimen seforial en el campo al suprimir los
senorios jurisdiccionales y abolir todo privilegio seforial ex-
clusivo, privativo o prohibitivo. Esta ley seria completada dos
anios mas tarde por otra ley que suprimiria los mayorazgos
inferiores a tres mil ducados de renta anual.

Decreto XXXI de 09 de febrero del 1811, en virtud del cual
se produce la gran victoria de la posiciéon americana en el
transcurso de los debates sobre la libertad de imprenta, la
derogacion de la inquisicion y del tributo indigena y la pro-
hibicién de vejaciones a los indios primitivos. En la misma
normativa, se declar6 que criollos, mestizo e indios podian
acceder en paridad con los peninsulares a instituciones civi-
les, eclesiasticas y militares.

Decreto de 17 de junio de 1812, por el cual se inicia timi-
damente el proceso de desamortizaciéon eclesiastica, dis-
poniendo la enajenaciéon de los bienes de las comunidades
religiosas extinguidas o reformadas por el gobierno de José I
(Bonaparte).

Decreto de 04 de enero de 1813, que dispuso la parcelaciéon
y subsiguiente reduccion a la propiedad individual plena y
acotada, de los terrenos propios, realengos o baldios, con ex-
cepcion de los ejidos de los pueblos; teniendo en cuenta la
situacion creada por la guerra, se disponia que solo la mitad
de estas tierras fuera.

Turis Tatum, 2011, p. 130.
% hidem, p. 131.
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El liberalismo econémico que expresa la Constitucion de Cadiz
en materia de presentacion del presupuesto y de su analisis y publi-
cacion responde al hecho de que este instrumento no puede existir
sin la divisién de poderes, tal y como estipula la ley. En tal sentido,
es el presupuesto un documento presentado por el ejecutivo para
ser autorizado por el legislativo y solo asi poder ser ejecutado. Pos-
teriormente, seria analizado también por la propia representacion
politica®.

En el primer presupuesto liberal espanol se hace una clasificacién
funcional del gasto (es decir, repartido entre las grandes oficinas de
la administracion publica): el gasto en defensa corresponde a las ofi-
cinas de Guerra y Marina; los egresos en justicia son ejercidos por
el Ministerio de Gracia y Justicia; el gasto en obras e instituciones
publicas, corresponde a los ministerios de Hacienda y Goberna-
cion, y el gasto para el sostenimiento de la autoridad soberana se
reparte entre Casa Real, Cortes y Estado. Esta sera la clasificacién
que adopte la nacién mexicana en las primeras décadas de su vida
independiente®.

2.2.1.1.2. EL DEcreTO CONSTITUCIONAL PARA LA LIBERTAD

DE LA AMERICA MEXxicaNa DE 1814.

Como se sabe, el texto constitucional espanol de 1812 tuvo una cor-
ta vida para nuestro pais, porque ya nos encontrabamos en pleno
proceso de independencia. Dicho proceso, como era de entenderse,
contod con el respaldo de algunos juristas que se dieron cuenta de la
necesidad de contar con un texto que diera estructura y fundamen-

¥ Jauregui, Luis, “Los ministros, las memorias de Hacienda y el presupuesto en
Meéxico, 1825-1855. Una vision desde el gasto publico”, Estudios de Historia Moder-
na y Contemporanea de México, un. 48 (julio-diciembre), México, UNAM, 2014, p.
12.

0 {dem.
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to juridico a los objetivos que tal movimiento pretendia, pero una
estructura permanente y viable a la nueva sociedad que se pretendia
construir, situaciéon que se fue definiendo conforme el movimiento
se consolidaba®.

Para septiembre de 1813, dentro de las circunstancias azarosas
de la guerra, asume la lucha el Supremo Congreso Nacional de
Ameérica (o de Anahuac) el 14 de septiembre de 1813 en Chilpan-
cingo, bajo el mando de Jos¢ Maria Morelos y Pavén®. Tal Con-
greso, junto con el Acta de Declaraciéon de la Independencia de
la América Septentrional®, promulg6 la primera Constituciéon pro-
piamente dicha, emitida en la entonces Nueva Espaia, el Decreto
Constitucional para la Libertad de la America Mejicana (sic), tam-
bién conocida como Constitucion de Apatzingan, con fecha 22 de
octubre de 1814,

En 1814 se dict6 el Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana. Al analizar y estudiar este documento, con rela-
ci6én a la materia que nos ocupa, podemos sefialar que este Decreto,
que se convirtido en Constitucion, establece que como obligaciones
de los ciudadanos para con la patria son: una pronta disposicién
a contribuir a los gastos publicos, un sacrificio voluntario de los

bienes y de la vida cuando sus necesidades lo exijan.

' Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 109.

2 Tdem anterior.

# El 06 de noviembre de 1813.
' Mufoz, Virgilio y Acuna Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constituciéon. Historia y

valores de una naciéon, México, Fondo de Cultura Econémica - IFE, 2000, pp. 34-35.
Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 192, p. 29.
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Las atribuciones del Supremo Congreso son exclusivas para éste,
entre las cuales estan®:

* Arreglar los Gastos del Gobierno.

* Establecer contribuciones e impuestos, y el modo de
recaudarlos;

* Establecer el método conveniente para la administracién,
conservacion y enajenacion de los bienes propios del estado;
y en los casos de necesidad, tomar caudales a préstamo sobre
los fondos y crédito de la nacion (art. 113);

* Examinar y aprobar las cuentas de recaudacién e inversiéon
de la Hacienda Publica (art. 114).

2.2.1.1.3. ReEcLAMENTO PRovisioNaL PoLiTico DEL IMPERIO
MExicaNo DE 1823.

El Primer Imperio Mexicano, que inici6 formalmente con el Acta
de Independencia en 1821 y concluy6 con la caida del emperador
Agustin I en marzo de 1823 (coronado el 21 de julio de 1822), conto
como tal con un documento normativo supremo hasta febrero de
1823, el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano,
que abolia, a su vez, a la Constitucion Politica de la Monarquia
Espanola de 1812 como la Constitucion del Imperio, y convalidaba
la modificaciéon de abril de 1822 al Tratado de Cérdoba, en cuanto
a la entrega del trono mexicano a un principe europeo*.

5 Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, op. cit., Nota 193, p. 672.

¥ Mufioz, Virgilio y Acufia Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constitucién. Historia
y valores de una nacion, op. cit., Nota 208, p. 35. Barragan Barragan, José¢, voz “Re-
glamento Provisional del Imperio Mexicano”, en Carbonell, Miguel, Diccionario de
Derecho Constitucional, la. ed., México, Porraa — UNAM, 2002, pp. 526 y 527.
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A fines de 1822, se disolvid al Congreso y se establecid, en su
lugar, la Junta Nacional Instituyente. La Junta, integrada por 45
miembros, se instalé en noviembre de ese afio, con el cometido de
elaborar una Constituciéon? para someterla a un nuevo Congreso.
En diciembre emiti6 el Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano, aprobandolo el 23 de febrero de 1823.

Reinstalado el Congreso, el 21 de mayo acordé que la nacién
adoptaria como forma de gobierno la Republica representativa po-
pular federal. Con ello, el pais estaba en condiciones de darse una
Constituciéon propia con absoluta autonomia de los acuerdos poli-
ticos que habian sustentado la consumacién de la Independencia®.

El articulo 15 de este Reglamento establecia lo siguiente: “Zodo
habitante del Imperio debe contribuir en razin de sus proporciones, d [sic/
cubrir las urgencias del Estado™".

