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ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

UN ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO
Juan Manuel Hernandez Licona

“Licenciado en Derecho por la Universidad Nacionadédoma de México, investigador “B”
del Centro de Estudios de Derecho e InvestigaciBadamentarias.
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Introduccion

La accién de inconstitucionalidad es un instrumento juridico de especial
relevancia en nuestra Carta Magna, pues tiene por objeto preservar el
principio de supremacia constitucional.

Mediante este mecanismo de control de la constitucionalidad, los sujetos
legitimados (entre ellos un porcentaje de los diputados y senadores del
Congreso de la Unién) acuden ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, para que ésta estudie si una norma de caracter general (llamese
ley, tratado internacional o constitucién local, segin sea el caso) es
conforme o no (en parte o en su totalidad) con los principios establecidos
en nuestra Ley Suprema.

En consecuencia, resulta obvio el interés de nuestros legisladores en que
se elaboren trabajos de figuras juridicas tan importantes como es la accion
de inconstitucionalidad.

Por lo tanto, primeramente abordaremos tdpicos generales tales como el
Poder Constituyente y los Poderes Constituidos, veremos las diferencias
gue existen entre ellos y su intervencién en nuestra Carta Magna.
Asimismo, trataremos el tema de los mecanismos de control de la
constitucionalidad, su clasificaciéon doctrinal y la situacién que guardan
respecto de nuestra Constitucion Federal.

Luego, analizaremos la figura juridica de la accidn de inconstitucionalidad
comenzando por su concepto; advertiremos cudl es su Unico antecedente
histérico constitucional; acudiremos a los Diarios de Debates para ver la
exposicién de motivos y los debates que se suscitaron en torno a la
iniciativa presentada por el entonces Presidente de México, Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, que llevaron a incorporar esta figura juridica en 1994, asi
como las reformas de 1996 y 2006, por las que se legitimaron a los partidos
politicos y a las comisiones federal y estatales de derechos humanos, para
interponer acciones de inconstitucionalidad ante la Corte. Veremos
también quiénes son los sujetos legitimados para presentar este
mecanismo de control de la constitucionalidad y los plazos para tales
efectos.

Mas adelante, presentamos un estudio de derecho comparado de mas de
20 naciones que regulan las acciones de inconstitucionalidad en su marco
constitucional. Este andlisis lo consideramos util para los legisladores, toda
vez que la experiencia de laborar en este cuerpo legislativo nos ha
ensefado el especial interés de los parlamentarios en conocer, en todo
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momento, la situacidn que guarda cualquier figura juridica en otros paises,
como en el presente caso es el estudio de derecho comparado de las
acciones de inconstitucionalidad.

Finalmente, se elaboraran algunas conclusiones interesantes de resaltar.
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CAPITULO I
ASPECTOS GENERALES

El Poder Constituyente y los poderes constituidos

El poder constituyente (creador de la Constitucion) es aquel que
realmente representa la voluntad de la soberania popular, que puede surgir
mediante una regla de derecho o por un brote revolucionario, y su objetivo
principal es crear una nueva Constitucién.

Por su parte, los poderes constituidos (ejecutivo, legislativo y judicial)
son producto de la Constitucion y serdn permanentes ya que permanente
es la funcién de gobernar.

Para su mejor distincidn, en seguida se presenta un cuadro comparativo
entre el Poder Constituyente y los Poderes Constituidos, que nos permite
ver las finas diferencias existentes entre ellos:

Poder Constituyente Poderes Constituidos
Tiene su origen en la soberania Tiene su origen en la Constitucion
popular. creada por el poder constituyente.

Es anterior a los poderes

o Es posterior al poder constituyente.
constituidos. P P y

Su objetivo es crear una nueva Su objetivo es establecer la divisidn
Constitucién. de poderes de un pais.

Desaparece una vez que crea su

Son permanentes.
obra.

En el afio de 1916, y como consecuencia de un brote revolucionario
iniciado en México varios afios antes, por mandato de la soberania popular,
se instaurd un Poder Constituyente integrado por ciudadanos mexicanos,
que tuvieron la tarea de crear una nueva constitucién que instituyera las
decisiones juridicas politicas fundamentales de nuestro pais.

Después de muchos dias de debates, el 5 de febrero de 1917, se publicé
en el Diario Oficial la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
qgue abrogd a la del 5 de febrero de 1857. En ella se establecieron las
garantias, derechos, obligaciones y atribuciones de los mexicanos, asi como
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los principios, los valores, las decisiones, la organizacién, las atribuciones y
el funcionamiento del Estado Mexicano.

Entre los principios que el Poder Constituyente instauré en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, hallamos
los siguientes, que por cierto siguen adn vigentes:

* Establecié las minimas garantias con que cuentan los individuos, y
digo que son minimas pues pueden ser ampliadas mediante reformas
constitucionales (tal y como ha sucedido), y también por las entidades
federativas en sus constituciones locales (actualmente las constituciones
locales contienen mas garantias que la Ley Suprema);

* Incorpord, por primera vez, garantias sociales en los articulos 27 y
123 constitucionales;

* Establecid la forma de Estado y de gobierno de los mexicanos: una
Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, pero
unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental;

* Instaurd los poderes constituidos (ejecutivo, legislativo y judicial)
cada uno con atribuciones propias y bien delimitadas en el marco
constitucional;

* Implementd el principio de supremacia constitucional, consistente en
que la Constitucidon Federal es la ley suprema de los Estados Unidos
Mexicanos, y las leyes, tratados internacionales y actos de autoridad que
al efecto se emitan, deben estar acordes con ella, no deben
contravenirla;

* Contempld el principio de rigidez constitucional, que refiere que para
reformar o adicionar la Constitucidon se requiere de un procedimiento
complejo, que demanda el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes del Congreso de la Unién y la aprobacién de la
mayoria de las entidades federativas;

* Implementd un sistema de facultades expresas para las autoridades
federales y atribuciones residuales para las autoridades estatales. Las
autoridades federales se rigen por el principio de facultades expresas,
gue quiere decir que tendran las facultades que expresamente estén
indicadas en la Constitucién Federal. Por su parte, las autoridades
locales se rigen por el principio de facultades residuales, que consiste en
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que tendran aquellas atribuciones que no estén reservadas a la
Federacidn.

* Previé mecanismos de control de la constitucionalidad, tales como el
juicio de amparo (articulo 103 y 107 constitucionales) y las controversias
constitucionales (articulo 105 constitucional), por mencionar algunos.

* En seguida abordaremos el tema de los mecanismos de control de la
constitucionalidad, toda vez que la accidén de inconstitucionalidad forma
parte de ellos.

El control de la constitucionalidad

El Dr. Luciano Silva Ramirez refiere que el control de la constitucionalidad
tiene por objeto el control del poder politico y su propdsito es corroborar
su consonancia con la Constitucion.

Asi, si el ejercicio del poder es acorde a nuestra Carta Magna, entonces la
manifestaciéon del poder serd vdlida; pero si la contraviene, entonces
deberd declararse invalido el ejercicio del poder politico.

El control de la constitucionalidad también incluye a los mecanismos o
medios de control de la constitucionalidad y a las autoridades facultadas
para conocer de dichos mecanismos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, refiere que el control de la
constitucionalidad de la ley, dio lugar a dos sistemas fundamentales: el
control difuso o americano y el control concentrado.

El control difuso, que tiene su origen en la resolucién emitida en 1803 en
el caso Marbury vs Madison, consiste en que cualquier juez tiene la facultad
de revisar y pronunciarse sobre la constitucionalidad de una ley y, en su
caso, no aplicarla al caso en concreto.!

Por su parte, el control concentrado surge en la primera mitad del siglo
XX a raiz de la promulgacion de la Constitucién austriaca de 1920, y consiste
en que el andlisis de la constitucionalidad de una norma compete
exclusivamente a un solo organo, que puede denominarse Corte
Constitucional o Tribunal Constitucional.

Al respecto, México, de conformidad con la practica judicial y con la
jurisprudencia emitida por la Corte, ha adoptado el modelo de control

! para conocer méas a fondo el caso de Marbury vsiskladse recomienda consultar la
siguiente obra: Cienfuegos Salgado, DAVID (compMarbury contra Madison. Una
decision histérica para la justicia constitucionaléxico, Poder Judicial del Estado de
Coahuila, Universidad Auténoma de Coahuila, Editaaguna, 2007.
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concentrado de la constitucionalidad, donde el Poder Judicial de la
Federacién es el uUnico encargado de conocer sobre la posible
inconstitucionalidad de normas y sobre los actos de autoridad violatorios de
garantias individuales.

Sin embargo, cabe comentar —sin entrar a mayor discusion pues no es
materia de esta investigacion- el hecho de que de conformidad con el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
jueces de los Estados tienen la obligacidn de ejercer sus atribuciones, es
decir, de impartir justicia, de resolver las controversias, velando por el
cumplimiento de la Constitucidn Federal, asi como de las leyes y los
tratados internacionales que de ella emanen, a pesar de cualquier
disposicion en contrario que pueda existir en las constituciones o leyes
locales, lo cual diversos autores consideran que es la presencia del control
difuso de la constitucionalidad en nuestro marco constitucional.’

Visto lo anterior, ahora revisemos la clasificacion doctrinal que tan
atinadamente realiza el Dr. Luciano Silva Ramirez, de los mecanismos de
control de la constitucionalidad.

Clasificacion de los medios o mecanismos de control de la constitu-
cionalidad

El Dr. Luciano Silva Ramirez indica que los medios de control de la
constitucionalidad, pueden clasificarse de la siguiente manera:

1. Por los efectos de los fallos, los medios de control de la constitucional,
pueden ser:

a) De efectos generales. La resolucion del medio de control es
oponible a todas las personas; se emite una declaratoria general de
inconstitucionalidad, la cual anula, saca del mundo juridico la ley o
norma general y el acto de autoridad. Por ejemplo las sentencias que
recaen a las acciones de inconstitucionalidad, siempre que sean
aprobadas por una mayoria de ocho votos de los ministros de la Corte.?

2 Articulo 133 de la Constitucién Federal Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los Tratados auénede acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidenta Bepublica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unibos jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disgiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados.
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b) De efectos particulares. La sentencia s6lo se ocupa de las partes
en conflicto. Por ejemplo, las resoluciones que recaen al juicio de
amparo, toda vez que rige en ellas el principio de relatividad de las
sentencias o formula Otero.*

c) De efectos mixtos. Puede surtir efectos particulares o efectos
generales, segun el supuesto de que se trate. Por ejemplo, las
resoluciones que se emiten en las controversias constitucionales, segin
sea el caso.”

2. Atendiendo a la naturaleza del drgano de control de la
constitucionalidad. El control de la constitucionalidad se le puede conceder
aun:

a) Organo popular. El control de la constitucionalidad se encomienda
a un drgano constituido por individuos electos por el voto popular.
Probablemente sea el menos técnico, porque mas que atender a la
capacidad de sus miembros, a elegir a aquéllos que sean conocedores
del derecho, se atiende a otros factores (compadrazgos, simpatias,
amistades, etc.), lo cual dafa el espiritu del genuino control de la
constitucionalidad.

Este drgano lo ibamos a tener en el articulo 102 de la Constitucion de
1857, cuando Leén Guzmadn evitd que una junta de vecinas el drgano
gue conociera, como jurado popular, del juicio de amparo. Por tal
motivo, a Ledn Guzman se le ha llegado a conocer como el Salvador del
Juicio de Amparo.

b) Organo neutro. El control de la constitucionalidad se encomienda a
un drgano establecido previamente, que ejerce sus funciones de manera
conciliatoria, sin fuerza de imperio. También recibié el nombre de Poder
Real.

Al respecto, Benjamin Constant decia que cuando los poderes
tradicionales (ejecutivo, legislativo y judicial) se salian de su ambito
competencial y ello amenazaba el orden constitucional, el Poder Real (el
monarca) intervenia para que de manera conciliatoria regresaran a sus
cauces los poderes constituidos.

% Véase el Ultimo parrafo de la fraccion |1, def@ro 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

4 Véase la fraccion IlI, del articulo 107 de la Cinston Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

® Véanse los dos ultimos parrafos de la fraccioal ladticulo 105 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.
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c) Organo Mixto. El control de la constitucionalidad se encarga a un
érgano que reune los rasgos de ser judicial y politico, o bien, a dos
érganos que concurren en el ejercicio del control de la constitucional:
uno politico y otro judicial.

Este medio de control de la constitucionalidad lo tuvimos en el Acta

Constitutiva y de Reformas de 1847, cuando por un lado se encomendé
al Congreso General en colaboracién con las legislaturas de los estados,
la salvaguarda de la norma constitucional de normas o leyes contrarias a
ella, teniendo la facultad de anularlas.® Y por otro lado, se encomendd a
los tribunales de la Federacién a amparar a cualquier habitante, contra
cualquier ataque de los poderes ejecutivo o legislativo.’
d) Organo Politico. El control de la constitucionalidad lo realiza el
Estado por conducto de un érgano previamente establecido y creado
para tal efecto, que sigue los objetivos, lineamientos y fines del Estado.
Las caracteristicas del drgano politico son las siguientes:

* Es accionado por una autoridad u érgano del estado. Sin embargo, la
desventaja que esto presenta es que ocasiona pugnas y conflictos
competenciales entre los 6rganos de poder.

¢ Articulos 22, 23 y 24 del Acta Constitutiva y def®mas de 1847.

Articulo 22.- Toda ley de los Estados que ataquédastitucion o las leyes generales, sera
declarada nula por el congreso; pero esta deaferagilo podra ser iniciada en la camara de
senadores.

Articulo 23.- Si dentro de un mes de publicadalegalel congreso general, fuere reclamada
como anti-constitucional, o por el presidente, daeado con su Ministerio, o por diez
diputados, o seis senadores, o tres legislatuaaSuprema Corte, ante la que se hara el
reclamo, sometera la ley al examen de las legisistuas que dentro de tres meses, y
precisamente en un mismo dia, daran su voto.

Las declaraciones se remitiran a la Suprema Cyprésta publicara el resultado, quedando
anulada la ley, si asi lo resolviera la mayoridaddegislaturas

Articulo 24.- En el caso de los dos articulos aottes, el congreso general y las legislaturas a
su vez, se contraeran a decidir Unicamente siyladéecuya invalidez se trate, es o no anti-
constitucional, y en toda declaracion afirmativairsertaran a la letra la ley anulada, y el
texto de la Constitucion o ley general a que sengpo

" Articulo 25 del Acta Constitutiva y de Refomas de847.Los tribunales de la Federacion
ampararan a cualquiera habitante de la Republitael egjercicio y conservacion de los
derechos que le concedan esta Constitucién yyas leonstitucionales, contra todo ataque de
los poderes legislativo y ejecutivo, ya de la Fadién, ya de los Estados, limitandose dichos
tribunales a impartir su proteccion en el casoipaer sobre que verse el proceso, sin hacer
ninguna declaracion general respecto de la ley adaie que lo motivare.
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* Su actividad de control la realiza de manera discrecional. Sin
embargo, esta discrecionalidad da margen a la incertidumbre juridica, ya
gue no se sigue un procedimiento formal para tal efecto.