El Poder Legislativo residia en la Junta Nacional Instituyente,
cuyas bases organicas, entre otras cosas, establecian, con relacion al
tema en estudio, lo siguiente en su articulo 25.4: “Con toda brevedad
mayor posible a organizar el plan de la Hacienda Piblica, a fin de que haya
el caudal necesario para su ejecucion con los gastos nacionales, y cubrir el
considerable actual deficiente, poniéndose de acuerdo con el Poder Ejecutivo™.

¥ Conforme a las Bases Constitucionales de 24 de febrero de 1822.

% Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 165; Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de
sus constituciones. Tomo VIII, op. cit., Nota 193, pp. 672-673.

# Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Poiticas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 169; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 127.

" Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 171; Tena Ramirez, Felipe, op- cit., Nota 193, p. 130.
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Entre las obligaciones del Emperador estaban, de acuerdo con su
articulo 30: “Decimoséptimo: decretar la inversion de los fondos destinados a
cada uno de los ramos piiblicos... "

De acuerdo con articulo 33, habia cuatro ministros, que “forma-
rdan los presupuestos, de gastos, que acordard la Junta, y le rendirdn cuenta de

los que hicieron™?216.

Conforme al articulo 86, “Los intendentes enviardn al gobierno supremo
en el principro de cada mes un estado general del ingreso y egreso de las cajas de
su provincia, para que se publique en la gaceta del propio gobierno™”.

2.2.1.1.4. Acta CoNsTITUTIVA DE LA FEDERACION DE 1824.

Una vez consumada la independencia y emitida el Acta de Inde-
pendencia del Imperio Mexicano el 28 de septiembre de 1821, el
pais procedié a definir la formaciéon politica que adoptaria en su
vida independiente.

Tras una serie de disputas politicas, Iturbide disuelve al Congre-
so y se crea una Junta Nacional Instituyente, que aprobo el Regla-
mento Provisional Politico del Imperio Mexicano el 23 de febrero
de 1823 en tanto se emitia la Constitucion definitiva del Imperio.
Sin embargo, el descontento con el gobierno de Iturbide, a través
de alzamientos militares, hace que Iturbide abdique y parta al exilio
en diciembre de ese afio.

> Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 174.

2 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 175; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 133.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 184; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 142.
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Se forma un gobierno provisional, que convocé a un segundo
Congreso Constituyente, instalado el 7 de noviembre de 1823.
Asi, el segundo Congreso Constituyente Mexicano emitié el Acta
Constitutiva de la Federacion Mexicana el 31 de enero de 1824,
por el que formalmente establecié el pacto federal y el gobierno
republicano®.

En su articulo 13, se establecia:

Pertenece exclusivamente al Congreso General dar leyes
y decretos, que entre otras cosas, son:

... VIIL. Para fijar cada ano los gastos generales de la Nacion,
en vista de los prespuestos que le presentara el Poder Ejecu-
tivo;

IX. Para establecer las contribuciones necesarias a cubrir los
gastos de la Republica, determinar su inversiéon y tomar cuen-
ta de ella al Poder Ejecutivo...

XI. Para contraer deudas sobre el crédito de la Reptblica y
designar garantias para cubrirlas; XII. Para reconocer la deu-
da puablica de la Nacion y sefialar medio de consolidarla...®

El articulo 15 referia que “El supremo poder ejecutivo se depositard por
la constitucion [sic] en el individuo 6 [sic] individuos que ésta sefiale: serdn
residéntes [sic] y naturales de cualquiera de los estados 6 [sic] territorios de la
Sederacion [sic[*’. La fraccion 111 del articulo 16 indicaba las atribuciones del

> Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 195; Barragan Barragan, José, voz “Acta Constitutiva de
la Federacion Mexicana el 31 de enero de 18247, en Carbonell, Miguel (coord.), Dic-
cionario de Derecho Constitucional, op. cit., Nota 210, pp. 5 y 6.

» Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 198-199; Derechos del Pueblo Mexicano. México a través
de sus constituciones, Tomo VIII, op. cit., Nota 193, p. 673.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 200; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 156.
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caso: “Sus atribuciones, d [sic] mds de otras que se fyardn en la constitucion
[sic], son las siguientes: (...) cuidar de la recaudacion, y decretar la distribu-
cion [sic/ de las contribuciones generales con arreglo @ [sic/ las leyes™".

El articulo 21 indicaba que el Legislativo de cada Estado residi-
ria en un Congreso, y agregaba el articulo 32:

El congreso de cada estado remitird anualmente al general
de la federacion [sic] nota circunstanciada y comprensiva de
los ingresos y egresos de todas las tesorerias que haya en sus
respectivos distritos, con relacion [sic] del origen de unos y
otros, de los ramos de industria, agricultura, mercantil y fab-
ril, indicando sus progresos 6 [sic] decadencia con las causas
que los producen; de los nuevos ramos que puedan plantearse,
con los medios de alcanzarlos; y de su respectiva poblacion.®

Decidida la forma de gobierno federal y republicano en el Acta
Constitutiva de la Federacion Mexicana del 31 de enero de 1824, el
Congreso Constituyente discuti6 y elaboré la Constitucion Federal
de los Estados Unidos Mexicanos de abril a octubre de 1824, san-
cionandose el texto definitivo el dia 4 de ese mes y afio y publicada
el dia 5.

Prevaleci6 en ella la postura favorable al federalismo. Esta Cons-
titucion, en consecuencia, consagro el pacto federal.
Esta Constitucion senalaba, en su articulo 50:

> Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 200; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp. 156 y
157.

% Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 202 y 203; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp.
156y 157.

% Muiioz Virgilio y Acufia Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constitucion. Historia y
valores de una nacion, op. cit., Nota 208, pp. 35y 37.
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Son facultades exclusivas del Congreso General, las siguien-
tes, con relacién a nuestro estudio:

... VIIL. Fijar los Gastos generales, establecer las contribu-
ciones necesarias para cubrirlos, arreglar su recaudacion,
determinar su inversiéon y tomar anualmente cuentas de Go-
bierno...;

X. Reconocer la deuda nacional, y senalar medios para con-
solidarla y amortizarla...*

Respecto de las atribuciones del presidente en la materia, indi-
caba el articulo 110: “Las atribuciones del presidente son las que siguen:
1% Publicar, circular y hacer guardar las leyes y decretos del Congreso general
(...) 5% Cuidar de la recaudacion [sic] y decretar la inversion [sic] de las
contribuciones generales con arreglo d [sic] las leyes™'.

2.2.1.2. DE 1825 A La CoNsSTITUCION DE 1857.

Posterior a la consolidacion del proceso de Independencia, el pais
se dio a la tarea de establecer las instituciones propias de cualquier

Estado.

En este panorama, los primeros treinta anos reflejaron las di-
versas tensiones politicas en el proceso de construccién de la nueva
Naci6n. El paso de una forma de gobierno monarquico a otro repu-
blicano implicé la adopcion de diversos textos constitucionales, mis-
mos que también se reflejarian en el tratamiento del presupuesto.

% Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, pp. 220 y 221; Derechos del Pueblo Mexicano. México a
través de sus constituciones. Tomo VIII, op. cit., Nota 193, p. 674.

1 Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 229; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp. 182y
183.
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2.2.1.2.1. Bases CoNsTITUCIONALES DE 1835.

El 30 de marzo de 1833 fueron electos como presidente y vicepre-
sidente Antonio Lépez de Santa Anna y Valentin Gémez Farias,
respectivamente, quienes debieron enfrentar inmediatamente una
situacion general de inquietud social por el atraso econémico del
pais, la lucha entre grupos politicos partidarios de la federacién o
del centralismo, continuos levantamientos y los intereses de algunos
sectores del clero. A partir de octubre de 1833, el Congreso decretd
una serie de medidas que afectaban estos intereses, asi como los
de algunos caudillos militares, regulando o restringiendo sus hasta
entonces intocados privilegios.