* Emite dictdmenes con efectos generales. Por lo tanto, pueden anular
o sacar del mundo juridico alguna ley o acto de autoridad. Sin embargo,
el hecho de que sus decisiones sean meros dictamenes, genera
inseguridad juridica, toda vez que no van a revestir autoridad de cosa
juzgada y podrdn ser modificadas al arbitrio del mismo érgano de
control.

Dicho érgano politico lo tuvimos en México en la Segunda de las Siete
Leyes de 1836, cuando se instaurd el Supremo Poder Conservador, que a
grandes rasgos gozaba de las siguientes atribuciones: disolver al Congreso
General, disolver a la Alta Corte de Justicia, declarar la imposibilidad fisica y
moral del Presidente, anular, sacar del mundo juridico las leyes que fueran
contrarias a la norma constitucional.?

e) Organo judicial. El control de la constitucionalidad se encomienda a un
érgano previamente establecido, que esta integrado por individuos con
conocimientos altamente calificados en la ciencia del derecho
constitucional, que, por un lado, realiza la funcién de solucionar conflictos
en materia civil, criminal, mercantil, etc., y, por otro lado, tiene encargado
el control de la constitucionalidad. Las caracteristicas del érgano judicial son
las siguientes:

»Serd un particular (gobernado) quien accione el érgano judicial de
control constitucional, cuando se vea afectado en su esfera de derechos
por una ley o acto de autoridad.

»Su actividad se realiza por medio de un procedimiento formal, en
donde las partes hacen valer sus pretensiones, ofrecen y rinden pruebas
y alegan lo que a su derecho convenga.

»Sus fallos no son dictdmenes sino verdaderas sentencias que
guedaran firmes al sentar autoridad de cosa juzgada.

> Sus resoluciones tienen efectos particulares, por lo que sélo vinculan
a las partes en conflicto.

8 Véase el articulo 12 de la Segunda ley de lasd €ymstitucionales de 1836.
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Este medio de control judicial de la constitucional es el que actualmente
estd previsto en México, por conducto del Poder Judicial de la Federacion,
quien es garante de nuestra Carta Magna.

3. Atendiendo a los instrumentos de control que se encuentran en la
propia_norma_constitucional, los mecanismos de control constitucional
pueden ser:

a) Politico. Se refieren a la division de poderes, es decir, que la
organizacion, atribuciones y funcionamiento de los poderes constituidos
esté delimitado en el marco Constitucional, evitando en todo momento
qgue un solo individuo ejerza el poder absoluto en detrimento del orden
constitucional y de los gobernados.’

Dentro de estos instrumentos politicos de control constitucional, se
encuentran los denominados controles intradrganos e interérganos,
como se explica a continuacion:

Control intradrganos. Existe en los sistemas bicamarales donde las
leyes deben ser aprobadas por dos cdmaras.'® También se presente este
control a través del refrendo, pues los actos del Ejecutivo deben estar
firmados y avalados por el Secretario de Estado correspondiente para
que sean validos."!

Control interérgano. Consiste en la facultad de veto con que cuenta el
Presidente de la Republica cuando se aprueba un proyecto de ley a
cargo del Congreso.” Y también acontece en la interpelacién ministerial

% Articulo 49 de la Constitucién Federal El Supremo Poder de la Federacién se divide para
su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos 0 mas de estos Poderes ®rsala persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salNocaso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto leartéculo 29. En ningln otro caso, salvo lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 18btargaran facultades extraordinarias para
legislar.

10 Articulo 50 de la Constitucién Federal.El poder legislativo de los Estados Unidos
Mexicanos se deposita en un Congreso General, gubvilira en dos Camaras, una de
diputados y otra de senadores.

11 Articulo 92 de la Constitucion Federal. Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y
ordenes del Presidente deberan estar firmados|f@®eceetario de Estado a que el asunto
corresponda, y sin este requisito no seran obeaecid

12 Articulo 72 de la Constitucién Federal Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucion
no sea exclusiva de alguna de las Camaras, setidisgucesivamente en ambas,
observandose el Reglamento de Debates sobre lafartarvalos y modo de proceder en las
discusiones y votaciones.
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gue establece que los Secretarios de Estado deben dar cuenta al
Congreso sobre el estado que guardan sus dependencias.™

b) Econdmico. Son aquellos medios de control encaminados a vigilar
el gasto publico. En México la Cdmara de Diputados tiene la facultad de
aprobar el Proyecto Presupuesto de Egresos que le hace llegar el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, asi como la cuenta publica
del afio anterior.™

A. Aprobado un proyecto en la Camara de su origemr@amra su discusion a la otra. Si ésta
lo aprobare, se remitird al Ejecutivo, quien, stungere observaciones que hacer, lo publicara
inmediatamente.

C. El proyecto de ley o decreto desechado en todopage por el Ejecutivo, sera devuelto,
con sus observaciones, a la Camara de su origdrer®ser discutido de nuevo por é<ta,,
sic DOF 05-02-1917) y si fuese confirmado por las dos terceras pategésiimero total de
votos, pasard otra vez a la Camara revisora. Sieptar fuese sancionado por la misma
mayoria, el proyecto seréa ley o decreto y volvéEjecutivo para su promulgacion.

13 Articulo 93.- Los Secretarios del Despacho, luego que estétalgeperiodo de sesiones
ordinarias, daran cuenta al Congreso del estadguprelen sus respectivos ramos.
Cualquiera de las Camaras podra convocar a logtagos de Estado, al Procurador General
de la Republica, a los directores y administraddee$as entidades paraestatales, asi como a
los titulares de los 6rganos autbnomos, para gicenien bajo protesta de decir verdad,
cuando se discuta una ley o se estudie un negocicemiente a sus respectivos ramos o
actividades o para que respondan a interpelacimpesguntas.

Las Camaras, a pedido de una cuarta parte de susbnas, tratandose de los diputados, y de
la mitad, si se trata de los Senadores, tieneaclaltad de integrar comisiones para investigar
el funcionamiento de dichos organismos descenaiddiz y empresas de participacion estatal
mayoritaria. Los resultados de las investigacios®siaran del conocimiento del Ejecutivo
Federal.

Las Camaras podran requerir informacion o docuroénta los titulares de las dependencias
y entidades del gobierno federal, mediante pregpotascrito, la cual debera ser respondida
en un término no mayor a 15 dias naturales a lrtau recepcion.

El ejercicio de estas atribuciones se realizaréaiéormidad con la Ley del Congreso y sus
reglamentos.

14 Articulo 74 de la Constitucién Federal. Son facultades exclusivas de la Camara de
Diputados:

IV. Aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos deedaracidn, previo examen,

discusion y, en su caso, modificacion del Proyecigiado por el Ejecutivo Federal, una vez
aprobadas las contribuciones que, a su juicio, deleeretarse para cubrirlo. Asimismo,

podré autorizar en dicho Presupuesto las erogaxipineianuales para aquellos proyectos de
inversién en infraestructura que se determinen azord a lo dispuesto en la ley

reglamentaria; las erogaciones correspondientegrdéiebincluirse en los subsecuentes
Presupuestos de Egresos.
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c) Social. Son medios de control ejercidos por los grupos de presion,
como son los partidos politicos.*

d) Juridico. Es el medio de control que establece el principio de
rigidez constitucional y la supremacia constitucional.™®

Ahora bien, una vez que hemos revisado la clasificacién de los
mecanismos de control de la constitucionalidad que hace el Dr. Luciano
Silva Ramirez, es oportuno advertir cuales son los que contempla
nuestra Ley Suprema.

Mecanismos de control de la constitucional previstos en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Al dia de hoy, nuestra Ley Suprema contempla los siguientes mecanismos
de control de la constitucionalidad:

1. El juicio de amparo, establecido en los articulos 103 y 107
constitucionales.

2. La controversia constitucional, prevista en la fraccion | del articulo
105 constitucional.

3. La accién de inconstitucionalidad, prevista en la fraccidon Il del
articulo 105 constitucional.

4. La queja por violacion de derechos humanos, establecida en el
apartado B, del articulo 102 constitucional.

VI. Revisar la Cuenta Publica del afio anterior, coob@to de evaluar los resultados de la
gestion financiera, comprobar si se ha ajustadss @fiterios sefialados por el Presupuesto y
verificar el cumplimiento de los objetivos contesscen los programas.

15 véase el articulo 41 de la Constitucion Federal.

18 Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de iaruque emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con laaniseiebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del dderseran la Ley Suprema de toda la
Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaracha donstitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda habdas Constituciones o leyes de los
Estados.

Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada armefda. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de la ajismrequiere que el Congreso de la Unién,
por el voto de las dos terceras partes de losithddg presentes, acuerden las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mai@fas legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Uniéon o la Comisién Permanentauetaso, haran el coémputo de los votos
de las Legislaturas y la declaracién de haberalobadas las adiciones o reformas.
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5. El juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano, previsto en la fraccidn V, del articulo 99 constitucional.

6. El juicio de revisién constitucional electoral, establecido en la
fraccion IV del articulo 99 constitucional.

7. Eljuicio politico, establecido en el articulo 110 constitucional.

8. Eljuicio de procedencia, previsto en el articulo 111 constitucional.

Cabe mencionar que hasta antes de la reforma al articulo 97
constitucional, de fecha 13 de noviembre de 2007, por la cual se suprimié el
parrafo tercero, existia otro mecanismo de control de la constitucionalidad
llamado por la doctrina como Facultad de investigacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, mediante el cual la Corte estaba facultada
para practicar de oficio la averiguacion de algin hecho o hechos que
constituyeran la violacién del voto publico, pero sélo en los casos en que a
su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el proceso de
eleccién de alguno de los Poderes de la Unidn.

Sin embargo, en virtud del casi nulo interés de la Corte de utilizar este
importante mecanismo de control de la constitucionalidad, ocurrié que
mediante reforma constitucional del 13 de noviembre de 2007, el Poder
Reformador de la Constitucion eliminé dicha potestad.
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CAPITULO I
LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN NUESTRA LEY SUPREMA

La accidon de inconstitucionalidad es un juicio constitucional que
corresponde conocer a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuya
finalidad es analizar la posible contradicciéon entre una norma de caracter
general con la Constitucion Federal.

Es un control abstracto de normas contrarias a la norma suprema, ya que
a diferencia de las controversias constitucionales donde se requiere de un
acto de invasién de esferas competencias entre entes de poder, o del juicio
de amparo donde necesariamente debe existir un acto de autoridad que
viole las garantias individuales del ciudadano, en la accién de
inconstitucionalidad no existe dicho acto concreto, sino que la Corte realiza
la revision de una ley, a solicitud de alguno de los sujetos legitimados, a fin
de revisar si es 0o no contraria a principios constitucionales, y en su caso
declararla nula, sacarla del mundo juridico.

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su libro titulado ¢Qué
son las acciones de inconstitucionalidad?, refiere que la accién de
inconstitucionalidad es el procedimiento abstracto de control del 33% de
los integrantes de las cdmaras legislativas federales y locales y de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi como los partidos politicos y el
Procurador General de la Republica, demandan ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn para que ésta resuelva sobre la posible contradiccion
de una norma general o un tratado internacional y la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en su integridad y, en su caso, declare la
invalidez total o parcial de aquéllos, a fin de garantizar la regularidad
constitucional y la certeza del orden juridico nacional.

Asimismo, ha establecido las caracteristicas que reviste a las acciones de
inconstitucionalidad, a saber: "

* Se alega una contradiccion entre la norma impugnada y una de la
propia Ley Fundamental.

17 Registro no. 191381, Localizacion: Novena Epoaatancia: Pleno; Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta Xll, Agog®@00; Pagina: 965; Tesis: P./J. 71/2000.
CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCOST ITUCIONA-
LIDAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL CO NSTITUCIO-
NAL.
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* Puede ser promovida por el Procurador General de la Republica, los
partidos politicos y el treinta y tres por ciento, cuando menos, de los
integrantes del érgano legislativo que haya expedido la norma. Y ahora
con la reforma del 14 de septiembre de 2006, también puede ser
promovida por los organismos de derechos humanos federal y estatales.

* Se eleva una solicitud para que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién realice un andlisis abstracto de la constitucionalidad de la norma;

* Se ventila un procedimiento;

* Pueden combatirse cualquier tipo de normas;

* Solo procede por lo que respecta a normas generales;

* La sentencia tendra efectos generales siempre y cuando ésta fuere
aprobada por lo menos por ocho Ministros.

Ahora bien, cabe comentar que las acciones de inconstitucionalidad
pueden promoverse tanto a priori como a posteriori. A priori es cuando se
promueven durante el proceso de discusion y aprobacion de la norma,
antes de que se promulgue o publique. A posteriori es cuando se
promueven cuando la norma ya fue promulgada y publicada. En nuestro
pais, las acciones de inconstitucionalidad se promueven a posteriori.

Cuando realicemos el estudio de derecho comparado, veremos cémo
diversos paises regulan ambos momentos para ejercer las acciones de
inconstitucionalidad.

2.1 Antecedente constitucional de la accién de inconstitucionalidad.

El dnico antecedente que se reconoce de este medio de control de la
constitucionalidad, lo encontramos en los articulos 22, 23 y 24 del Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847, que referian lo siguiente:

Articulo 22.- Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion o las
leyes generales, serd declarada nula por el congreso; pero esta declaracion
solo podrd ser iniciada en la cdmara de senadores.

Articulo 23.- Si dentro de un mes de publicada una ley del congreso
general, fuere reclamada como anti-constitucional, o por el presidente, de
acuerdo con su Ministerio, o por diez diputados, o seis senadores, o tres
legislaturas, la Suprema Corte, ante la que se hard el reclamo, someterd la
ley al examen de las legislaturas, las que dentro de tres meses, y
precisamente en un mismo dia, dardn su voto.
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Las declaraciones se remitiran a la Suprema Corte, y ésta publicard el
resultado, quedando anulada la ley, si asi lo resolviera la mayoria de las
legislaturas.

Articulo 24.- En el caso de los dos articulos anteriores, el congreso
general y las legislaturas a su vez, se contraerdn a decidir tnicamente si la
ley de cuya invalidez se trate, es o no anti-constitucional, y en toda
declaracion afirmativa se insertardn a la letra la ley anulada, y el texto de la
Constitucion o ley general a que se oponga.

Cabe indicar que después de aparecer en el Acta Constitutiva y de
Reformas de 1847, no hubo mds indicios de la accién de
inconstitucionalidad, ni en la Constitucién de 1857, y tampoco en la
Constitucién de 1917.

Lo anterior quiere decir que, a lo largo de la historia juridica
constitucional mexicana, desde la Constitucion de Apatzingan de 1814, a la
Constitucion Federal de 1917, el uUnico antecedente de la accién de
inconstitucionalidad lo tuvimos en el Acta Constitutiva y de Reformas de
1847.

2.2 Reformas constitucionales de 1994, 1996 y 2006 al articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cuando el Poder Constituyente instaurd la Constitucién Federal del 5 de
febrero de 1917, no incorpord las acciones de inconstitucionalidad dentro
del marco constitucional.

No fue sino hasta el 31 de diciembre de 1994, cuando mediante reforma
al articulo 105 constitucional, se insertdé dicho mecanismo de control de la
constitucionalidad en nuestra Carta Magna; y posteriormente en los anos
de 1996 y 2006, se efectuaron otras reformas mas a fin de ampliar los
sujetos legitimados para interponer las acciones de inconstitucionalidad
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tal y como veremos en
seguida.