Tras una serie de conflictos internos, que implic6 también la re-
nuncia de Santa Anna y su posterior vuelta, el Congreso, convertido
en constituyente, aprob6 el proyecto de Bases Constitucionales por
ley del 23 de octubre de 1835, por las que se dieron los lineamientos
que reorganizarian al pais en una republica centralista®.

En el articulo 14 de estas Bases se establecia que: “Una ley sis-
tematizard la Hacienda Piblica en todos sus ramos: establecerd el método de
cuenta y razon, organizard el tribunal de Revision de Cuentas, y arreglard la
Jurisdiccion econémica y contenciosa de este ramo®.

2.2.1.2.2. LeEvyes CoNsTITUCIONALES DE 1836.
El conflicto entre federalismo y centralismo quedé en claro con la

campafia militar de Lopez de Santa Anna en contra del estado de
Zacatecas, en 1835. Arras6, ademas, Querétaro, San Luis Potosi

2 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 247 y 248; Muioz, Virgilio y Acuia Borbolla, F. Manuel,
Nuestra Constitucion. Historia y valores de una nacién, op. cit., Nota 208, p. 37.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 250; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 204.
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y Jalisco, y desmembr6 Zacatecas para crear el actual estado de
Aguascalientes.

En septiembre de 1835, el Congreso se declaré “Constituyen-
te” y suspendié la vigencia del Acta Constitutiva y la Constitucion
Federal de 1824, y asumi6 el dictar cuanto decreto fuera necesario
en virtud del clima de ingobernabilidad que se estaba generando,
habida cuenta de que algunos estados se resistian al centralismo
incluso con las armas.

En una decision trascendental, se aprobo la disolucion de las le-
gislaturas locales y su sustituciéon por Juntas Departamentales. Ello
terminaba con el federalismo, lo que se consumo6 con la emision de
las Bases para la nueva Constitucion (Bases Constitucionales expe-
didas por el Congreso Constituyente) el 23 de octubre de 1835 y las
siete Leyes Constitucionales, promulgadas entre el 15 de diciembre
de ese ano y el 6 de diciembre de 1836, y emitidas por decreto de
29 de diciembre de 1836. Estas Leyes, que en conjunto integran un
texto constitucional Unico, establecieron la primera Republica cen-
tralista, y se mantuvieron en vigor hasta la expedicion de las Bases
de Organizacién Politica de la Reptblica Mexicana en 1843°%.

Esta Constitucion estructur6 al Estado mexicano conforme a los
postulados politicos del centralismo, si bien conservé disposiciones
importantes en materia de garantias individuales y cre6 el denomi-
nado Supremo Poder Conservador, para vigilar la legalidad de los
actos de los demas poderes, anular leyes o decretos, suspender a la
Corte Suprema y al Congreso, restablecerlos, declarar incapacitado
al presidente, entre otras atribuciones absolutas®.

® Muiioz, Virgilio y Acufia Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constitucién. Historia
y valores de una nacién, op. cit., Nota 205, p. 37.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op.

‘it., Nota 191, pp. 253-254.



HECTOR BENITO MORALES MENDOZA 295

De la tercera a la séptima ley de las Siete Leyes, se establece res-
pecto del presupuesto. Asi, el articulo 1 de la Tercera Ley (intitulada
“Del Poder Legislativo, de sus miembros y de cuanto dice relacion
[sic] & la formacion [sic] de las Leyes”) referia que “El ejercicio del
Poder Legislativo, se deposita en el Congreso general de la nacion
[sic], el cual se compondra de dos Camaras®.

El articulo 14 de la Tercera Ley indicaba lo referente al lapso de
funcionamiento de las sesiones legislativas:

Las sesiones del Congreso general se abriran en 1.° de eneroy
en 1.° de Julio de cada ano. Las del primer periodo se podran
cerrar en 31 de marzo, y las del segundo duraran hasta que
se concluyan los asuntos a [sic] que exclusivamente se dedi-
can. El objeto de dicho segundo periodo de sesiones, sera el
examen y aprobacion [sic] del presupuesto del afio siguiente
y de la cuenta del ministerio de Hacienda respectiva al ano
penaltimo.®’

También en las Siete Leyes, en el articulo 44 de la Tercera Ley,
senalaba las facultades exclusivas del Congreso General, de las cua-
les, las que tienen relaciéon con nuestro estudio son:

I. Dictar leyes a que debe arreglarse la administracion
publica en todos y cada uno de sus ramos, derogarlas,
interpretarlas y dispensar su observancia; ...

ITI. Decretar anualmente los gastos que se han de hacer
en el siguiente ano, y las contribuciones con que deben
cubrirse. Toda contribucién cesa con el afo, en el hecho
de no haber sido prorrogada para el siguiente;

IV. Examinar y aprobar cada afio la Cuenta General de

% Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 212.

7 Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 266.
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Inversién de caudales respectiva al ano penultimo, que
debera haber presentado el ministerio de Hacienda en
el aflo dltimo, y sufrido la glosa y examen que detallara
una ley secundaria;

VI. Autorizar al Ejecutivo para contraer deudas sobre el
crédito de la Nacion, y designar garantias para cubrirlas;

VIII. Reconocer la deuda nacional y decretar el modo y me-
dio de amortizarla...*

En el articulo 28 de la Cuarta Ley (intitulada “Organizacion [sic]
del Supremo Poder Ejecutivo”) se indicaba que “Para el despacho de los
asuntos de gobierno, habrd cuatro ministros: uno de lo interior, otro de relacio-
nes exteriores, otro de hacienda y otro de guerra y marina™”. Conforme al
articulo 31 de esta Cuarta Ley, a cada ministro le correspondia lo
siguiente:

I. El despacho de todos los negocios de su ramo, acordan-
dolos previamente con el Presidente de la Republica;

III. Presentar a ambas Camaras una memoria especificativa
del Estado en que se hallen los diversos ramos de la Admin-
istracion Publica respectivos a su ministerio. Esta memoria la
presentara el Secretario de Hacienda en Julio en cada afio y
los otros tres en Enero.”

% Ibidem, p. 270y 271.
% Ibidem, p. 229.
7 Ibidem, p. 283.
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2.2.1.2.3. Bases bDE ORcGANIZACION PoLiTicA DE LA

REeEPUBLICA MEXxiIcaNA DE 1843.

Este documento constitucional, también conocido como “Bases
Organicas”, da el contexto juridico para la segunda Republica cen-
tralista. Su origen esta en el alzamiento del general Manuel Paredes
y Arrillaga en 1841 para reformar las Siete Leyes Constitucionales,
que concluy6 con la renuncia del presidente Anastasio Bustamante
(quien ocupaba el cargo por tercera ocasién), el desconocimiento
de los Poderes y la designacion de Francisco Javier Echeverria como
presidente provisional con poderes extraordinarios.

De acuerdo con las “Bases de Tacubaya”, se eligio un Congreso
constituyente que se disolvié por la misma inestabilidad generada
por el conflicto entre centralistas y federalistas, por lo que se nombroé
una Junta Nacional Legislativa que emiti6 las Bases para la Organi-
zacion Politica de la Republica Mexicana, ya con el general Nicolas
Bravo, como nuevo presidente provisional, también centralista.

Mediante estas Bases, fue instituida la segunda Republica cen-
tralista, que anulaba el Supremo Poder Conservador creado por las
Siete Leyes, y otorgaba mayores facultades al Ejecutivo, dandole un
poder practicamente dictatorial. Este ordenamiento fue expedido el
12 de junio de 1843 y publicado el dia 14. Con ¢l se mantiene como
forma de gobierno la Republica representativa y popular. Al igual
que las Leyes Constitucionales, incluyen los derechos y obligaciones
de los mexicanos y agregan los de los ciudadanos mexicanos; pros-
cribe la esclavitud y establece un Poder Electoral, con un mecanis-
mo de elecciones indirectas”.

I Ibidem, pp. 403-405.
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Respecto de lo que nos interesa, en su articulo 14 estas bases
senalaban “la obligacion de todo mexicano a contribuir a la defensa y a los

gastos de la Nacion™”.

En su articulo 25 es donde se hacia mencion al Poder Legislativo:
“El Poder legislativo se depositard en un congreso dividido en dos camaras, una
de diputados y otra de senadores, y en el Presidente de la repiblica por lo que
respecta d [sic] la sancion [sic| de las leyes™. En el articulo 47 se indi-
caba el lapso de sesion: “Tendrd el congreso dos periodos inicos de sesiones
en el afio: cada uno durard tres meses: el primero comenzard el 1° de enero, y el
segundo el 1° de julio™; el articulo 49 indicaba: “El segundo periodo de
sesiones se destinard exclusiwamente al examen [sic] y aprobacion [sic] de los
presupuestos del afio siguiente, d [sic] decretar las contribuciones para cubriros,
'y al exdmen [sic] de la cuenta del afio anterior que presente el Ministerio™”.

Las facultades del Congreso se establecian en el articulo 66, entre
las que se encuentran relacionadas con esta Tesis son las siguientes:

I. Dictar las leyes a que debe arreglarse la administracion
publica en todos y cada uno de sus ramos, derogarlas, in-
terpretarlas y dispensar su observancia,

I1. Decretar anualmente los gastos que se han de hacer
en el siguiente ano y las contribuciones con que debe
cubrirse;

III. Examinar y aprobar cada afio la cuenta general que
debe presentar el Ministerio de Hacienda por lo respec-
tivo al ano anterior;

2 Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 324.

7 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 410.

" Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p 329.

5 Idem.
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IV. Clasificar las rentas para los gastos generales de la
Nacién y los de los Departamentos "

El articulo 83 senialaba que “El Supremo Poder Ejecutivo se deposita en
un magustrado, que se denominard Presidente de la Repiblica. Este magistrado
durard cinco afios en sus_funciones™’.

Entre las obligaciones del Presidente estaban las siguientes, de
acuerdo al articulo 87: “...XIV Cuidar la recaudacion e inversion de las
rentas generales, distribuyéndolas del modo y en la forma que dispongan las
leyes...””*

Conforme al articulo 93, se indicaba que “El despacho de todos los
negocios del gobierno estard d [sic] cargo de cuatro ministros, que se denomi-
nardn, de relaciones exteriores [sic/, gobernacion [sic] y policia; de justicia,
negocios eclesidsticos, instruccion [sic] publica é [sic] industria; de hacienda, y
de guerra y marina™”.

El articulo 95 se referia a las obligaciones de cada uno de los
ministros, entre las que se encontraban:

Art. 95.

I. Acordar con el Presidente el despacho de todos los
negocios relativos a su ramo; II. Presentar anualmente
a las camaras antes del 15 de Enero una memoria espe-
cificativa del estado en que se hallen los ramos de la Ad-
ministracién Publica correspondientes a su ministerio,
proponiendo en ella las reformas que estime convenien-

* " Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 330; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp. 414-415.

77 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 334; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 417.

8 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 334; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 418.

7 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 337; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 421.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
300 ARNO 11, N° 18, ENERO - JUNIO 2023 | https://doi.org/

tes. El ministerio de Hacienda la presentara el 8 de julio
y con ella la cuenta general de gastos del afo altimo, el
presupuesto general de los del siguiente y la iniciativa de
las contribuciones con que deben cubrirse.®

2.3.1.2.4. Bases PARA LA ADMINISTRACION DE LA REPUBLICA

HASTA LA PrRomMuLGAcCION DE LA CoNsTITUCION DE 1853.

En abril de 1853, el general Santa Anna asume el cargo por déci-
ma primera ocasion. Una vez retomado su puesto, Santa Anna se
condujo dictatorialmente exigiendo el trato de “Alteza Serenisima”,
prorrogé su mandato indefinidamente, suspendi6 los congresos
locales, establecio6 la reglamentaciéon del ejercicio de las funciones
de los gobernadores, reorganizé territorialmente al pais y llegd a
realizar gestiones para el restablecimiento de la monarquia.

Para organizar su gobierno expidi6 el 22 de abril de 1853 las
Bases para la administracion de la Republica, hasta la promulgacion de la
Constitucion [sic], redactadas por Lucas Alaman y Escalada, destaca-
do historiador, ide6logo del Partido Conservador.

Mediante estas Bases, se reorganiza el Poder Ejecutivo y estable-
cen disposiciones organicas, todo con caracter transitorio hasta la
emision de la nueva Constitucion, que ya no se redacto6 por el triun-
fo de la Revolucion de Ayutla y la caida de la dictadura en 1855%'.

Respecto a nuestra investigacion, en su articulo 8, sefialaban es-
tas bases: “Se formard un presupuesto exacto de los gastos de la nacion, que se
examinard en junta de ministros, el cual servird de regla para todos los que han
de erogarse, sin que pueda hacerse ninguno que no esté comprendido en él, ¢ [sic]
que se decrete con las mismas_formalidades™”.

% fdem.

8 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-

canos, op. cit., Nota 191, p. 377.
8 Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 380; Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de
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2.2.1.3. DEL movIMIENTO DE REFORMA A LA CONSTITUCION
DE 1917.

El movimiento liberal que desembocaria al triunfo de las Leyes de
Reforma, implicoé la construcciéon del Estado moderno mexicano
de la segunda mitad del siglo XIX. Este proceso se da en dos tex-
tos constitucionales claves: la Constitucién Politica de 1857 y la de
1917, cada una como expresion necesaria institucional de sus res-
pectivos procesos revolucionarios.

2.2.1.3.1. ConsTITUuCIiON FEDERAL DE LOS EsTaDOs UNIDOS

MEexicaNnos DE 1857.

Tras el triunfo de la Revolucién de Ayutla de 1854%247, Juan Al-
varez ocup6 la presidencia interina el 4 de octubre de 18553; vy, de
acuerdo con el Plan de Ayutla y su reforma de Acapulco®, que, ade-
mas de la destituciéon de Lopez de Santa Anna y la designacion de
un presidente provisional, llamaban a un Congreso extraordinario,
el 16 de ese mismo mes expidi6 la convocatoria para este ultimo.

El Congreso inici6 sus labores el 18 de febrero de 1856, y en junio
la Comision de Constitucion presentd un proyecto de Constitucion
que en esencia mantenia el federalismo como forma de gobierno
e incorporaba al texto constitucional el liberalismo econémico, las
garantias individuales (denominados “derechos del hombre”) y el
principio de la separacién Iglesia-Estado.

El texto final de la nueva Constitucion, denominada Constitucion
Federal de los Estados Unidos Mexicanos, fue aprobado y jurado
por el Congreso constituyente y por el presidente sustituto el gene-

sus constituciones. Tomo VIII, op. cit., Nota 193, p. 683.
% Diccionario de Derecho Constitucional, op. cit., Nota 207, pp. 450-452.