2.2.1 Reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994.
El 18 de diciembre de 1994, el entonces Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, presentd ante la Camara de

Senadores, una iniciativa con diversas reformas a la Constitucidon Politica de
los Estados Mexicanos, que proponia: reducir de 26 a 11 el nimero de
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ministros integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn;
aumentar a dos terceras partes el voto de la Cdmara de Senadores en la
aprobacién de los nombramientos de ministros hechos por el Presidente de
la Republica; aumentar los requisitos para ser ministro; perfeccionar los
supuestos de procedencia de las controversias constitucionales;
implementar las acciones de inconstitucionalidad, etc.

Ahora bien, exclusivamente en lo que se refiere a las acciones de
inconstitucionalidad, |a iniciativa sefialé lo siguiente: %

... se propone abrir la posibilidad de que un porcentaje de los integrantes
de las Camaras del Congreso de la Union, de las legislaturas locales, de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal” o, en su caso, el
Procurador General de la Republica, puedan plantear ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en el dmbito de sus atribuciones, la
inconstitucionalidad de leyes, previéndose que las resoluciones puedan
anular, con efectos generales, la norma declarada inconstitucional.

Mas adelante indicé:

La posibilidad de declarar la inconstitucional de normas con efectos
generales serd una de las mds importantes innovaciones que nuestro orden
juridico haya tenido a lo largo de su historia. En adelante, el sélo hecho de
que una norma de cardcter general sea contraria a la Constitucion puede
conllevar su anulacion, prevaleciendo la Constitucion sobre la totalidad de
los actos del Poder Publico. La supremacia constitucional es una garantia
de todo Estado democrdtico, puesto que al prevalecer las normas
constitucionales sobre las establecidas por los drganos legislativos o
ejecutivos federal o locales, se nutrird una auténtica cultura constitucional
que permée la vida nacional.

Por razones de seguridad juridica y estabilidad social, aun cuando las
declaraciones de inconstitucionalidad produzcan efectos, éstos habrdn de
limitarse en el tiempo a fin de impedir que las resoluciones tengan efectos
retroactivos, con excepcion de la materia penal.

Por las dificultades técnicas que implicard el articulo 105 constitucional
de aprobarse la presente iniciativa, serd necesaria la promulgacion de la
correspondiente ley reglamentaria. Los complejos problemas técnicos que
habrdn de ser materia de los procesos previstos en dicha norma

18 Exposicion de motivos de la iniciativa de reformaiversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de fdéhde diciembre de 1994.

' Actualmente es la Asamblea Legislativa del Distiitederal, de conformidad con la
reforma del articulo 22 de la Constitucion Politide los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial el 22 de agosto 884.
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constitucional no pueden seguirse tramitando conforme a las disposiciones
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, ordenamiento formulado para
resolver, en principio, litigios entre particulares. De ahi que la reforma
prevea la conveniencia de que sea una ley reglamentaria de esta disposicion
constitucional la que preceptue su cabal aplicacion. (las negrillas son
propias)

En relacion con el pdarrafo anterior, cabe comentar, aunque sea
brevemente, el acierto al indicarse que en virtud de la complejidad de las
figuras juridicas que se proponian incorporar al articulo 105 constitucional
(las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad)
seria necesario emitir la correspondiente ley reglamentaria, pues los
complejos técnicos de los procesos previstos en dicha norma, no podrian
seguir tramitdandose conforme a las disposiciones del Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles, toda vez que es un ordenamiento formulado para
resolver litigios entre particulares, y ese no era ni es el caso en las
controversias constitucionales, ni en las acciones de inconstitucionalidad.

Y atendiendo a dicho llamado, el 11 de mayo de 1995, el Congreso de la
Unidn expidié la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, a mi consideracion, la ley reglamentaria tuvo y tiene una
falla, pues en el articulo 19, establece que el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles, serd la ley supletoria a falta de disposicién expresa,
es decir, mantiene como normatividad aplicable a un cdédigo cuyas
caracteristicas estan enfocadas a resolver conflictos entre particulares,
situacion que como ya hemos visto, no se presenta en las acciones de
inconstitucionalidad.

Hasta ahi dejo el comentario, toda vez que no forma parte de este
estudio. Ahora, retomemos la iniciativa del Presidente Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, en lo relativo a las acciones de inconstitucionalidad.

Luego, la iniciativa sefialé:

El segundo proceso que se propone recoger en el articulo 105
constitucional es el de las denominadas acciones de inconstitucionalidad. En
este caso, se trata de que con el voto de un porcentaje de los integrantes de
las Cdmaras de Diputados y de Senadores, de las legislaturas locales, o de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal se puedan impugnar
aquellas leyes que se estimen contrarias a la Constitucion. El Procurador
General de la Republica podria también impugnar leyes que estime
contrarias a la Constitucion.
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A diferencia de lo que ocurre en el juicio de amparo y en las
controversias constitucionales, en las acciones de inconstitucionalidad no es
necesario que exista agravio para que sean iniciadas. Mientras que en el
amparo se requiere de una afectacion de las garantias individuales y en las
controversias constitucionales de una invasion de esferas, las acciones de
inconstitucionalidad se promueven con el puro interés genérico de preservar
la supremacia constitucional. Se trata, entonces, de reconocer en nuestra
Carta Magna una via para que una representacion parlamentaria
calificada, o el Procurador General de la Republica, puedan plantearle a la
Suprema Corte de Justicia si las normas aprobadas por la mayoria de un
drgano legislativo son, o no, acordes con la Constitucion.

Siendo indudable que Meéxico avanza hacia una pluralidad creciente,
otorgar a la representacion politica la posibilidad de recurrir a la Suprema
Corte de Justicia para que determine la constitucionalidad de una norma
aprobada por las mayorias de los congresos, significa, en esencia, hacer de
la Constitucion el unico punto de referencia para la convivencia de todos los
grupos o actores politicos. Por ello, y no siendo posible confundir a la
representacion mayoritaria con la constitucionalidad, las fuerzas
minoritarias contardn con una via para lograr que las normas establecidas
por las mayorias se contrasten con la Constitucion a fin de ser consideradas
vdlidas.

Dias después, durante la etapa de discusion dentro del proceso
legislativo, las fuerzas politicas mostraron su conformidad respecto de la
incorporacién de las acciones de inconstitucionalidad. Sin embargo, el
diputado José Mauro del Sagrado Corazdén Gonzdlez Luna Mendoza, del
Partido de la Revolucion Democratica, refirid un comentario de
inconformidad que es interesante recordar:*

... Tocante a los mecanismos propuestos en materia de control de la
constitucionalidad, manifestamos nuestra oposicion a los requisitos de
quorum previstos para solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de las
normas, tanto por la legislatura federal como las locales, porque ello
representa un consenso dificil de cumplir, por ende, proclive a convertir esto
en letra muerta.

Se trata de que de un 33% de los miembros de cada cdmara, se trata de
un porcentaje del 33%. Porcentaje que puede representar incluso un

20 yvéanse los debates de la Camara de Diputadosldi¢ Aiciembre de 1994, pagina 2284,
de la reforma al articulo 105 constitucional.
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numero mayor de legisladores que el necesario para aprobar la ley
impugnada, habida cuenta de que el quérum es la mitad mds uno.

Resulta mucho mds coherente un requisito de una cuarta parte por
cdmara, ya que es el mismo pedido para la integracion de comisiones
investigadoras y se trata finalmente de una indagacion sobre el apego o no
de un acto a la norma fundamental.

Luego, el Diputado Leonel Godoy Rangel manifesté su inconformidad
porque la reforma establecia que las acciones de inconstitucionalidad no
procedian en contra de leyes electorales,” situacién que afirmé implicaba
un retroceso.

No obstante lo anterior, como ya indicamos, las anteriores fueron
algunos descontentos relativos a reforma que incorporaba las acciones de
inconstitucionalidad, pero que no afectaron su aprobacién por las dos
terceras partes de los legisladores presentes del Congreso de la Unién y por
la mayoria de las legislaturas de los Estados, requisitos necesarios segun el
articulo 135 de la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a
continuacién transcrito:

Articulo 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 Unidn, por el voto de las dos terceras partes
de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas
sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su caso, hardn el
computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas.

Asi las cosas, el 31 de diciembre de 1994 —ciento cuarenta y siete afios
después de su Unica aparicion- el poder reformador de la Constitucion®
acordd incorporar en nuestra Ley Suprema a las acciones de
inconstitucionalidad, en los siguientes términos:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

1. De las controversias constitucionales que...

2L yvéanse los debates del 21 de diciembre de 19992306, de la reforma al articulo 105
constitucional.

2 E| poder reformador de la Constituciéon o poderstitmyente permanente, esta integrado
por el voto de las dos terceras partes de los mimiresentes de cada Camara del Congreso
de la Unién, y por el voto de la mayoria de lasslaeguras de los Estados. El Ejecutivo
Federal no cuenta con derecho de veto en este gamme la obligacion de publicar las
reformas constitucionales aprobadas.
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Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de cardcter general y
esta Constitucion, con excepcion de las que re refieran a la materia
electoral.
Las acciones de inconstitucionalidad podrdn ejercitarse, dentro de los
treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por:
a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Cdmara de Diputados del Congreso de la Union, en contra de leyes
federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Unidn;
b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas
por el Congreso de la Unidn o de tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano;
c) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de
cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano;
d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
alguno de los drganos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio drgano, y
e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea.
Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sélo podrdn declarar
la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.
[/ —

2.2.2 Reforma constitucional del 22 de agosto de 1996.

El 26 de julio de 1996, algunos grupos parlamentarios presentaron una
iniciativa que contenia diversas reformas constitucionales en materia
electoral, entre las cuales se proponia modificar la fraccion Il, del articulo
105 constitucional, a fin de suprimir la excepcién para que la Suprema Corte
de Justicia conociera de las acciones de inconstitucionalidad en materia
electoral, y adicionar un inciso f) que facultara a los partidos politicos con
registro ante el Instituto Federal Electoral a ejercitar accién de

Z yéase el Diario Oficial del 31 de diciembre de4.99
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inconstitucionalidad en contra de leyes electorales federales o locales y los
partidos politicos con registro estatal, exclusivamente en contra de leyes
electorales expedidas por el érgano legislativo del estado que les otorgd el
registro.

Cabe resaltar que las propuestas de reformas constitucionales (incluida
la del articulo 105 constitucional) fue aceptada por todos los grupos
parlamentarios, lo que llevd a una votacion de 455 votos en pro y ninguno
en contra,” y de igual manera los congresos locales de manifestaron a favor
de dicha reforma.

Por lo tanto, el 22 de agosto de 2008, se publicé en el Diario Oficial la
siguiente reforma al articulo 105 constitucional.

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

I. De las controversias constitucionales...

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de cardcter general y
esta Constitucion.

a)ale)..,y

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal
Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de
leyes electorales federales o locales; y los partidos politicos con
registro estatal, a través de sus dirigencias, exclusivamente en contra
de leyes electorales expedidas por el drgano legislativo del Estado que
les otorgd el registro.

La unica via para plantear la no conformidad de las leyes
electorales a la Constitucion es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federal y locales deberdn promulgarse y
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso
electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no podrd
haber modificaciones legales fundamentales.

1.

25

2 \/éase el diario de debates del 31 de julio de 188@ina 59.
% Véase el Diario Oficial de fecha 22 de agosto@#6] pagina 7.
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2.2.3 Reforma constitucional del 14 de septiembre de 2006.

El 11 de noviembre de 2003, el diputado Francisco Javier Valdez de Anda,
presentd una iniciativa ante la Camara de Diputados, con el objeto de
adicionar un inciso g) al articulo 105 constitucional, y facultar a la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos para presentar acciones de
inconstitucionalidad ante la Corte, en contra de leyes federales, estatales y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales que vayan en
contra de las garantias individuales previstas en la Constitucion Federal.

Dicha iniciativa refirié que:

Una de las bondades que traeria consigo esta iniciativa, es que de
aprobarse, la ciudadania se veria protegida por la entrada en vigor de
normas inconstitucionales que violentaran sus garantias individuales, en
virtud de que la Suprema Corte de Justicia al declarar una norma como
inconstitucional, la ley o el trato internacional dejarian de entrar en vigor y
en consecuencia su declaracion surtiria efectos para todas las personas. Es
decir, su fallo tendria efecto erga omnes y los ciudadanos se verian
protegidos y sin la necesidad de interponer un juicio de garantias, el cual
sdlo tiene efectos limitativos entre quien lo promueve.

Por otra parte, debemos tomar en cuenta que de aprobarse esta
iniciativa ademds de proteger, de fortalecer a la Comision Nacional de
Derechos Humanos, fortaleceria las acciones preventivas a posibles
violaciones a los derechos humanos, en virtud de que al estar en macha el
proceso legislativo, esta iniciativa evitaria cualquier entrada en vigor de una
ley que atente contra los derechos humanos de las personas.

Afos mas tarde, el 30 de marzo de 2005, se presenté otra iniciativa a
cargo del Pedro Vazquez Gonzdlez, en el mismo sentido de facultar a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos para presentar acciones de
inconstitucionalidad ante la Corte.

Ambas propuestas fueron estudiadas en su conjunto por la Comision de
Puntos Constitucionales de la Cdmara de Diputados y dictaminadas el 18 de
abril de 2006.

El dictamen sefiald que:

Acorde a su finalidad de velar por el respeto de los derecho humanos,
tiene a su cargo diversas funciones tales como impulsar la observancia de
los derechos humanos en el pais, la elaboracion de programas preventivos
en materia de derechos humanos, recepcion de quejas por presuntas
violaciones a los mismos, la investigacion de posibles violaciones a los
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derechos humanos, la formacion de recomendaciones, asi como proponer al
Ejecutivo Federal la suscripcion de convenios y acuerdos internacionales en
materia de derechos humanos.

Por lo anteriormente expuesto esta dictaminadora estima necesario que
le sea reconocido a la Comisidon Nacional de los Derechos Humanos la
legitimacion para ejercitar las acciones de inconstitucionalidad cuando
leyes o tratados contravengan las garantias individuales, dentro del dmbito
de su competencia, pues en atencion a su desempefio prdctico, ha sabido
ganarse el respeto y el reconocimiento de la mayoria de los sectores de la
sociedad mexicana.

Es menester precisar que al dotar a la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos de la facultad para promover acciones de inconstitucionalidad se
logra la tutela de las normas constitucionales como una forma mds eficaz
para dar vigencia y consolida el Estado de Derecho, por tanto se considera
pertinente que la Comision tenga la posibilidad de presentar ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion las acciones de inconstitucionalidad
que considere necesarias para que esta uUltima determine si una ley es
violatoria de las garantias individuales, y en consecuencia, el defensor del
pueblo esté cumpliendo cabalmente y con todas herramientas posibles, la
funcion que su misma denominacion hace explicita, la de preservar las
garantias individuales.

De igual forma es importante dotar a los organismos de proteccion de
derechos humanos de las entidades federativas de la facultad para ejercer
dentro de su esfera de competencia, las acciones de inconstitucionalidad en
contra de leyes emitidas por las legislaturas locales tratdndose de los
estados y en contra de leyes emitidas por la Asamblea del Distrito Federal;
ya que con ello se permitird otorgar mayor certeza juridica a dichas
instituciones.

Esta dictaminadora en congruencia con la opinion que al efecto emitio la
Comision de Justicia y Derechos Humanos considera que el hecho de que se
le conceda la facultad a la Comision Nacional de los Derechos Humanos
para promover la accion de inconstitucionalidad, es algo que no es
contrario a su naturaleza y a sus funciones, en principio porque aunque la
accion mencionada sea un control procesal constitucional, con la
caracteristica de que sus resoluciones son abstractas, es decir, erga omnes,
la Comisién no serd la que resuelva, no serd la encargada de resolver el
asunto. Esto es, solamente tendrd la facultad de excitar al drgano
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jurisdiccional constitucional, para que inicie el procedimiento por el cual él
mismo hard la determinacion correspondiente sobre el asunto planteado.

Toda vez que al conceder la facultad a la Comision Nacional de los
Derechos Humanos para presentar acciones de inconstitucionalidad segun
lo prevé la iniciativa en comento, se estaria fortaleciendo a dicho
organismo, asi como a la vigencia misma de los derechos humanos en
nuestro pais; también lo es que se hace lo correspondiente con la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, como un pleno reconocimiento a su
independencia y soberania, como Tribunal garante ultimo de la
Constitucion.?® Dicho dictamen fue aprobado por un total de 312 votos a
favor, cero votos en contra y tres abstenciones,”’ y de igual manera los
congresos locales de manifestaron a favor de dicha reforma.

Por lo tanto, el 14 de septiembre de 2006 se publicé en el Diario Oficial la
siguiente reforma al articulo 105 constitucional.

Articulo 105. ...

I

. ...

a)alf) ..

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados
en esta Constitucion. Asimismo los organismos de proteccion de los
derechos humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de
leyes expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal.

2.3 Sujetos legitimados para promover las acciones de inconstitucionali-
dad

De conformidad con la fraccién Il del articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los sujetos legitimados para

% Véase el diario de debates de la Camara de Dipsidel 18 de abril de 2006, paginas 289
y 290
27 \éase el diario de debates del 20 de abril de A0¥fina 115.
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presentar una accién de inconstitucionalidad en contra de una norma de
caracter general que pueda ser contraria a la Ley Suprema, son los
siguientes:

a) El equivalente al 33% de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, en contra de leyes federales o del
Distrito Federal expedidas por el Congreso de la Union;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas
por el Congreso de la Unién o de tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano;

c) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de
cardcter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de
alguno de los drganos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio 6rgano;

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de leyes
expedidas por la propia Asamblea;

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal
Electoral, por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de
leyes electorales federales o locales;

g) Los partidos politicos con registro estatal, a través de sus
dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas
por el érgano legislativo del Estado que les otorgé el registro;

h) La Comisidon Nacional de los Derechos Humanos, en contra de
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucién; y

i) Los organismos de proteccién de los derechos humanos
equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes
expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
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2.3 Casos de procedencia e improcedencia de las acciones de inconstitu-
cionalidad.

Segun lo establecido en la fraccion Il del articulo 105 constitucional, las
acciones de inconstitucionalidad proceden en contra de normas generales
gue tengan el caracter de leyes o de tratados internacionales, y que alguno
de los sujetos legitimados considere que son contrarias a la Constitucion
Federal.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha establecido
que el cardcter general de una norma no depende sdélo de su designacion,
sino también de su contenido material, es decir, la norma impugnable debe
cubrir ciertos requisitos que la definan como de caracter general y, en
consecuencia, susceptible de ser combatida por medio de la accién de
inconstitucionalidad.”

En esa inteligencia, las Constituciones locales son normas de caracter
general, no sélo por las caracteristicas que tienen, sino porque si no fueran
quedarian excluidas del control abstracto que ejerce la Corte, y por tanto,
dejarian de estar subordinadas a la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y ello seria inadmisible.”

Por otro lado, la Corte ha dejado en claro los supuestos de
improcedencia de las acciones de inconstitucionalidad, a saber:*

* Contra decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

28 Registro nimero 194260, Localizacién: 9a. Epotend® S.J.F. y su Gaceta; IX, Abril de
1999; Pag. 256; ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. PARDETERMINAR SU
PROCEDENCIA EN CONTRA DE LA LEY O DECRETO, NO BASTBON ATENDER

A LA DESIGNACION QUE SE LE HAYA DADO AL MOMENTO DESU CREACION,
SINO A SU CONTENIDO MATERIAL QUE LO DEFINA COMO NORA DE
CARACTER GENERAL. (J)

2 Registro namero 190236, Localizacion: Novena Epoksstancia: Pleno; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceth Mirzo de 2001; Pagina: 447; Tesis:
P./J. 16/2001; ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES ROCEDENTE PARA
IMPUGNAR CONSTITUCIONES LOCALES, AL SER ESTAS, NORM DE
CARACTER GENERAL Y ESTAR SUBORDINADAS A LA CONSTITOION FEDERAL

3 Registro nimero 187645, Localizacion: Novena Epbsiancia: Pleno, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta XV, Marz@@@2, Pagina: 995, Tesis: P./J. 16/2002,
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ES IMPROCEDENTE ENCONTRA DE LA
OMISION DE APROBAR LA INICIATIVA DE REFORMAS A UNACONSTITUCION
LOCAL.
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* Contra leyes o tratados internacionales que sean materia pendiente
de resolver, siempre y cuando se trate de las mismas partes, normas
generales y conceptos de invalidez.

* Contra leyes o tratados internacionales que hubieren sido materia de
una ejecutoria dictada en otra accién de inconstitucionalidad, siempre y
cuando se trate de las mismas partes, normas generales y conceptos de
invalidez.

* Cuando hayan cesado los efectos de la ley o tratado internacional
materia de la accidén de inconstitucionalidad.

* Cuando la demanda se presente fuera del plazo de 30 dias.

* Contra actos electorales con base en una ley determinada.

* Contra actos de caracter negativo de los Congresos de los estados,
tales como la omisién de aprobar la iniciativa de reformas a la
Constitucion local.*

2.4 Plazos para interponer las acciones de inconstitucionalidad.

El segundo parrafo de la fraccién Il, del articulo 105 de la Constitucidon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dispone que las acciones de
inconstitucionalidad deban ejercitarse por los sujetos legitimados, dentro
de los 30 dias naturales siguientes a la fecha de su publicacion.

¢Y como se contabiliza este plazo? Los 30 dias naturales comienzan a
correr a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o el tratado
internacional impugnados sean publicados en el correspondiente medio
oficial. Y cuando el ultimo dia del plazo fuese inhabil, entonces la demanda
puede presentarse en el primer dia habil siguiente; ello en términos del
articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cabe aclarar que lo indicado anteriormente es la regla que aplica para la
generalidad de las leyes y los tratados internaciones.

Sin embargo, cuando la accidon de inconstitucionalidad se interpone en
contra de una norma electoral, hay una regla especial que debe tomarse en
cuenta, y es que en materia electoral, para el cdmputo de los plazos, todos

31 Registro nimero 191669, Localizacion: Novena Epolstancia: Pleno, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta J¥hio de 2000, Pagina: 339
Tesis: P./J. 65/2000, ACCION DE INCONSTITUCIONALIMA PROCEDE CONTRA
NORMAS GENERALES Y NO CONTRA SUS ACTOS DE APLICACKOEMITIDOS
POR LAS AUTORIDADES ELECTORALES.
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los dias son hdbiles. Esto quiere decir que si el término de los treinta dias
naturales culmina en un dia inhabil, es precisamente en ese mismo dia en
qgue vence el plazo para interponer la accidn de inconstitucionalidad, sin
gue sea procedente presentarla el primer dia habil siguiente, ello segun lo
indicado por el segundo parrafo del mismo numeral citado anteriormente.
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CAPITULO 111
DERECHO COMPARADO

A continuacion, se presenta un estudio de derecho comparado a nivel
constitucional, de la figura juridica de la accién de inconstitucionalidad que
se realiza tanto a priori como a posteriori** en diversas naciones del mundo.

Este estudio se efectua con el objeto de auxiliar a los diputados federales
en su labor legislativa, ya que la experiencia de trabajar en este Centro de
Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias y de atender las
consultas de los legisladores, nos ha mostrado el especial interés de los
parlamentarios en el derecho comparado.

Andorra

Tiene un tribunal constitucional que conoce de los recursos de
inconstitucionalidad contra las leyes los decretos legislativos y el
Reglamento del Consell General; y también de los requerimientos de
dictamen previo de inconstitucionalidad sobre leyes y tratados
internacionales.®

El recurso de inconstitucionalidad contra las leyes y los decretos
legislativos lo pueden interponer una quinta parte de los miembros del
Consell General, el Cap de Govern y tres Comuns. Y una quinta parte de los
miembros del Consell General pueden interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el Reglamento de la Cdmara.

El plazo para interponerlo es de treinta dias a partir de la fecha de
publicacion de la norma. Cabe aclarar que la interposicidon del recurso no
suspende la vigencia de la norma impugnada. Y por su parte, el Tribunal
debe dictar sentencia en el plazo maximo de dos meses.*

Por otro lado, también existe el dictamen previo de constitucionalidad, el
cual lo pueden requerir los Coprinceps® o el Cap de Govern o una quinta

32 Hay que recordar que las acciones de inconstitatitad pueden promoverseaori o a
posteriori A priori es cuando se promueven durante el proceso desidfisop aprobacion de
la norma, antes de que se promulgue o publiqymsteriories cuando se promueven cuando
la norma ya fue promulgada y publicada. En nugsdfs, las acciones de inconstitucionalidad
se promueven posteriori

3 Vvéase el articulo 98 de la Constitucién de Andorra

34Véase el articulo 99 de la Constitucién de Andorra

% De conformidad con el articulo 44 de la constéincde Andorra, los Coprinceps son
simbolo y garantia de la permanencia y continuidied Andorra, asi como de su
independencia y del mantenimiento del espiritut@a@oi en las tradicionales relaciones de
equilibrio con los Estados vecinos. Manifiestat@hisentimiento del Estado andorrano para
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parte de los miembros del Consell General, sobre los tratados
internacionales antes de su ratificacion. La resolucion estimatoria de
inconstitucionalidad impedird la ratificacidon del tratado.*

Bolivia

Cuenta con un Tribunal Constitucional que tiene las atribuciones de
conocer y resolver en Unica instancia sobre los asuntos de puro derecho
sobre la inconstitucionalidad de leyes, decretos y cualquier género de
resoluciones no judiciales. Si la accién es de cardacter abstracto y remedial,
solo pueden interponerla el Presidente de la Republica, o cualquier Senador
o Diputado, el Fiscal General de la Republica o el Defensor del Pueblo.
Asimismo, conoce y resuelve la constitucionalidad de tratados o convenios
con gobiernos extranjeros u organismos internacionales.”

La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una Ley, decreto o
cualquier género de resolucion no judicial, hace inaplicable la norma
impugnada y surte plenos efectos respecto a todos. Y salvo que la sentencia
disponga otra cosa, subsistird la vigencia de la norma en las partes no
afectadas por la inconstitucionalidad. La sentencia de inconstitucionalidad
no afectard a sentencias anteriores que tengan calidad de cosa juzgada.®

Brasil

A su Supremo Tribunal Federal le corresponde la atribucidn de resolver
la accion directa de inconstitucionalidad de leyes o actos normativos
federales o estatales.®

Chile
Tiene un Tribunal Constitucional que tiene asignadas las atribuciones de:*

* Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes organicas
constitucionales antes de su promulgaciéon y de las leyes que interpreten
algun precepto de la Constitucién. En este caso, la Camara de origen

obligarse internacionalmente, de acuerdo con lsstionion. Ademas, arbitran y moderan el

funcionamiento de los poderes publicos y de lasticones, y a iniciativa ya sea de cada
uno de ellos, ya sea del Sindic General o del @apaVern, son informados regularmente de
los asuntos del Estado.

% Véase el articulo 101 de la Constitucién de Aralorr

37Véase el articulo 120 de la Constitucion PolitieaBolivia.

%8 Véase el articulo 121 de la Constitucion PolitieaBolivia.

39 Véase el articulo 102 de la Constitucion Politieda Republica del Brasil.

40véase el articulo 82 de la Constitucion PolitiedalRepublica de Chile.
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envia al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro de los
cinco dias siguientes a aquel en que quede totalmente tramitado por el
Congreso.

* Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso.
En este caso, el Tribunal sdlo puede conocer de la materia a
requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera de las
Camaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre
gue sea formulado antes de la promulgacién de la ley.

El Tribunal deberd resolver dentro del plazo de diez dias contado desde
qgue reciba el requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por
otros diez dias por motivos graves y calificados.

El requerimiento no suspendera la tramitacion del proyecto; pero la
parte impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la expiracion del
plazo referido, salvo que se trate del proyecto de Ley de Presupuestos o del
proyecto relativo a la declaracién de guerra propuesta por el Presidente de
la Republica.

* Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de
un decreto con fuerza de ley. En este caso, la cuestiéon podrd ser
planteada por el Presidente de la Republica dentro del plazo de diez dias
cuando la Contraloria rechace por inconstitucional un decreto con
fuerza de ley. También podrd ser promovida por cualquiera de las
Cdmaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio en caso de
gue la Contraloria hubiere tomado razén de un decreto con fuerza de
ley que se impugne de inconstitucional. Este requerimiento debera
efectuarse dentro del plazo de treinta dias, contado desde la publicacién
del respectivo decreto con fuerza de ley.

* Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del
Presidente de la Republica que la Contraloria haya representado por
estimarlo inconstitucional.

* Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos
dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica, cuando ellos se refieran a materias que pudieran estar
reservadas a la ley por mandato del articulo 60. En este caso, el Tribunal
sélo podra conocer de la materia a requerimiento de cualquiera de las
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Cdmaras, efectuado dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion
o notificacién del texto impugnado.

Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales, no
podrdn convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de
que se trate.”

Colombia

Establece expresamente que la Constitucién es la norma de normas, y

que en caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma
juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales. *

Se otorga a los ciudadanos el derecho de interponer acciones publicas en

defensa de la Constitucién y de la ley.”

Su Corte Constitucional tiene las funciones de:*

* Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su
formacion.

* Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacién.

* Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacion.

* Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno.

* Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y
de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacién.

* Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno
los remitird a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de

4 Véase el articulo 83 de la Constitucion PolitiedalRepublica de Chile.
42Véase el articulo 4° de la Constitucion PolitiesCtlombia.

4 Véase el articulo 40 de la Constitucion PolitiesCtlombia.

4 Véase el articulo 241 de la Constitucion PolitieeColombia.
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la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el
Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario, no seran
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Republica sélo podrd manifestar el consentimiento formulando la
correspondiente reserva.

Costa Rica

Prevé expresamente que las disposiciones del Poder Legislativo o del
Poder Ejecutivo contrarias a la Constitucién, seran absolutamente nulas. A
su Corte Suprema de Justicia le corresponde, por votacién no menor de dos
tercios del total de sus miembros, declarar la inconstitucionalidad de las
disposiciones del Poder Legislativo y de los decretos del Poder Ejecutivo. *°

Cuba

Su Tribunal Supremo de Justicia tiene la atribucidn, por conducto de su
sala llamada Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, decidir sobre
la constitucionalidad de las Leyes, Decretos-leyes, Decretos, reglamentos,
acuerdos, ordenes, disposiciones y otros actos de cualquier organismo,
autoridades o funcionarios.*

Los sujetos legitimados para pedir la declaracidn de inconstitucionalidad
son:"’

a) Por los interesados en los juicios, causas o negocios de que conozcan

la jurisdiccién ordinaria y las especiales.

b) Por veinticinco ciudadanos que justifiquen su condicion de tales.

c) Por las personas a quienes afecte la disposicidon que se estime

inconstitucional.