8 Mufioz, Virgilio y Acufia Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constituciéon. Historia
y valores de una nacién, op. cit., Nota 205, pp. 38-39.
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ral Comonfort, el 5 de febrero de 1857, y publicada por Bando So-
lemne el 11 de marzo del mismo ano. Por disposicion de su articulo
transitorio, comenzaria su vigencia a partir del 16 de septiembre del
mismo afio con excepcion de “Las disposiciones relativas a las elecciones
de los supremos poderes federales y de los estados™, con el fin de posibilitar
el establecimiento de la primera Legislatura constitucional®.

Se ha senalado que
La Constituciéon de 1857 refleja como ninguna otra
Constituciéon mexicana la cultura politica del Estado
burgués de derecho, tal y como la concebian los espiritus
mas avanzados de la época. Es en si misma expresion del
espiritu liberal moderno.

Lo que la radicaliza es el anadido posterior de las leyes
de reforma. Es ademas la que contiene mejor técnica
juridica constitucional. Fue la expresion mas bella e
institucionalmente terminada del proyecto de nacién
que concebian los hombres del liberalismo mexicano.
La distancia entre lo normativamente establecido y las
posibilidades reales de la sociedad de su tiempo resulto
enorme.*

Igualmente, hay que indicar que el Ejecutivo se veia debilitado
frente al Legislativo, pues no tenia veto, sino simplemente la facul-
tad de que sus puntos de vista sobre los proyectos de ley se tomaran
en cuenta. Por otra parte, el Congreso, en caso de urgencia califi-
cada por el voto de los dos tercios de los diputados presentes, podia
expedir leyes con dispensa de los tramites legislativos normales que

# Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp. 596-606.

% Gamas Torruco, José, “La vigencia de la Cionstitucién de 1857 (las reformas)”,
en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Proceso Constituyente Mexicano.
A 150 afios de la Constituciéon de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México,
UNAM, 2007, p. 328.
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exigian la intervencion del Ejecutivo?, segin senalaba su articulo
71: “en el caso de urgencia notoria, calificada por el voto de dos tercios de los
diputados presentes, el Congreso puede estrechar 6 [sic] dispensar los tramates
establecidos en el art. 707 %.

En esta Constitucion se establece que es obligacion de todo mexi-
cano, de acuerdo con el articulo 31: “..II. Contribuir para los gastos
publicos, asi como de la Federacion como del Estado y Municipio en que resida,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes™.

También nos senalaba en su articulo 33: “Los extranjeros. .. tiene la
obligacion de contribuir para los gastos piblicos de la manera que dispongan las
leyes, y de obedecer y respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais...”.
Los extranjeros reciben al igual que los nacionales la proteccién del
Poder Publico para sus personas y sus bienes, seria indebido que no
contribuyan a los gastos que demanda dicha proteccion.

Conforme al articulo 50, el supremo poder de la Federacién se
dividia, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial: “£l
supremo poder de la federacion [sic] se divide para su ejercicio, en legislativo,
gecutio y judicial. Nunca podrdn reunirse dos 6 mas [sic] de estos poderes en
una persona 6 corporacion [sic/, ni depositarse el legislativo en un indiwiduo™.*

Respecto del Legislativo, el Congreso de la Unién tenia cada
ano, de acuerdo con el articulo 62: “El Congreso tendrd cada afio dos
periodos de sesiones ordinarias: el primero comenzard el 16 de setiembre y
terminard el 15 de diciembre, y el segundo, improrrogable, comenzard el 1° de
abril y terminard el 4ltimo dia de Mayo™.

% [dem anterior, p. 329.

8 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 440.

8 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 614.

% Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 439.
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En cuanto al segundo periodo de sesiones, se referia el articulo
68: "El segundo periodo de sesiones se destinard de toda preferencia al examen
y volacion [sic] de los presupuestos del afio fiscal siguiente, d [sic| decretar las
contribuciones para cubrirlos y d la revision [sic| de la cuenta del afio anterior,
que presente el ejecutivo™".

El articulo 69 se referia a la presentacion del proyecto, y su etapa
de Comision:

El dia penultimo del primer periodo de sesiones presen-
tara el ejecutivo al Congreso el proyecto de presupuesto
del afio procsimo [sic] venidero y la cuenta del afio ante-
rior. uno y otra pasaran a una comision [sic], compuesta
de cinco representantes nombrados en el mismo dia, la
cual tendra la obligacion de ecsaminar [sic] ambos doc-
umentos, y presentar dictamen sobre ellos en la segunda
sesion [sic] del segundo periodo.”

Aqui se observa que existia el bicameralismo en el Poder Legis-
lativo y ambas camaras debian examinar la cuenta anual que se
les presentase. Sostiene Tena Ramirez que depositar en una sola
camara las facultades de aprobaciéon del presupuesto y el examen
de la cuenta anual, hace que la Camara pueda hacer sospechosa o
culpable la conducta del gobierno, al retardar o negar su aproba-
cién a la cuenta anual.”

El Congreso tenia la facultad, conforme con el articulo 72, lo
siguiente:
... VIL. Para aprobar el presupuesto de los gastos de la

91" Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, op. cit., Nota 193, pp. 690 y 691.
9 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 440; Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de
sus constituciones. Tomo VIII, op. cit., Nota 193, p. 700.
93

Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 604.
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Federacién que anualmente debe presentarle el Ejecuti-
vo e imponer las contribuciones necesarias para cubrir-
lo;

VIII. Para dar bases bajo las cuales el Ejecutivo pueda
celebrar empréstitos sobre el crédito de la nacién; para
aprobar esos mismos empréstitos y para reconocer y
mandar pagar la deuda nacional.”*

Fueron las adiciones y reformas introducidas a la Constitucién
de 1857, de 13 de noviembre de 1874, las que modificaron el articu-
lo 72, al trasladar, en el articulo 60 del texto constitucional de 1857,
del Congreso a la Camara de Diputados la facultad de aprobar el
Presupuesto anual de gastos, al crearse la Camara de Senadores”,
para quedar como sigue:

Articulo 60. Son facultades de la Camara de Diputados:

V. Examinar la cuenta que anualmente debe presentarle
el Ejecutivo, aprobar el presupuesto anual de gastos, ini-
ciar las contribuciones que a su juicio deban decretarse

 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 442; Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de
sus constituciones. Tomo VIII, op. cit., Nota 193, p. 691.

% Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo
VIII, op. cit., Nota 193, p. 691.

Dictamen fr. IV 08/01/17 Ciudadanos Diputados: La tradicién constitucional
desde las leyes inglesas, ha establecido como principio fundamental de derecho pa-
blico, que la Camara popular tenga cierto privilegio en materia de fondos publicos,
de tal suerte, que esa Camara discute siempre primero una nueva contribuciéon. Por
ampliacion de este principio, a la Camara de Diputados se reservo, al hacerse en 1874
la division de las facultades del Congreso entre las Camaras, la antigua de Diputados 'y
la de Senadores, que entonces se creaba en México, se reservo, repetimos, a la Camara
de Diputados, la aprobacion del Presupuesto anual de gastos”; en Marvan Laborde,
Ignacio, Diario de Debates del Congreso Constituyente de 1916-1917, México, SCJN,
2006, p. 1801.
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para cubrir aquél.”

Por su parte, en el Titulo VI de Prevenciones Generales, se sefia-
laba en el articulo 119: “Ningin pago podrd hacerse, queno esté comprendi-
do en el Presupuesto o determinado por ley posterior™’261.