Los Jueces y Tribunales estdn obligados a resolver los conflictos entre las
Leyes vigentes y la Constitucidn, ajustandose al principio de que ésta
prevalezca sobre aquéllas.

Cuando un Juez o Tribunal considere inaplicable cualquier Ley, Decreto-
ley, Decreto o disposicién, porque estime que viola la Constitucién,
suspender el procedimiento y elevar el asunto al Tribunal de Garantias

4 Véase el articulo 10 de la Constitucién PolitiedadRepublica de Costa Rica.
6 Véase el inciso d) del articulo 174 y 182 de lagfitucion de la Republica de Cuba.
47Véase el articulo 194 de la Constitucion de lalRtépa de Cuba.
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Constitucionales y Sociales a fin de que declare o niegue Ia
constitucionalidad del precepto en cuestién y devuelva el asunto al
remitente para que continle el procedimiento, dictando las medidas de
seguridad que sean pertinentes.

En los expedientes administrativos podrd plantearse el recurso de
inconstitucionalidad al acudirse a la via contencioso administrativo. Si las
Leyes no franquearan esta via, podra interponerse el recurso de
inconstitucionalidad directamente contra la resolucidn administrativa.

En todo recurso de inconstitucionalidad, los Tribunales revolveran
siempre el fondo de la reclamacién. Si el recurso adoleciere de algin
defecto de forma concedera un plazo al recurrente para que lo subsane.

No podran aplicarse en ningln caso ni forma una Ley, Decreto-ley,
Decreto, reglamento, orden, disposicién o medida que haya sido declarada
inconstitucional, bajo pena de inhabilitacién para el desempefio de cargo
publico.

La sentencia en que se declare la inconstitucionalidad de un precepto
legal o de una medida o acuerdo gubernativo, obligard al organismo,
autoridad o funcionario que haya dictado la disposicién anulada, a
derogarla inmediatamente.

En todo caso la disposicion legislativa o reglamentaria o medida
gubernativa declarada inconstitucional, se considerara nula y sin valor ni
efecto desde el dia de la publicacién de la sentencia en los estrados del
Tribunal.

Ecuador
Su Corte Constitucional cuenta con las siguientes atribuciones:*

* Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el
fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter general
emitidos por 6rganos o autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado.

* Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando
en los casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de
ellas son contrarias a la Constitucién.

* Conocer y resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra
los actos administrativos con efectos generales emitidos por toda

48 Véase el articulo 436 de la Constitucion de Ecuado
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autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como
efecto la invalidez del acto administrativo.

* Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omisidn inobserven, en forma
total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales.

* Por otro lado, cabe comentar que también emite dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos:*

a) Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de
la Asamblea Nacional.

b) Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o
Presidente de la Republica en el proceso de formacién de las leyes.

Es de resaltar que las acciones constitucionales pueden ser presentadas
por cualquier ciudadano individual o colectivamente.®

Egipto

Su Alta Corte Constitucional tiene la potestad de asumir el control
judicial de la constitucionalidad de las leyes y reglas y la interpretacién de
textos legislativos de la manera prevista por la ley.>*

El Salvador

Su Corte Suprema cuenta con una Sala de lo Constitucional que se
encarga de conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad de las
leyes, decretos y reglamentos.*

Espafia

Tiene un Tribunal Constitucional encargado de conocer del recurso de
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley.*

Los sujetos legitimados para interponer el recurso de inconstituciona
lidad son:**

49 Véase el articulo 438 de la Constitucion de Ecuado

%0véase el articulo 439 de la Constitucion de Ecuado

St yéase el articulo 175 de la Constitucion de laiRépa Arabe de Egipto.
2 Véase el articulo 174 de la Constitucion PolitiesEl Salvador.

3 Véase el articulo 161 de la Constitucién Espafriola.

4 Véase el articulo 162 de la Constitucién Espafiola.
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* El Presidente del Gobierno.

* El Defensor del Pueblo.

* 50 Diputados.

* 50 Senadores.

* Los drganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas v,
en su caso, las Asambleas de las mismas.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que declaren Ila
inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las
gue no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos
efectos frente a todos.™

Francia

Prevé que las leyes organicas, antes de su promulgacion vy los
reglamentos de las Cdmaras parlamentarias, antes de su aplicacién, deben
someterse al Consejo Constitucional, el cual se pronunciard sobre su
conformidad con la Constitucién.

Asimismo, pueden presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes
de su promulgacién por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el
Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado o sesenta
diputados o sesenta senadores.

En ambos casos, el Consejo Constitucional debe pronunciarse en el plazo
de un mes, a menos que el Gobierno indique que es un asunto urgente,
caso en el cual el plazo podrd reducirse a ocho dias.*

La disposicion declarada inconstitucional no podra promulgarse ni entrar
en vigor.”’

Guatemala

Refiere expresamente que ninguna ley podra contrariar las disposiciones
de la Constitucién.

Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son
nulas ipso jure.*®

% Véase el articulo 164 de la Constitucién Espariola.
% Véase el articulo 61 de la Constituciéon de Francia
" Véase el articulo 62 de la Constitucion de Francia
%8 VVéase el articulo 175 de la Constitucion Politieda Republica de Guatemala.
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Asimismo, se prevé que para reformar las leyes, se necesita un previo
dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad. >

Las acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se
plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad.®

Su Corte de Constitucionalidad tiene a su cargo las siguientes funciones:*

a) Conocer en Unica instancia de las impugnaciones interpuestas contra
leyes o disposiciones de cardcter general, objetadas parcial o totalmente
de inconstitucionalidad;

b) Emitir opinidn sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y
proyecto de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado;
c) Compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan
sentando con motivo de las resoluciones de amparo y de
inconstitucionalidad de las leyes, manteniendo al dia el boletin o gaceta
jurisprudencial;

d) Emitir opinion sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas por el
Ejecutivo alegando inconstitucionalidad.

Honduras

Su Corte Suprema de Justicia cuenta con la funcién de declarar
inconstitucionales las leyes por razén de forma o de contenido.®’

Ademads, se establece que todo aquel que considere lesionado en su
interés directo, personal y legitimo, estd legitimado para solicitar la
declaraciéon de inconstitucionalidad de una ley, por cualquiera de las
siguientes vias:*

a. Por via de accion que deberd entablar ante la Corte Suprema de
Justicia;

b. Por via de excepcidn, que podra oponer en cualquier procedimiento
judicial; y

c. También el érgano jurisdiccional que conozca en cualquier
procedimiento judicial, podrd solicitar de oficio la declaracién de

% Véase el articulo 175 de la Constitucion Politieda Republica de Guatemala.

0 véase el articulo 267 de la Constitucion Politieda Repulblica de Guatemala.

1 Véase el articulo 272 de la Constitucion Politieda Republica de Guatemala.

62 Véanse los articulos 184, 313 y 316 de la Corsfitu Politica de la Republica de
Honduras.

& Véase el articulo 185 de la Constitucion Politieda Reptblica de Honduras.
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inconstitucionalidad de una Ley y su derogacién antes de dictar

resolucién.

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una norma serdn
de ejecucion inmediata y tendran efectos generales, y por tanto derogaran
la norma inconstitucional, debiendo comunicarse al Congreso Nacional,
quien las hara publicar en el Diario Oficial La Gaceta. *

Irlanda

El Presidente de Irlanda tiene la potestad de someter ante el Tribunal
Supremo, cualquier proyecto de ley para que se pronuncie sobre si el
proyecto de ley o alguno de sus preceptos es contrario a la Constitucién o a
una de sus disposiciones.

Una vez que el Presidente tenga el proyecto, debe enviarlo al Tribunal a
mas tardar al séptimo dia en que lo recibid.

El Presidente no podra firmar proyecto alguno de ley que haya sido
objeto de traslado al Tribunal Supremo, mientras el Tribunal no se haya
pronunciado. ®

El Tribunal Supremo integrado por cinco magistrados, después de haber
escuchado al Fiscal General o al representante de éste, asi como del asesor
comisionado por el propio Tribunal, dictara resolucidon en audiencia publica
lo antes posible, y no mas tarde, en todo caso, de los sesenta dias
siguientes a la fecha del traslado. La resolucién se toma por mayoria.

Si la resolucién es en el sentido de que el proyecto de ley examinado, es
contrario a la constituciéon o a una de sus disposiciones, el Presidente
deberd abstenerse de firmarlo.

Cabe indicar que una vez que el Tribunal Supremo recibe la solicitud de
analisis de la constitucionalidad de algun precepto, en ese momento queda
imposibilitado cualquier otro tribunal para discutir la validez de ese
precepto.®

Italia

Su tribunal Constitucional tiene la potestad deggmzsobre las
controversias de legitimidad constitucional de las leyes.®”’

& Véase el articulo 316 de la Constitucion Politieda Republica de Honduras.
% Véase el articulo 26 de la Constituciéon de Irlanda

® Véanse los numerales 3 y 4 del articulo 34 deolas@ucion de Irlanda.

67 Véase el articulo 134 de la Constitucion de lalRépa Italiana.
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Cuando declare la inconstitucionalidad de una disposicién legislativa o de
un acto con fuerza de ley, la norma dejara de surtir efecto desde el dia
siguiente a la publicacidn de la sentencia. La resolucion del Tribunal se
publicard y notificara a las Cdmaras y a los Consejos Regionales interesados
a fin de que, si lo consideran necesario, provean con arreglo a las
formalidades previstas por la Constitucion.®®

Las condiciones, las formas y los plazos de interposicion de los recursos
de legitimidad constitucional, se estableceran en una ley constitucional.®

Jamaica

Refiere expresamente que si alguna ley no concuerda con los preceptos
constitucionales, esos Ultimos prevaleceran y anularan las partes de dicha
ley que no concuerden con la Constitucion.”

No obstante, es interesante resaltar una excepcidn a lo anterior, pues
expresamente se sefiala que aunque la ley sea contraria a ciertos preceptos
constitucionales, prevalecerd sobre los preceptos constitucionales cuando
sea aprobada por las dos terceras partes de cada una de las Cdmaras.”

Libano
Un Consejo Constitucional es el encargado de controlar la constitucional
de las leyes. Los sujetos legitimados para acudir ante este consejo son:”

* El Presidente de la Republica.

* El Presidente de la Cdmara de Diputados.

* El Presidente del Consejo de los Ministros

* Diez miembros de la Cdmara de Diputados.

* Los jefes de las comunidades religiosas reconocidas legalmente en lo
inherente exclusivamente al estatuto personal, la libertad de conciencia,
el ejercicio de los cultos y la libertad de la ensefianza religiosa.

Una ley fijara las reglas de organizacién del consejo, su funcionamiento,
su composicion, y la forma de apelar al mismo.

%8 \Véase el articulo 136 de la Constitucion de lalRéga Italiana.
9 Véase el articulo 137 de la Constitucion de lalRéga Italiana.
"0véase el articulo 2° de la Constitucion de Jamaica

"L Véase el articulo 50 de la Constitucion de Jamaica
"2yéase el articulo 19 de la Constitucion Libanesa.
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Marruecos

Su Consejo Constitucional es el encargado de emitir su juicio sobre si las
leyes orgdnicas antes de su promulgacion y los reglamentos de cada
Camara, son conformes con la Constitucién.

Los sujetos legitimados para pedir el juicio del Consejo Constitucional
son:

El Rey.

El Primer Ministro.

El Presidente de la Cdmara de los Representantes.

. El Presidente de la Cdmara de los Consejeros o la cuarta parte de los
mlembros de las mismas.

Por su parte, el Consejo Constitucional tiene que resolver la
inconstitucionalidad en el plazo de un mes. Sin embargo, a peticion del
Gobierno, en caso de urgencia, este plazo se reduce a ocho dias.

Cabe mencionar que el hecho de dirigirse al Consejo Constitucional
suspende el plazo de promulgacion. Y ademds, que se dispone que una
disposicion inconstitucional, no puede ser promulgada ni puesta en
aplicacion.”

oRw e

Nicaragua

Su Corte Suprema de Justicia, funcionando en Pleno, conoce y resuelve lo
recursos de inconstitucionalidad de la ley.”

El recurso de inconstitucionalidad se instaura contra toda ley, decreto o
reglamento que se oponga a lo prescrito por la Constitucién Politica, y
puede ser interpuesto por cualquier ciudadano.”

Panami

Su Corte Suprema de Justicia tiene la potestad de guardar la integridad
de la Constitucion, para la cual la Corte en pleno conoce y decide, con
audiencia del Procurador General de la Nacién o del Procurador de la
Administracidn, sobre la inconstitucionalidad de la Leyes que impugne ante
ella cualquier persona.’

" Véase el articulo 81 de la Constitucién de Marsec

™ Véase el articulo 163 y el numeral 4 del articld de la Constitucién Politica de la
Republica de Nicaragua.

s Véase el articulo 187 de la Constitucion Politieda Republica de Nicaragua.

5 VVéase el articulo 203 de la Constitucion Politieda Republica del Panama.
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Paraguay

Su Corte Suprema de Justicia tiene la facultad de declarar Ia
inconstitucionalidad de las normas juridicas, por conducto de su Sala
Constitucional,”” la cual conoce y resuelve sobre la inconstitucionalidad de
las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad
de las disposiciones contrarias a la Constitucion en cada caso concreto.”

Peru

Se establece expresamente la accion de inconstitucionalidad como una
garantia constitucional que procede contra las normas que tienen rango de
ley, tales como leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general y
ordenanzas municipales que contravengan la Constitucién en la forma o en
el fondo.

A su Tribunal Constitucional le corresponde conocer de la accidn de
inconstitucionalidad.®

Los sujetos legitimados para interponer la accién de inconstitucionalidad
son:®

* El Presidente de la Republica;

* El Fiscal de la Nacién;

* El Defensor del Pueblo;

* El 25% del niumero legal de congresistas;

* Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional

de Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, estd facultado

para impugnarla el 1% de los ciudadanos del respectivo ambito

territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas

anteriormente senalado;

* Los presidentes de Regidn con acuerdo del Consejo de Coordinacion

Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en

materias de su competencia.

* Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

" Véanse los articulos 132 y el numeral 5 del ddi@59 de la Constitucién Politica de la
Republica de Paraguay.

8 VVéase el articulo 260 de la Constitucién Politieda RepuUblica de Paraguay.

" Véase el articulo 200 de la Constitucion Politieda Republica del Peru.

80yvéase el numeral 1 del articulo 202 de la ConituPolitica de la Republica del Perq.

81 Vvéase el articulo 203 de la Constitucion Politieda Republica del Perd.
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La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una
norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha
norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo la sentencia del
Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal.®

Portugal
Refiere expresamente que son inconstitucionales las normas que infrinjan
lo dispuesto en la Constitucidn o los principios consignados en ella.®®

Para ello, cuenta con un medio de control de la constitucionalidad
llamado Control Preventivo de la Constitucionalidad, que consiste en que
todos los textos remitidos al Presidente de la Republica para ser
promulgados como ley o decreto-ley o que consistan en la aprobacién de
tratados o acuerdos internacionales, deben ser simultdneamente enviados
al Consejo de la Revolucion,® no pudiendo ser promulgados antes de que
pasen cinco dias desde su recepcién por el Consejo.*

En caso de que el Presidente de la Republica considere que es urgente la
promulgacién, debe hacerlo del conocimiento al Consejo de la Revolucién.®
Si el Consejo tuviese dudas sobre la constitucionalidad de un texto y
resolviese examinar la cuestion, lo hace del conocimiento del Presidente de
la Republica en el plazo de cinco dias, para que no efectte la promulgacion.
¥ En los demas casos, el Consejo debe resolver en el plazo de 20 dias.®

El Consejo de la Revolucion examina y declara, con fuerza obligatoria
general, la inconstitucionalidad de cualquier norma, previa solicitud del
Presidente de la Republica, del Presidente de la Asamblea de la Republica,
del Primer Ministro, del Procurador de Justicia, del Fiscal General de la
Republica o, asambleas de regiones auténomas.*

82 \éase el articulo 204 de la Constitucion Politieda Republica del Perd.

8 Véase el numeral 1 del articulo 280 de la Corwtitude la Republica Portuguesa.

8 El Consejo de la Revolucion esté integrado pderekidente de la Republica; el Jefe del
Estado Mayor General de las Fuerzas Armadas yogljéfe del Estado Mayor General de las
Fuerzas Armadas, cuando exista; c¢) los Jefes dal&dayor de los tres Ejércitos de las
Fuerzas Armadas; el Primer Ministro, cuando se#amilcatorce oficiales, de los que ocho
perteneceran al Ejército, tres a las Fuerzas Aé§redios tres a la Marina, designados por la
rama respectiva de las Fuerzas Armadas.

8 Véase el numeral 1 del articulo 277 y el incisdel)articulo 146 de la Constitucion de la
Republica Portuguesa.

8 Véase el numeral 2 del articulo 277 de la Corw6itude la Republica Portuguesa.

87 Véase el numeral 3 del articulo 277 de la Camgih de la RepUblica Portuguesa.

8 \Véase el numeral 4 del articulo 277 de la Coms6itude la Republica Portuguesa.

8 Véase el numeral 1 del articulo 281 de la Coms6itude la Republica Portuguesa.
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Al efecto, el Consejo puede declarar, con cardcter obligatorio general, la
inconstitucionalidad de una norma si la Comisién Constitucional la hubiese
juzgado inconstitucional en tres casos concretos, o en uno solo si se trata
de inconstitucionalidad organica o formal, sin perjuicio de los casos ya
juzgados.”

Si el Consejo de la Revolucion se pronuncia por la inconstitucionalidad de
un texto, el Presidente de la Republica debe ejercitar el derecho de veto, no
promulgandolo o no firmandolo.*

Aunado a lo anterior, dicho Consejo puede apreciar la constitucionalidad
de cualesquiera textos ya publicados y declarar la inconstitucionalidad con
fuerza obligatoria general.”

Rumania
Su Corte Constitucional tiene las atribuciones de:*

* Pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes antes de su
promulgacion, a peticion del Presidente de Rumania, de uno de los
presidentes de las dos Camaras, del Gobierno, del Tribunal Supremo de
Justicia, de un nimero no inferior a 50 diputados o no inferior a 25
senadores, asi como de oficio, sobre las iniciativas de revision de la
Constitucion;

* Pronunciarse sobre la constitucionalidad de los reglamentos del
Parlamento a peticién de uno de los presidentes de las dos Cdmaras, de
un grupo parlamentario o de un ndmero no inferior a 50 diputados o no
inferior a 25 senadores.

* Las decisiones de la Corte Constitucional son obligatorias y sélo se
aplican para el futuro.”

Rusia

El Tribunal Constitucional de la Federacién Rusa tiene facultades para
resolver, a solicitud del residente de la Federacién Rusa, del Consejo de la
Federacién, de la Duma de Estado, de una quinta parte de los miembros del
Consejo de la Federacidon o de los Diputados de la Duma de Estado, del

9 Véase el numeral 2 del articulo 281 de la Corufitude la Republica Portuguesa.
9 Véase el articulo 278 de la Constitucion de lalRbépa Portuguesa.

92 Véase el inciso c) del articulo 146 de la Conaititn de la Republica Portuguesa.
9 Véase el articulo 144 de la Constitucion de Rueani

% Véase el articulo 145 de la Constitucion de Rueani
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Gobierno de la Federacion Rusa, de la Corte Suprema de la Federacion Rusa
y del Tribunal Superior de Arbitraje de la Federacion Rusa, de los
organismos de los poderes legislativo y ejecutivo de los sujetos de la
Federacién Rusa, la correspondencia de los casos con la Constitucién de la
Federacidon Rusa, en los siguientes casos:*

* Las leyes federales; las actas normativas del Presidente de la
Federacidon Rusa, del Consejo de la Federacion, de la Duma de Estado,
del Gobierno de la Federacion Rusa.

* Las Constituciones de las Republicas, los estatutos, asi como las leyes y
otras actas normativas de los sujetos de la Federaciéon Rusa, emitidas
para cuestiones que atafnen a incumbencia de los organismos del poder
estatal de la Federacién Rusa y a la incumbencia conjunta de los
organismos de poder estatal de la Federacion Rusa y de los organismos
de poder estatal de los sujetos de la Federacion Rusa.

* Los acuerdos internacionales de la Federacion Rusa que no entraron en
vigor.

Uruguay

Se indica que las leyes pueden ser declaradas inconstitucionales, ya sea
por razén de forma o de contenido.*®

Para ello, a la Suprema Corte de Justicia le compete el conocimiento y la
resolucidn originaria y exclusiva en la materia; y debe pronunciarse con los
requisitos de las sentencias definitivas.”’

La declaracién de inconstitucionalidad de una ley y la inaplicabilidad de
las disposiciones afectadas por aquélla, podrdn solicitarse por todo aquel
que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo: *®

* Por via de accion, que deberd entablar ante la Suprema Corte de
Justicia;
* Por via de excepcién, que podrd oponer en cualquier procedimiento
judicial.

% Véase el numeral 2 del articulo 125 de la Corwitude la Federacion Rusa.
% Véase el articulo 256 de la Constitucion de Urygua
97 Véase el articulo 257 de la Constitucion de Urygua
% Véase el articulo 258 de la Constitucion de Urygua
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Asimismo, los decretos de los Gobiernos Departamentales que tengan
fuerza de ley en su jurisdiccién, también pueden ser declarados
inconstitucionales.”

Venezuela

Las leyes que la Asamblea Nacional haya calificado de organicas,'® seran
remitidas antes de su promulgacién a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie acerca de la constitucionalidad
de su cardcter organico. La Sala Constitucional decidird en el término de
diez dias contados a partir de la fecha de recibo de la comunicacion. Si la
Sala Constitucional declara que no es organica, la ley perderd este caracter.
101

Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia tiene
las potestades de:'®

* Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas
actos con rango de ley de la Asamblea Nacional, que sean
contrarias con la Constitucion.

e Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes
estatales, de las ordenanzas municipales que sean contrarias con la
Constitucion.

e Verificar, a solicitud del Presidente o Presidenta de la Republica o
de la Asamblea Nacional, la conformidad con esta Constitucién de
los tratados internacionales suscritos por la Republica, antes de su
ratificacion.

A lo anterior, es de notar que de todas las naciones establecen figuras
juridicas similares a la accién de inconstitucionalidad que tenemos en
nuestro marco constitucionalidad, y que se promueve a posteriori, es decir,
cuando la norma ya fue promulgada y publicada.

9 Véase el articulo 260 de la Constitucion de Urygua
10 Son leyes organicas las que asi denomina estatifDoit®; las que se dicten para

organizar los poderes publicos o para desarroflarderechos constitucionales y las que
sirvan de marco normativo a otras leyes.

11 véase el Gltimo parrafo del articulo 203 de la €itncién de la Republica Bolivariana de
Venezuela.
192 /éase el articulo 336 de la Constitucién de lalRépa Bolivariana de Venezuela.

59



Cabe distinguir que muchas de las naciones analizadas también regulan la
acciéon de inconstitucionalidad a priori, la cual se promueve durante el
proceso de discusién y aprobacién de la norma, antes de que se promulgue
o publique. Esta modalidad podria incorporarse a nuestro sistema juridico.

Lo anterior lo considero asi, pues si la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién estudia las leyes antes de su promulgacién y da su opinién sobre la
armonia con los principios y valores de la Ley Suprema, ello sin duda alguna
enriqueceria el contenido de las leyes.

No obstante, cualquier iniciativa aun y cuando haya sido analizada por la
Corte, o por los mejores abogados litigantes del pais, o por los mas
destacados catedraticos en la ciencia del derecho constitucional, por mas
cuidado que hayan tenido ellos en su estudio, es factible que mantengan
vicios de constitucionalidad que no aprecien en el momento, sino que éstos
surgen a la luz hasta que comienza a aplicarse la ley o la norma.

No podriamos exigir al Poder Judicial que las iniciativas que estudie sean
efectivamente 100% libres de una afectacién constitucional, pues, como ya
dijimos, muchas de esas irregularidades no se advierten en la mesa de
estudio, sino hasta que se lleva a la practica.

De instaurar la accién de inconstitucionalidad a priori en nuestro pais, se
estableceria un mecanismo donde los sujetos legitimados para presentar
iniciativas (poderes ejecutivo y legislativo) y el érgano experto en materia
constitucional (poder judicial, por conducto de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién) se coordinarian, trabajarian en conjunto para que las leyes
emanadas del proceso legislativo tengan un contenido mads préspero.
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Conclusiones

*El poder constituyente (creador de la Constituciéon) es aquél que
representa la voluntad de la soberania popular, que puede surgir mediante
una regla de derecho o por un brote revolucionario, y su objetivo principal
es crear una nueva Constitucion.

*Los poderes constituidos (ejecutivo, legislativo y judicial) son producto de
la Constitucidn y serdn permanentes ya que permanente es la funcién de
gobernar.

*En México el poder constituyente fue aquél que instaurd la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de 1917, y los
poderes constituidos son los que desde ese entonces gobiernan en nuestra
nacion (ejecutivo, legislativo y judicial).

*La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero
de 1917, establecid las garantias, derechos, obligaciones y atribuciones de
los mexicanos, asi como los principios, los valores, las decisiones, la
organizacién, las atribuciones y el funcionamiento del Estado Mexicano.
Ademas, previd mecanismos de control de la constitucionalidad, tales
como el juicio de amparo (articulo 103 y 107 constitucionales) y las
controversias constitucionales (articulo 105 constitucional), por mencionar
algunos, pero no hablé nada sobre la accidn de inconstitucionalidad.

*El Dr. Luciano Silva Ramirez refiere que el control de la constitucionalidad
tiene por objeto el control del poder politico y su propésito es corroborar
su consonancia con la Constitucién.

*La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, refiere que el control de Ila
constitucionalidad de la ley, dio lugar a dos sistemas fundamentales: el
control difuso o americano y el control concentrado.

*Meéxico, de conformidad con la practica judicial y con la jurisprudencia
emitida por la Corte, ha adoptado el modelo de control concentrado de la
constitucionalidad, donde el Poder Judicial de la Federacion es el Unico
encargado de conocer sobre la posible inconstitucionalidad de normas y
sobre los actos de autoridad violatorios de garantias individuales.

Sin embargo, hay que recordar que de conformidad con el articulo 133
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los jueces de
los Estados tienen la obligacién de ejercer sus atribuciones, es decir, de
impartir justicia, de resolver las controversias, velando por el
cumplimiento de la Constitucion Federal, asi como de las leyes y los
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tratados internacionales que de ella emanen, a pesar de cualquier
disposicidon en contrario que pueda existir en las constituciones o leyes
locales, lo cual diversos autores consideran que es la presencia del control
difuso de la constitucionalidad en nuestro marco constitucional .'®

*Al dia de hoy, nuestra Ley Suprema contempla los siguientes mecanismos
de control de la constitucionalidad: el juicio de amparo, la controversia
constitucional, la accién de inconstitucionalidad, la queja por violacidn de
derechos humanos, el juicio para la proteccién de los derechos politico-
electorales del ciudadano, el juicio de revisién constitucional electoral, el
juicio politico, el juicio de procedencia.

°La accidn de inconstitucionalidad es un juicio constitucional, que
corresponde conocer a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, cuya
finalidad es analizar la posible contradiccién entre una norma de caracter
general con la Constitucién Federal.

Es un control abstracto de normas contrarias a la norma suprema, ya
que a diferencia de las controversias constitucionales donde se requiere
de un acto de invasién de esferas competencias entre entes de poder, o
del juicio de amparo donde necesariamente debe existir un acto de
autoridad que viole las garantias individuales del ciudadano, en la accién
de inconstitucionalidad no existe dicho acto concreto, sino que la Corte
realiza la revisién de una ley, a solicitud de alguno de los sujetos
legitimados, a fin de revisar si es o no contraria a principios
constitucionales, y en su caso declararla nula, sacarla del mundo juridico.

*Las acciones de inconstitucionalidad pueden promoverse tanto a priori
como a posteriori. A priori es cuando se promueven durante el proceso de
discusidon y aprobacidon de la norma, antes de que se promulgue o
publique. A posteriori es cuando se promueven cuando la norma ya fue
promulgada y publicada. En nuestro pais, las acciones de
inconstitucionalidad se promueven a posteriori.

*El Unico antecedente que se reconoce de este medio de control de la
constitucionalidad, lo encontramos en los articulos 22, 23 y 24 del Acta
Constitutiva y de Reformas de 1847.

103 Articulo 133 de la Constitucién Federal Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la

Unién que emanen de ella y todos los Tratados auiénede acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidenta Bepublica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unibos jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disgiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados.
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°*Hasta el 31 de diciembre de 1994, se insertd la accion de

inconstitucionalidad en nuestra Carta Magna; y posteriormente en los
afios de 1996 y 2006, se efectuaron otras reformas mds a fin de ampliar los
sujetos legitimados para interponer las acciones de inconstitucionalidad
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, respectivamente.

En la exposicion de motivos de la iniciativa que dio lugar a la instauracién
de la accidn de inconstitucionalidad, se indicé acertadamente que en
virtud de la complejidad de las figuras juridicas que se proponian
incorporar al articulo 105 constitucional (las controversias constitucionales
y las acciones de inconstitucionalidad) seria necesario emitir la
correspondiente ley reglamentaria, pues los complejos técnicos de los
procesos previstos en dicha norma, no podrian seguir tramitandose
conforme a las disposiciones del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
toda vez que es un ordenamiento formulado para resolver litigios entre
particulares, y ese no era ni es el caso en las controversias
constitucionales, ni en las acciones de inconstitucionalidad.

Y atendiendo a dicho llamado, el 11 de mayo de 1995 el Congreso de la
Unidn expidio la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del articulo 105
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, a mi consideracién, la ley reglamentaria tuvo y tiene una
falla, pues en el articulo 12, establece que el Cdédigo Federal de
Procedimientos Civiles, es la ley supletoria a falta de disposicidon expresa,
es decir, mantiene como normatividad aplicable a un cddigo cuyas
caracteristicas estdn enfocadas a resolver conflictos entre particulares,
situacion que como ya hemos visto, no se presenta en las acciones de
inconstitucionalidad.