El articulo 120 establecia:

El Presidente de la Republica, los individuos de la Suprema
Corte de Justicia, los diputados y demas funcionarios publicos
de la federacién, de nombramiento popular, recibiran una
compensacion por sus servicios que sera determinada por Ley
y pagada por el Tesorero Federal. Esta compensacion no es
renunciable, y la Ley que la aumente o la disminuya, no po-
dra tener efecto durante el periodo en que un funcionario
ejerce el cargo.”

El articulo 124 eliminaba las alcabalas: “Para el dia Iro de junio
de 1858 quedardn abolidas las alcabalas y aduanas interiores en toda la
repiiblica™.

La alcabala era un impuesto indirecto de la antigua corona de
Castilla que gravaba las compras y ventas en un 10%; afectaba a
toda la poblaciéon y se aplicaba a bienes inmuebles, muebles y se-
movientes, aunque en la practica mucha gente intentaba eludirlo,
como era el caso de ciertos gremios artesanales, entre ellos los pla-
teros'™. Este era uno de los impuestos que mas ganancias le trajo a

9% Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, op. cit., Nota 193, p. 700.
97 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 449.

% Ibidem, p. 449.

9 Antecedentes Histéricos y Coonstituciones Politicas de los Estados Unidos Mexi-
canos, op. cit., Nota 191, p. 450; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 627.

1" Fajardo-Calder6n, Constanza Loreth y Sudrez Amaya, Dora Cecilia, “Los im-
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la Corona; estuvo regulado en el libro octavo, titulo trece de la Re-
copilacion de Leyes de los Reinos de Indias de 1680, que sefialaba
que “el derecho de alcabala pertenece al rey y se manda cobrar en las indias™.
En las leyes de Indias se estipula quiénes debian pagar la alcabala,
estos fueron: vecinos, encomenderos, mercaderes, troperos, roperos,
viandantes (mercaderes sin casa), forasteros, los plateros (la de plata
y oro), boticarios, zapateros, herradores, buhoneros, silloneros, fre-
neros y soldados''.

Sin la traba interna de la alcabala, fue posible agilizar la entrada
y salida de productos de cada regién. Con esto se pudo comercia-
lizar y especializar la economia. Cada region se caracterizaba por
un producto en especial, como el henequén en Yucatan y el aztcar
en Morelos. La mineria dej6 de explotar metales preciosos, la agri-
cultura se especializ6 en los cereales en la region del Bajio, y la
ganaderia en Chihuahua.

Se afirma que durante el régimen constitucional instituido por
la Constitucion de 1857 y sus leyes reglamentarias, el Decreto que
aprueba la cuenta publica del Erario Federal no constituye una ley
y el examen de esa cuenta publica es una revision formalmente le-
gislativa entre los ingresos obtenidos por la Nacién en un ejercicio
fiscal y los egresos realizados durante el propio ejercicio, sin que
implique el decreto de aprobacién de dicha cuenta.

2.2.1.3.2. CoNsTITUCION DE LOos EsTapos UNIDos MEXICANOS
D 1917.

puestos en la época de la Independencia, su impacto social, evolucién e implicaciones
en el sistema tributario actual”, Criterio Libre, Vol. 10, nim. 16 (enero-junio), Bogota,
Universidad Libre de Colombia, 2012, p. 302.

1 Hernandez Rugerio, Alma Delia, “El régimen juridico de las alcabalas en la

época colonial”, Hechos y Derechos, 2014 (junio). Disponible en: https:/ /bit.ly/2n5q-
K7i. Fecha de acceso: 03 de septiembre de 2018.
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Después de la caida del general Porfirio Diaz, en 1911, tuvo lugar
un proceso de grandes transformaciones e inestabilidades en la po-
litica mexicana, que llevaron al triunfo y posterior caida y muerte
de Francisco I. Madero, la llegada al poder de Victoriano Huerta
en 1913 y la insurreccién extendida en practicamente todas las re-
giones del pais.

Destacaron en la lucha hébiles y carismaticos revolucionarios,
como Francisco Villa, Venustiano Carranza y Alvaro Obregén Sa-
lido en el Norte, y Emiliano Zapata en el Sur. Huerta respondi6
con la militarizacion de la sociedad y los asesinatos selectivos de sus
opositores. Disolvio la XX VI Legislatura del Congreso y convoco a
nuevas elecciones parlamentarias el 10 de octubre de 1913

El movimiento revolucionario se dividio entre las diversas faccio-
nes, que continuaron manifestandose durante mucho tiempo: por
un lado, la convencionista, derivada de la Convenciéon de Aguasca-
lientes de septiembreoctubre de 1914, con Villa y Zapata como sus
integrantes mas destacados, con la bandera de las reivindicaciones
agraristas, principalmente. Por otro lado, la constitucionalista, diri-
gida por Venustiano Carranza y delineada en el Plan de Guadalupe,
pretendia el restablecimiento pleno de la Constitucién de 1857, con
las adecuaciones necesarias conforme a los intereses y aspiraciones
que se habian generado desde el levantamiento maderista!®.

192 Muiioz, Virgilio y Acufia Borbolla, F. Manuel, Nuestra Constitucién. Historia

y valores de una nacion, op. cit., Nota 205, p. 44; Reyes Heroles, Federico, voz “Plan
de Guadalupe”, en Carbonell, Miguel (coord.), Diccionario de Derecho Constitucio-
nal, op. cit., Nota 210, pp. 452 y 453.

1% Reyes Heroles, Federico, voz “Plan de Guadalupe”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Diccionario de Derecho Constitucional, op. cit., Nota 210, pp. 452 y 453.
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Vencido Villa y aislado Zapata, Carranza convoc6é a un Con-
greso Constituyente el 19 de septiembre de 1916, que debia llevar
adelante tales reformas. El Congreso se instalé en diciembre de ese
ano en Querétaro y sesion6 del 1° de diciembre de 1916 al 5 de
febrero de 1917

El proyecto que le presenté Carranza se limitaba a ciertas refor-
mas formales y de organizacién y funcionamiento de los Poderes,
por lo que no reflejaba las grandes aspiraciones econémicas, politi-
cas y sociales del movimiento revolucionario en su conjunto, por lo
que las diversas comisiones del Congreso debatieron intensamente
algunos aspectos particularmente trascendentales: reforma agraria,
derechos laborales y sociales, relaciones Iglesia-Estado, redefinicién
del presidencialismo, la estructura econémica y el federalismo.

El resultado fue un texto nuevo, profundamente reivindicatorio
de los sacrificios de los precursores liberales y de los combatientes
revolucionarios, orientado hacia la justicia social como una obliga-
ci6én y una caracteristica de la nueva sociedad que se estaba fundan-
do. Nacia asi el Estado social de derecho en México junto con la
primera Constituciéon de su tipo en el Mundo.

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
reforma la de 5 de febrero de 1857, como se denomina oficialmen-
te, se promulgo el 5 de febrero de 1917, se publicé el mismo dia
(con una Fe de Erratas publicada el 6 de febrero de 1917), y entr6
en vigor el 1° de mayo ese ano. Consta desde su versién original
de 136 articulos, divididos en nueve Titulos y diecinueve articulos
transitorios'®.

1 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos

Mexicanos, op. cit., Nota 191, pp. 605-606; Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho
Constitucional, México, UNAM, 1991, p. 8.

%5 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos
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Para efectos del presupuesto y la rendicion de cuentas, recuérde-

se que el gobierno de Carranza pretendia una serie de reformas del
texto constitucional de 1857, entre las cuales estaban las siguientes
para fortalecer al Poder Ejecutivo'®:

La eleccién directa del presidente de la Republica, para re-
marcar su responsabilidad s6lo ante la sociedad.