*La mayoria de las naciones analizadas establecen tanto la accién de
inconstitucionalidad a posteriori como a priori. La primera de ellas es
modalidad que prevé nuestro sistema juridico. La otra, podria incorporarse
a nuestra legislacién, pues si la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
estudia las leyes antes de su promulgacién y da su opinién sobre su
armonia con los principios y valores de la Ley Suprema, ello sin duda
alguna enriqueceria el contenido de las leyes.

63



64



Bibliografia

* Cienfuegos Salgado, DAVID (comp.), Marbury contra Madison. Una
decision historica para la justicia constitucional, México, Poder Judicial del
Estado de Coahuila, Universidad Autonoma de Coahuila, Editora Laguna,
2007

* Gamas Torruco, José, Derecho Constitucional Mexicano, México, Ed.
Porrua, S.A., 2001.

* Silva Ramirez, Luciano, El control judicial de la constitucionalidad y el
juicio de amparo en México, México, Ed. Porrua, S.A., 2008.

* Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ¢Qué son las acciones de
inconstitucionalidad?, 22 ed., México, Poder Judicial de la Federacion, 2007.
* Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1999, 229
ed., México, Ed. Porrua, S.A., 1999.

* Apuntes de la materia “Sistemas de control de la constitucionalidad.
Controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad”,
impartida por Dr. Luciano Silva Ramirez en la Cdmara de Diputados,
diciembre de 2008, Maestria en Derecho Constitucional, Convenio UNAM -
Cédmara de Diputados.

Marco juridico nacional.

* Leyes Constitucionales de 1836.

* Acta Constitutiva y de Reformas de 1847.

* Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
DOF el 5 de febrero de 1917, ultima reforma publicada en el DOF el 26 de
septiembre de 2008.

* Ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el DOF el 11 de
mayo de 1995, ultima reforma publicada en el DOF el 22 de noviembre de
1996.

Marco juridico internacional
* Constitucion de Andorra.

* Constitucion Politica de Bolivia.
* Constitucion Politica de la Republica del Brasil.

65



* Constitucion Politica de la Republica de Chile.

* Constitucion Politica de Colombia.

* Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.
* Constitucion de la Republica de Cuba.

* Constitucion de Ecuador.

* Constitucién de la Republica Arabe de Egipto.

* Constitucion Politica de El Salvador.

* Constitucion Espafiola.

* Constitucion de Francia.

* Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
* Constitucion Politica de la Republica de Honduras.
* Constitucion de Irlanda.

* Constitucion de la Republica Italiana.

* Constitucion de Jamaica.

* Constitucion Libanesa.

* Constitucion de Marruecos.

* Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.
* Constitucion Politica de la Republica del Panama.

* Constitucion Politica de la Republica de Paraguay.
* Constitucion Politica de la Republica del Peru.

* Constitucion de la Republica Portuguesa.

* Constitucion de Rumania.

* Constitucion de la Federacidn Rusa.

* Constitucion de Uruguay.

* Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Criterios jurisprudenciales

* Registro no. 191381, Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta Xll, Agosto de
2000; Pagina: 965; Tesis: P./l. 71/2000. CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD.
DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

* Registro nUmero 194260, Localizacién: 9a. Epoca; Pleno; SJ.F. y su
Gaceta; IX, Abril de 1999; Pag. 256; ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
PARA DETERMINAR SU PROCEDENCIA EN CONTRA DE LA LEY O DECRETO,

66



NO BASTA CON ATENDER A LA DESIGNACION QUE SE LE HAYA DADO AL
MOMENTO DE SU CREACION, SINO A SU CONTENIDO MATERIAL QUE LO
DEFINA COMO NORMA DE CARACTER GENERAL. (J)

* Registro nimero 190236, Localizacién: Novena Epoca; Instancia: Pleno;
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Xlll, Marzo de
2001; Pagina:  447;  Tesis: P./l. 16/2001;  ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. ES PROCEDENTE PARA IMPUGNAR
CONSTITUCIONES LOCALES, AL SER ESTAS, NORMAS DE CARACTER
GENERAL Y ESTAR SUBORDINADAS A LA CONSTITUCION FEDERAL

* Registro nimero 187645, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XV, Marzo de
2002, Pagina: 995, Tesis: P./l. 16/2002,  ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD. ES IMPROCEDENTE EN CONTRA DE LA OMISION
DE APROBAR LA INICIATIVA DE REFORMAS A UNA CONSTITUCION LOCAL.

* Registro nimero 191669, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Xl, Junio de 2000,
Pagina: 339, Tesis: P./). 65/2000, ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
PROCEDE CONTRA NORMAS GENERALES Y NO CONTRA SUS ACTOS DE
APLICACION EMITIDOS POR LAS AUTORIDADES ELECTORALES.

Exposicion de motivos, Diario de Debates y Diario Oficial.

* Exposicién de motivos de la iniciativa de reforma a diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 18 de
diciembre de 1994.

* Diario de debates de la Cdmara de Diputados del 21 de diciembre de
1994, pégina 2284.

* Diario de debates de la Cdmara de Diputados del 21 de diciembre de
1994, pagina 2306.

* Diario de debates de la Camara de Diputados del 31 de julio de 1996,
pagina 59.

* Diario de debates de la Camara de Diputados del 18 de abril de 2006,
paginas 289y 290.

* Diario de debates de la Cdmara de Diputados del 20 de abril de 2006,
pagina 115.

* Diario Oficial del 31 de diciembre de 1994.

* Diario Oficial de fecha 22 de agosto de 1996.

67



68



“LA CONAMED Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS

PRESTADORES DE SERVICIOS DE SALUD EN MEXICO”
Angélica Hernandez Reyes

"Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de
México, Investigadora “B” del Centro de Estudios de Derecho e
Investigaciones Parlamentarias.

69



70



SUMARIO. Introduccion. I. Responsabilidad Profesional del Médico
en Meéxico. A. Antecedentes Histdricos. B. Concepto de
Responsabilidad. C. Tipos de Responsabilidad: 1. Responsabilidad
Profesional. 2. Responsabilidad Penal. 3. Responsabilidad Civil. 3.
Responsabilidad Administrativa. D. Impericia, Imprudencia,
Temeridad, Negligencia y Dolo. E. Marco Legal. F. Responsabilidad
de los prestadores de salud en México. G. Aspectos relevantes en
la Responsabilidad Profesional del Meédico. Il. La Comision
Nacional de Arbitraje Médico. A. Antecedentes. B. Funciones. C.
Marco regulatorio. D. Procedimientos ante la CONAMED: 1.
Orientacion y Gestion. 2. Conciliacion. 3. Arbitraje Médico. 4.
Opiniones técnicas. 5. Dictamen médico institucional. E.
Comisiones Estatales de Arbitraje Meédico. Conclusiones.
Bibliografia.

Introduccion.

Mucha gente en el mundo seria feliz o al menos asi lo piensan, si
abogados y médicos no existieran. Sin embargo, estas dos profesiones tan
diferentes entre si, y en ocasiones tan odiadas por muchos, son profesiones
restauradoras, una de la salud en el cuerpo y la otra de la sociedad. Tanto la
abogacia como la medicina, son de gran importancia en la vida del ser
humano, el médico vela por la vida y el abogado por la libertad, ambos
bienes juridicos tutelados de gran relevancia en todas las sociedades del
mundo, pues nada poseemos sin la vida y sin la libertad. Al ser la vida y la
libertad tan importantes, tanto médicos como abogados viven en la
practica momentos de gloria y otros de desdicha, ya que no sélo depende
de ellos el éxito en su desempefio laboral, sino que en muchas ocasiones el
resultado se genera por las circunstancias que les rodean.

Por un lado, los médicos dependen de que en el hospital o clinica en la
que laboren se cuente con los instrumentos o medios necesarios para
desempenar adecuadamente su labor y no sélo de eso, sino que el personal
que les auxilia (enfermeras, radidlogos, laboratoristas, anestesidlogos e
internistas y hasta el personal administrativo) esté capacitado para
apoyarlo en sus tareas; por su parte, el abogado litigante, en paises como el
nuestro, en donde la corrupcién en juzgados todavia no se logra erradicar
totalmente, dentro del juicio la mayoria de las veces gana quien diga mas
mentiras, quien prepare mejor a sus testigos, de que la parte contraria no
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sea amiga del juez, secretarios de acuerdos, secretarias, personal
administrativo, etc., ademds de rogarle a Dios que no pase nada con su
expediente; es decir, que no sea robado, mutilado, alterado, etc., eso
adicionado al valor que se le otorga a cada una de las pruebas en nuestro
sistema judicial, es lo que puede determinar el éxito o fracaso legal.

Como podemos ver, se trata de labores titanicas, que en muchas
ocasiones el resultado depende de las circunstancias, en donde ademas si
no se tiene un gran sentido de la responsabilidad y la ética, se puede estar
francamente perdido, pues se puede correr con la suerte de no ser
castigado por algun error en el ejercicio de la profesién en alguna ocasion,
pero no siempre se correrd la misma suerte.

De tal manera que ambas profesiones son muy importantes, sin dejar de
ser a la vez altamente satisfactorias, precisamente por los bienes juridicos
que tutelan. Estas dos profesiones, aunque tan disidentes entre si, han
encontrado un punto de convergencia y es, precisamente, dentro de la
responsabilidad de los prestadores de salud, toda vez que desde hace
muchos afos se ha buscado castigar las negligencias médicas y se ha hecho
necesaria la presencia de expertos, tanto en la medicina, como en el
derecho, para analizarla, conceptualizarla, diferenciarla, sancionarla vy
castigarla.

En lo que respecta a los médicos, la responsabilidad en el ejercicio de su
profesion, ha sido un tema que se ha discutido en las ultimas décadas, esto
debido al incremento de denuncias o demandas en su contra. Hace mas de
50 o 60 aiios, era poco frecuente que se les demandara por alglin caso de
negligencia, lo cual no quiere decir que no sucediera, pero eran casi nulos,
tal vez no sucedia por un conjunto de circunstancias, tales como:
desconocimiento o ignorancia de la via legal para hacerlo, una mayor
preocupacién porque su enfermo recuperara su salud, no contar con un
érgano que atendiera dichas demandas, falta de recursos para demandar,
pocos abogados expertos en la materia para representarlos y el hecho que
los ciudadanos de hoy somos menos pasivos que los de hace mas de
cincuenta anos, ya no nos resignamos a situaciones adversas, exigimos y
demandamos la reparacidn del dano sufrido y mds adn cuando se trata de
la pérdida de la vida o un detrimento grave en la salud de algun familiar o
amigo cercano. Esta proteccion entre médicos y personal que los auxilian
para el restablecimiento de la salud, ha hecho que se alteran o mutilen
expedientes clinicos, toda vez que éste constituye una de las pruebas mas
fehacientes o contundente en las negligencias médicas.
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Sin embargo, desde la creacidon de la Comisidn Nacional de Arbitraje
Médico (CONAMED), muchas personas han encontrado una solucion
alternativa a sus problemas por una mala praxis médica'®, ya que a través
de las funciones que realiza ha podido desahogar denuncias de la sociedad
por deficiencias de los prestadores de servicios de salud; algunas de ellas,
se han resuelto con la sola llamada de un funcionario facultado, por los
buenos oficios de los conciliadores, mediante algun arreglo justo para
ambas partes, o en su defecto, mediante un laudo arbitral, ya haya sido en
estricto derecho o en conciencia. La CONAMED, de manera adicional, ha
auxiliado en las excesivas cargas de trabajo de los Ministerios Publicos, ya
que la Comisidn puede elaborar dictdmenes o peritajes médicos que le sean
solicitados por las autoridades encargadas de la procuracidn e imparticién
de justicia por negligencia médica, el cual es valorado en su conjunto con
las demds pruebas que existan en cada caso en particular, tal como se vera
mas adelante.

Esta Comisién, es un buen referente en materia de arbitraje médico a
nivel iberoamericano, pues asi ha sido sefialado por destacados juristas,
médicos, autoridades sanitarias y de procuracién de justicia, quienes a lo
largo de los doce afios que tiene funcionando, han avalado su esquema de
trabajo. A nivel nacional el trabajo de la CONAMED también ha sido
reconocido; en el afio 2001, con la certificacidn I1SO-9001 por la calidad en
todos sus procesos, y en el 2002, con el premio calidad Intragob'®, lo que
demuestra que se trata de un organismo con un equipo de trabajo
comprometido con la calidad de los servicios para la sociedad mexicana.

La CONAMED es una institucién joven y en doce afios de servicio ha ido
perfeccionando sus procesos y ha dado resultados, considero, positivos. Sin
embargo, se necesita mucho mas por hacer, se pueden seguir
perfeccionando sus esquemas de trabajo, a fin de que las resoluciones que
emita sean mas justas y eficaces, pero sobre todo mas oportunas para los
usuarios de sus servicios. Podemos observar que hay mucho qué hacer,
éste es un tema muy interesante en el que pueden incursionar nuestros
diputados preocupados por el debido ejercicio de la medicina, de las

104 Omisién del médico de prestar apropiadamente dogicsos a que esta obligado en su
relacion profesional con su paciente, por culpaligencia o dolo; omisién que da por
resultado dafios o perjuicios a éste. Para intégnawala practica se necesitan dos elementos
esenciales: uno, que el médico deje de cumplirstodeber, y otro, que a consecuencia de
ello genere un dafio o perjuicio definido al pa@gnélacion causal).

1% Este premio es el reconocimiento de la Presidateia Republica a las mejores practicas
de calidad total dentro del Gobierno Federal.
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instituciones de salud y del personal involucrado, tanto del sector publico,
como del privado.

Es por ello, que el presente trabajo pretende revisar la responsabilidad
profesional del médico, sus antecedentes, conceptos, marco legal, la
funcidn de la Comision Nacional de Arbitraje México, su marco regulatorio,
procedimientos que lleva a cabo, asi como la responsabilidad de los
prestadores e instituciones de salud.

Veremos, que como en muchos temas de trascendencia nacional, el tema
gue nos ocupa requiere de algunas reformas legales, entre ellas, el que se
revise la naturaleza juridica de la CONAMED, analizando la conveniencia de
modificarla, a fin de que sus resoluciones tengan madas fuerza legal;
homologar las comisiones estatales de arbitraje médico, las cuales han sido
creadas bajo diferentes esquemas legales y por lo tanto, cuentan con
diferente regulacién; impulsar la creacién de las comisiones estatales en los
Estados de la Republica Mexicana que aln no cuentan con ellas; revisar las
disposiciones legales de las instituciones de salud publica, a fin de que no
dificulten el trabajo o resoluciones de la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico, entre otras.

En consecuencia, esperamos que el presente trabajo sea de utilidad para
el lector y que sirva con caracter Unicamente informativo, y que, ojala
nunca tenga que recurrir a algun procedimiento legal por algin caso de
negligencia médica de algun familiar, amigo o conocido.

I. Responsabilidad Profesional del Médico en México.
A. Antecedentes Histdricos

Este apartado resulta obligado, a fin de revisar como se les ha castigado a
los profesionales de la medicina por mala praxis a lo largo de la historia. Es
interesante ver como se ha ido evolucionado en este tema, ya que como
recordaremos en diferentes pasajes de la historia, a los médicos se les
consideraba como brujos o hechiceros, debido a sus facultades para curar
enfermos y por ello, eran castigados o encerrados.