Garantizar mayor intervenciéon del Ejecutivo en la “con-
feccion de leyes”, mediante la incorporacién del veto presi-
dencial, solo superable por mayoria de dos tercios de ambas
camaras y otorgandole la facultad exclusiva de convocar a
sesiones extraordinarias del Congreso, salvo en el caso de la
eleccion de un presidente interino.

Quitar al Congreso la capacidad de juzgar al Ejecutivo du-
rante el periodo de su encargo, para evitar que un presidente,
que no contara con mayoria en el Legislativo, fuera constan-
temente sometido a juicios de responsabilidad constitucional.
Eliminando, al mismo tiempo, como causales para entablar
un juicio politico contra el presidente, la violaciéon del voto
publico y la violacion de la constitucion.

El establecimiento de la facultad exclusiva del Ejecutivo de
convocar a sesiones legislativas extraordinarias, para elimi-
nar los inconvenientes que tenia el hecho de que el Congreso
pudiera sesionar durante “casi todo el ano” mediante la re-
duccion de sus sesiones ordinarias a un solo periodo de cuatro
meses, reducible, pero no prorrogable.

Mexicanos, op. cit., Nota 191, p. 607; Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, pp.
744-745.

106

Revista Uruguaya de Ciencia Politica, vol. 27, nim. 1 (junio), Montevideo,

Instituto de Ciencia Politica de la Universidad de la Republica, 2018, pp. 170-171.
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* Incorporar en el articulo 75 de la nueva Constituciéon una
“valvula de seguridad” para que, en caso de no aprobacion
del presupuesto, el Ejecutivo no quedard atado “de pies y
manos” y se pudiera aplicar el prespuesto del ano anterior'”.

* Acotar las capacidades investigadoras de las comisiones del

Congreso, por medio de las facultades de averiguacién otor-
gadas a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN, en
adelante) en el articulo 97, para evitar que las camaras se in-
volucraran en investigaciones que pudieran ser consideradas
de caracter jurisdiccional.

Hay que senalar que en la fraccion IV del articulo 74, el tex-
to constitucional original de 1917 no indicaba la fecha de entrega
por parte del Ejecutivo de estas iniciativas'®. El texto senalaba lo
siguiente: Son facultades exclusivas de la Articulo 74 original. Son
Jacultades exclusivas de la Cdmara de Diputados: (...) IV. Aprobar el presu-
puesto anual de gastos discutiendo primero las contribuciones que a su juicio
deben decretarse para cubrir aquel™".

Sin embargo, el articulo 65 del mismo ordenamiento establecia
que el Congreso de la Union debia reunirse el primero de septiem-
bre de cada afio, con el objeto de celebrar reuniones ordinarias en
las que se examinaria, discutiria y aprobaria el presupuesto del afio
fiscal siguiente, asi como se decretarian los impuestos necesarios

97 rt. 75 del Proyecto de Carranza. La Camara de Diputados, al aprobar el presu-
puesto de egresos, no podra dejar de sefialar la retribucién que corresponda a un em-
pleo que estuviere establecido por la ley; y en caso de que por cualquiera circunstancia
se omitiere fijar dicha remuneracion, se entender a por sefialada la que hubiere tenido
fijada en el presupuesto anterior o en la ley que establecio el empleo” (transcripcion
del original). En Marvan Laborde, Ignacio, Diario de Debates del Congreso Constitu-
yente de 1916-1917, op. cit., Nota 259, p. 1803.

1% Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos

Mexicanos, op. cit., Nota 191, p. 642.
19" Tena Ramirez, Felipe, op. cit., Nota 193, p. 850.
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para cubrirlo. Es necesario advertir que no se establecia una fecha

limite para que la Camara de Diputados aprobara ambos ordena-

mientos. Lo referia el articulado respectivo de la siguiente forma:
Articulo 65 constitucional original. El congreso se re-
unira a partir del lo. de septiembre de cada afo para
celebrar sesiones ordinarias en las cuales se ocupara de
los asuntos siguientes:

I1.

Revisar la cuenta publica del afio anterior, que sera
presentada a la camara de Diputados, dentro de los
10 primeros dias de la apertura de sesiones. la re-
visiobn no se limitara a investigar si las cantidades
gastadas estan o no de acuerdo con las partidas re-
spectivas del Presupuesto, sino que se extendera al
examen de la exactitud y justificacién de los gastos
hechos y a las responsabilidades a que hubiere lugar.
No podra haber otras partidas secretas, fuera de las
que se consideren necesarias con ese caracter, en el
mismo Presupuesto; las que emplearan los secretari-
os, por acuerdo escrito del Presidente de la republica.

Examinar, discutir y aprobar el Presupuesto del anio
fiscal siguiente, y decretar los impuestos necesarios
para cubrirlo; y

Otro articulo referido al presupuesto es el 75, que senalaba

texto original:
La camara de Diputados, al aprobar el Presupuesto de
egresos, no podra dejar de senialar la retribucién que
corresponda a un empleo que esté establecido por la ley:

y en caso de que por cualquiera circunstancia se omita
fijar dicha remuneracién, se entendera por senalada la
que hubiere tenido fijada en el Presupuesto anterior o en

€1 su
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la ley que establecié el empleo.'"”

Por su parte, el articulo 127 constitucional se referia a la materia
senalada en el articulo 120 de 1857. Indicaba en su texto original:
El Presidente de la Republica, los individuos de la Su-
prema Corte de Justicia, los Diputados y Senadores, y
demas funcionarios publicos de la Federacion, de nom-
bramiento popular, recibiran una compensacién por sus
servicios que sera determinada por la ley y pagada por
el Tesoro Federal. Esta compensaciéon no es renuncia-
ble, y la ley que la aumente o disminuya no podra tener

efecto.'!!

Podemos concluir, como hemos ya sefialado, que hay un desa-
rrollo permanente del tratamiento presupuestal en nuestros textos
constitucionales. Estos, como todo proceso histérico, pasaron del
liberalismo econdémico burgués que inspir6 los procesos rupturistas
de su época, como el liberalismo espanol de Cadiz de 1812 y nuestro
proceso independentista, hasta una mayor y madura intervencion
del Estado en el ambito presupuestal.

En el caso mexicano, la gran mayoria de los textos constitu-
cionales tuvieron una preocupaciéon al insertar areas dedicadas al
presupuesto, destacando en casi su totalidad la intervencién del po-
der legislativo (a excepcién del Reglamento Imperial de 1823, que
concentr6 el poder en Iturbide), asi como la obligacién de los habi-
tantes de la Republica a contribuir con el erario pablico nacional.

19 Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones. Tomo

VIII, op. cit., Nota 193, p. 775.

" Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos

Mexicanos, op. cit., Nota 191, p. 665.
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Seria con la reforma de 1874 a la Constitucién de 1857 cuando
quedaria reservada a la Camara de Diputados la facultad de cono-
cer del proceso de aprobacion del presupuesto, lo que se ha mante-
nido hasta hoy. Igualmente, desde el texto constitucional de 1857 se
da un mayor desarrollo en cuanto a dicho proceso de aprobacién, lo
que se perfecciona técnicamente con la actual Carta Fundamental.

Podemos resumir que lo relacionado con el presupuesto publico
ha sido preocupacién constante de la historia de México como Es-
tado independiente, lo que da cuenta de su enorme importancia en
la vida institucional del pais.

2.2.2. FORMACION Y EVOLUCION DE LA ECONOMIA MIXTA EN

MEXxico.

Las consecuencias de la Revolucion Mexicana tuvieron un impacto
mundial, en funcién del nacimiento del constitucionalismo social,
que completaba el proceso del constitucionalismo moderno inicia-
do a fines del siglo XVIII con las revoluciones estadounidenses de
1776 y francesa de 1789.

Este proceso transcurre y se materializa en nuestro pais durante
gran parte del siglo XX, bajo la vigencia del texto constitucional
de 1917, y la realizaciéon de su ideario social, con la instauraciéon
paulatina de un modelo de economia mixta, de fuerte orientacion
social, fundamentada en derechos econémicos y sociales reconoci-
dos constitucionalmente, ahora derechos humanos DESC, en que la
intervencion y participacion del Estado -de corte keynesiano- via la
planeacién, la actividad financiera estatal, el sector paraestatal y las
politicas publicas, con el soporte juridico econémico ingreso-gasto
(antes comentado), jugaria un papel decisivo en la busqueda del
desarrollo econémico y el bienestar social, con la participaciéon de
los sectores publico, social y privado.
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2.2.2.1. Los ORIGENES: EL PROGRAMA SOCIAL DE LA

REVOLUCION MEXICANA.

Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1917, da comien-
zo el proceso de formacién de la economia mixta mexicana, que
toma impulso con el constitucionalismo social, que adquirié perfil
juridico precisamente con esa ley fundamental, que da legalidad y
legitimidad a las aspiraciones de las mayorias y al actuar del Esta-
do, que debia dar concrecién al programa social de la Revolucion
Mexicana, fruto del descontento de amplios sectores de la sociedad,
que vieron garantizada constitucionalmente la promesa de cambio
y renovacion social y politica. A la fecha, el marco constitucional de
la intervencion del Estado en la economia esta dado por los articu-

los 3, 4, 5, 25, 26, 27, 28, 73, 123 y 131.

Este proceso interno, en el contexto internacional, coincide con
el lapso inicial de la transici6én hegemoénica de Gran Bretana a Es-
tados Unidos'?.

2.2.2.2. MODELOS ECONOMICOS: INFLUENCIA KEYNESIANA.

La influencia keynesiana sobre el intervencionismo estatal, y el
papel del presupuesto publico en la economia, son unas de las
aportaciones con mayores consecuencias practicas sobre el capita-
lismo contemporaneo. Sin embargo, para que esta se reflejara en la
realidad del pais, tendrian que transcurrir mas de dos décadas; en
la primera, de post revolucién, en un entorno convulso y de gran
incertidumbre, era dificil definir el perfil de un modelo econémico,
cuando menos de transito, hacia una economia mixta.

112

Villares, Ramo6n y Bahamonde, Angel, El Mundo Contemporaneo. Del siglo
XIX al XXI, México, Taurus, 2012, pp. 151 a 182.
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Howart Cline se refiere a los diez anos de 1910 a 1920 como “un

proceso demoledor”, en el que “la economia estaba empantana-
da”'. Para Max Link:

La destruccion que se forjé entre 1910 y 1920 fue tan
desastrosa que, econémicamente, se perdid la década.
Decay6 la producciéon de casi todos los bienes de con-
sumo. La industria petrolera fue el tinico punto brillante
[...] Pero hasta su nacionalizacién, en 1938, estaba in-
tegrada tan débilmente en el resto de la economia mex-
icana que ni ésta era de prosperidad (de 1910 a 1921)
ni el marcado declive de la produccion, después del afio
récord de 1921, tuvieron mucha influencia en la consid-

eraci6on total de la economia.!'

En México, la segunda década del siglo pasado fue especialmente
dificil, dado el clima de violencia en que se encontraba sumergido el

pais. Algunos datos asi lo demuestran'':

De 1910 a 1920, funcion6 una economia mexicana que,
aunque predominantemente capitalista, no era estable, con
desarrollo desigual para las distintas regiones pais, que se
concentraba en el noroeste, el noreste, asi como en el Dis-
trito Federal y el Golfo, mientras que, menos favorecida por
el desarrollo, se encontraba la region sur, a pesar de que la
produccién del petréleo y el henequén florecié durante toda
la década.

113

Womack, Jr, John, “La economia de México durante la Revolucién, 1910-

1920: historiografia y analisis”, en Argumentos, Vol.25, nim. 69 (mayo-agosto), Mé-
xico, UAM-X, 2012, p. 19.

114

Aguilar Monteverde, Alonso, “La Revolucion Mexicana 50 afos después”,

Cuadernos Americanos, CXLIX, México, UNAM, 1966, p. 58.

5 Womack, Jr., John, “La economia de México durante la Revolucion, 1910-
1920: historiografia y analisis”, op. cit., Nota 279, pp. 17y 19.
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*  Del mismo modo, en el ramo productivo, durante esa década,
era muy diferente el desarrollo en cada region y afio con afo.
En general, habia mas violencia en las regiones centrales del
norte y del sur, sobre todo en las areas de ferrocarriles, mine-
ria, ganaderia, algodén y azucar; dicha violencia disminuia
gradualmente hacia la costa oeste y la region sur. La violencia
tuvo su punto mas alto hacia 1915, casi en todo el pais. A
inicios de esa década, muchas minas pequenas tuvieron que
cerrar por todo el periodo, aunque el estallido de la Guerra
Mundial provocé un aumento de la demanda exterior, de ma-
nera que las companias mineras mas grandes pudieron cubrir
los costos mas elevados, asi como mantener sus operaciones
durante los peores momentos del conflicto.

* La poblacion crecié con problemas en esta década; su distri-
buciéon cambié de forma muy leve, producto de las emigra-
ciones a las regiones del noroeste y del Golfo y a las ciudades,
con mayor intensidad hacia la Ciudad de México y del Golfo
de México. La emigracién a los Estados Unidos aumento en
forma considerable, sobre todo de la regién del centro norte,
particularmente después de que Estados Unidos entr6 a la
Primera Guerra Mundial.

* La muerte, la emigracién, el reclutamiento y la pobreza a
niveles de subsistencia llevaron a la reduccion de casi todas
las ofertas del trabajo; aunque, en los grandes centros manu-
factureros aumento la oferta y la demanda.

* En gran parte de las regiones cambiaron de manos algunas
de las propiedades rurales y urbanas, aunque dicha redistri-
buciéon cambié muy poco el patron de la concentracion, salvo
durante un tiempo, en unas cuantas regiones del centro y
del sur. En este sentido, el patréon se amplié particularmen-
te en Morelos. En 1917, la nueva Constitucién transfiri6 la
propiedad “original” de los recursos naturales del pais a la
“naciéon”. Sin embargo, el control particular quedé intacto.
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Los cambios en el uso de la tierra se dieron de forma mas
fuerte en las regiones del centro norte. Asi, en el noroeste
se paso hacia las cosechas comerciales de algod6n y garban-
zo, mientras en las regiones del centro sur las cosechas co-
merciales retrocedieron, en parte, a las malezas y, por otro
lado, cedieron su lugar al maiz, los frijoles y el chile para la
subsistencia. La produccion agricola de 1915 pasé a ser la
mas baja a nivel nacional, al reducirse casi a la mitad de su
volumen normal; las mayores pérdidas de exportaciéon fueron
en azucar y arroz. El ganado vacuno, las ovejas y las cabras
se agotaron.

Hubo una fuerte destruccion y deterioro fisico de los ferro-
carriles después de 1913; ello, porque fue mas costoso usar el
ferrocarril a las facciones militares y politicas, lo que permitioé
el mercado negro y la extorsion. Por lo mismo, se duplicé la
cantidad de mulas y burros, al tiempo de empezar a usarse los
camiones y los aeroplanos.

Producto de la Prime