En relacién con esto, Luz Maria Reyna Carrillo Fabela senala que la
responsabilidad médica ha sido determinada por las circunstancias
particulares, las condiciones del medio y el pensamiento filoséfico
dominante de cada época, apuntando como antecedentes los siguientes:
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+* En la cultura mesopotamica, el Codigo de Hammurabi (siglo XVIII A.C.)
es el primer documento que contempla castigos para el médico que
fracasara en el ejercicio de su profesién, ya que prescribia:

Articulo 218: Si un médico ha llevado a cabo una operacion de
importancia en un sefior con una lanceta de bronce y ha causado la
muerte de ese sefior o ha abierto la cuenca del ojo de un sefior con
lanceta de bronce y ha destruido el ojo de ese sefor se le amputara su
mano.

Articulo 219: Si un médico ha llevado a cabo una operacion de
importancia en el esclavo de un subalterno con lanceta de bronce y le
ha causado la muerte, entregard esclavo por esclavo.

Articulo 220: Si ha abierto la cuenca de su ojo con una lanceta de
bronce y ha destruido su ojo pesard plata por la mitad de su precio.

+» Dentro de la cultura griega, Alejandro Magno ordend que Glacus
médico de Ephestion, fuera condenado a morir en la cruz por haber
abandonado a su cliente enfermo, produciéndole la muerte.

¢ Entre los ostrogodos, cuando el enfermo moria por la impericia del
médico, éste era entregado a la familia para que lo castigaran como bien
entendieran.

% En la Edad Media, se dictd una sentencia de los burgueses de
Jerusalén contra un médico en el siglo Xlll, quien habia cortado de
manera transversal la pierna de un enfermo causandole la muerte.

% En Francia, la jurisprudencia del siglo XV castigaba las faltas
intencionales de los médicos, aun cuando fueran leves y las graves aun
cuando hubieran actuado sin dolo. Sin embargo, en 1596 y 1602, el
Parlamento declara que los médicos no son responsables de los
accidentes que sobrevienen en el curso del tratamiento y afios mas
tarde, cambia su doctrina condenando algunos métodos terapéuticos

+* Proceso Helie y Proceso Thouret Noroy (1825 y 1832), se procesa a
estos dos médicos por haber actuado imprudencialmente y con
impericia profesional, condendndolos a pagar una pensién vitalicia al
paciente. Este se considera un antecedente muy importante dentro de la
responsabilidad profesional médica, ya que sirvié para que se empezara
a legislar en tal sentido en todo el mundo.
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** En México, el Archivo General de la Nacién dentro de la Unidad
Documental de la Real Audiencia, cuenta con material relacionado con
este tema, tales como procesos o denuncias contra médicos por el mal
ejercicio de su profesién, pero son escasos y dificiles de localizar. Por su
parte, en la Unidad Eclesiastica existen procesos seguidos en contra de
médicos que utilizaron procedimientos o medicamentos no permitidos y
quienes eran acusados de hechiceros.'®
Por su parte, Pedro Rodriguez Ldépez en su libro “Responsabilidad
Meédica y Hospitalaria”, apunta ademds de los sefalados anteriormente
como antecedentes, los siguientes:
** En Roma, con la aplicacién del juramento hipocratico, se traté de
eliminar la discriminacidon a esclavos y extranjeros por parte de los
médicos, bajo el principio de “planus misericordiae et humanitatis” vy
temas como la impericia, los experimentos peligrosos, el error
profesional el abandono del enfermo una vez comprometido en su
curacién, etc. aparecen en sus textos.
¢ Aristoteles aunque era griego, en su libro “La Politica” hace
referencia a la responsabilidad del médico en Egipto, cuando sefialaba
“Entre los egiptos no estaba permitido levantarse antes del tercer dia,
porque si el médico levantaba antes (al enfermo), lo hacia bajo su
responsabilidad”.
¢ Platén, dentro de las Leyes IX, sefiald que “un médico debe estar libre
de todo castigo, ya que alguien es curado por el médico, pero muere por
si mismo”.
+ En Espafia, en la Ley Xl, Titulo | y en las Partidas se contempla la
responsabilidad del médico (también veterinario) que cause dafio
profesional. Las partidas contemplaban el resarcimiento del dafo
ocasionado por la actividad médica a libres y a siervos, del abandono del
paciente una vez comenzado el tratamiento y de las penas en caso de
muerte. También contemplan penas para los que fingen tener mayor
conocimiento médico de los que realmente poseen.
+* La Novisima Recopilacién, en su Libro VIII, titulos Il y siguientes con el
Protomedicato, establecia ciertos aspectos relativos al intrusismo entre
médico y boticario, el ejercicio de la medicina sin licencia, entre otros.
Este autor, concluye que es a finales del siglo XVIII y principios del XIX,
principalmente en Francia, donde empieza una importante preocupacion

1% CARRILLO FABELA, Luz Maria Reynal.a responsabilidad profesional del Médico en
México,Porrda, México, 2005, p. 1-3.
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por la responsabilidad médica en los medios jurisprudenciales vy
doctrinales™”’

Como podemos ver, las sanciones que se han aplicado a los médicos a lo
largo de la historia, han sido muy severas, a quienes ademas como vya lo
comentamos, en diferentes lugares y épocas, se les consideré como brujos
o hechiceros, debido a sus conocimientos para curar a los enfermos.

Los diversos autores consultados, coinciden en que el concepto de
responsabilidad médica aparece precisamente con el Cédigo de
Hammurabi, el cual distinguid la responsabilidad por dafo a una persona
libre, de la causada a un esclavo; tratdndose de una persona libre, se
castigaba al médico cortandole las manos, por ser el instrumento que le
permitia llevar a cabo sus operaciones, pero tratandose de un esclavo, el
castigo no era tan severo, ya que se trataba Unicamente de una sanciéon de
caracter econdmico, por la supuesta poca valia del esclavo. Se buscaba no
sélo en algunos casos aplicar justicia por su propia mano, en otros aplicar la
Ley del Talion, sino que ademas la sancién fuera ejemplar para los demas
médicos y tuvieran mas cuidado al desempenarse en sus funciones.

De manera adicional, podemos observar que en el derecho romano se
establecia la culpabilidad del médico aun cuando hubiera procedido bien,
pero que los resultados fueran negativos a consecuencia del abandono del
enfermo, considerandose de igual manera como negligencia.

En conclusidn, nos podemos percatar como la profesién médica ha
estado presente en el campo del derecho, desde épocas muy remotas y en
diversos contextos. Es asi que en todos los tiempos y en las distintas
civilizaciones hubo médicos que, aunque con distintas metodologias o
creencias, debieron responder del debido ejercicio de su profesion, ya
fuese ante el pueblo, el tribunal, el soberano, variando Unicamente a lo
largo del tiempo, el concepto de culpa y las penas que eran aplicadas, las
cuales en su mayoria eran muy severas.

B. Concepto de Responsabilidad
El término responsabilidad proviene del latin respondere, que se

interpreta como estar obligado a responder de algo o alguien.
El Diccionario Juridico Mexicano sefiala que:

197 RODRIGUEZ LOPEZ, PedroResponsabilidad médica y hospitalariBpsch, Espafia,
2004, p. 21.

77



... un individuo es responsable cuando, de acuerdo con el orden juridico, es
susceptible de ser sancionado (H. Kelsen). En este sentido la
responsabilidad presupone un deber (del cual debe responder el individuo);
sin embargo, no debe confundirse con él. El deber o la obligacién es la
conducta que, de acuerdo con un orden juridico, se debe hacer u omitir;
quien la debe hacer u omitir es el sujeto obligado. La responsabilidad
presupone esta obligacién pero no se confunde con ella. La responsabilidad
sefiala quién debe responder del cumplimiento o incumplimiento de tal
obligacion. La responsabilidad es, este sentido, una obligacién de segundo
grado (aparece cuando la primera no se cumple, esto es, cuando se comete
un hecho ilicito). Uno tiene la obligacion de no dainar, es responsable del
dafio el que tiene que pagar por él.'*®

En el campo del derecho, hay coincidencia en que el término
responsabilidad, es un concepto juridico fundamental. Para Domingo Bello
Janeiro se trata de la posicion del sujeto a cargo del cual la ley pone la
consecuencia de reparar un hecho lesivo a un interés protegido.'®

Por su parte, Abraham Sanz Encinar, sefiala que:

La responsabilidad es un enunciado mediante el que se expresa un juicio
de valor negativo (un reproche juridico) sobre una conducta de un sujeto
que ha infringido una norma de un ordenamiento dado. Esta reprobacién se
pone de manifiesto mediante la consecuencia juridica que se enlaza a la
imputacién de la responsabilidad; consecuencia que conlleva, como
principio, la obligacién de reparar el dafio.'*°

Por lo que, debemos entender por responsabilidad la capacidad de un
sujeto de derecho de aceptar las consecuencias de sus actos realizados
consciente y libremente; y por otro lado, también es la relacion de
causalidad que existe entre el acto y su autor, es decir, la capacidad de
responder por sus actos. En general, la responsabilidad se traduce al
surgimiento de una obligacion o la aplicacién de una pena, como

1% TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, voz: Responsabilidagn UNAM-Instituto de
Investigaciones JuridicaBjccionario Juridico MexicanoJomo VIII, Rep-Z, Primera Parte,
p. 44, México, 1984, [Documento en linea] [Méxic@ado el 17 de Septiembre de 2008],
disponible en linea: http://www.bibliojuridica.oligfos/libro.htm?I=1175

1991 OPEZ MESA, Marcelo JEt. al., Tratado de Responsabilidad Médica, Responsabilidad
civil, penal y hospitalarial_egis, Argentina, 2007, p. 2.

10 |pid.
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consecuencia del dafio causado, el cual se repara en muchas ocasiones
mediante indemnizacién de caracter econdmico.

La responsabilidad en el campo del derecho es una fuente de la
obligacion; entendiendo por obligacién desde los romanos, como aquél
vinculo juridico por el cual una persona, llamada deudor se obliga frente a
otra llamada acreedor, a realizar determinada prestacion. En el caso de la
responsabilidad profesional, en particular la de los médicos, implica hacer o
dejar de hacer ciertas acciones, lo cual produce consecuencias de derecho
por las que se debe responder, tal como lo veremos mas adelante.

C. Tipos de Responsabilidad

Los médicos en su actividad diaria asumen responsabilidades éticas,
sociales, profesionales, morales, mercantiles, fiscales, laborales,
administrativas, etc., el tipo de responsabilidad que nos interesa, es aquélla
que tiene implicaciones legales que surgen del binomio médico-paciente; es
decir, el tipo de responsabilidad que deriva de su actuar con el enfermo,
por eso es importante que actlen con diligencia, pericia, prudencia, de
acuerdo a reglas técnicas inherentes a su actividad cientifica, ya que de no
conducirse bajo este esquema, pueden ocasionar lesiones en la salud, o
incluso producir la muerte. En razén de ello, consideramos importante
revisar este tipo de responsabilidad derivada de la relacién médico-paciente
y por la cual pueden ser sancionados:

1. Responsabilidad Profesional:

Para Lilia Cote y Paul Garcia, el concepto de responsabilidad profesional
se refiere a la obligacién de reparar y satisfacer las consecuencias de los
actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios, dentro de ciertos
limites, cometidos en el ejercicio de su profesion'.

En nuestro pais, el articulo 24 de la Ley Reglamentaria del articulo 5°
Constitucional, relativo al Ejercicio de las Profesiones en el Distrito Federal,
nos otorga la definicidn de ejercicio profesional:

M eote ESTRADA, Lilia y GARCIA TORRES, Paul OctaviBroblemas médico legales,

El Manual Moderno, publicado en Internet por la éaoion de Médicos Colegiados de
México, [Documento en linea], [México, citado eld® Octubre de 2008], formato pdf,
disponible en linea: http://www.amcg.org.mx/pd¥/t@ruj_gen.pdf
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Articulo 24: Se entiende por ejercicio profesional, para los efectos de esta
Ley, la realizacidon habitual a titulo oneroso o gratuito de todo acto o la
prestacién de cualquier servicio propio de cada profesidén, aunque sélo se
trate de simple consulta o la ostentacion del cardcter del profesionista por
medio de tarjetas, anuncios, placas, insignias o de cualquier otro modo. No
se reputara ejercicio profesional cualquier acto realizado en los casos
graves con propdsito de auxilio inmediato.

Por lo que la responsabilidad profesional serd entendida, como la
obligacion de los profesionistas de responder por la realizacidén de sus actos
o la prestacidn de un servicio, de acuerdo con una adecuada praxis que se
marca para cada profesion.'*

En el caso del ejercicio de la medicina, es obligatorio a nivel federal
contar con titulo expedido por las autoridades correspondientes y avalado
por la Secretaria de Educacién Publica, lo mismo sucederd en el caso de que
el médico cuente con alguna especialidad, maestria o doctorado.

En este sentido, cuando se habla de responsabilidad profesional del
médico, encontramos disposiciones al respecto en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Cddigo Penal, Cddigo Civil Federal, Ley
General de Salud, Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Prestaciéon de Servicios de Atencion Médica, Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicidon de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, Normas Oficiales
Mexicanas de la Secretaria de Salud, Ley General de Profesiones, Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, entre otras.

Sin embargo, a pesar de una regulacion vasta, nuestro Cédigo Civil no ha
sido explicito en la responsabilidad del médico, ni tampoco de otras
profesiones, a diferencia del Cédigo Penal en relacidn con un hecho
delictuoso, que puede ser producto de negligencia, falta de atencién o
cuidado, llegando a constituir delito, tal como lo sefialan los articulos que a
continuacion se transcriben:

Articulo 228.- Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran
responsables de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en
los términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones contenidas en la

2 A contrario sensu de la definicion de mala praxisa adecuada praxis serd que el
profesionista preste apropiadamente los serviciogua esta obligado en su relacion
profesional con su cliente.
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Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en su
€aso:

I.- Ademds de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segln sean dolosos o culposos, se les aplicard suspension
de un mes a dos afios en el ejercicio de la profesidn o definitiva en caso
de reincidencia; y

Il.- Estardn obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y
por los de sus auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las
instrucciones de aquéllos.

Articulo 229.- El articulo anterior se aplicara a los médicos que habiendo
otorgado responsiva para hacerse cargo de la atencién de un lesionado o
enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar
aviso inmediato a la autoridad correspondiente.

Articulo 230.- Se impondra prisidon de tres meses a dos afios, hasta cien
dias multas y suspension de tres meses a un aio a juicio del juzgador, a los
directores, encargados o administradores de cualquier centro de salud,
cuando incurran en alguno de los casos siguientes:

I.- Impedir la salida de un paciente, cuando éste o sus familiares lo
soliciten, aduciendo adeudos de cualquier indole;

Il.- Retener sin necesidad a un recién nacido, por los motivos a que se
refiere la parte final de la fraccién anterior;

lll.- Retardar o negar por cualquier motivo la entrega de un cadaver,
excepto cuando se requiera orden de autoridad competente.

La misma sancién se impondra a los encargados o administradores de
agencias funerarias que retarden o nieguen indebidamente la entrega de un
cadaver, e igualmente a los encargados, empleados o dependientes de una
farmacia, que al surtir una receta sustituyan la medicina, especificamente
recetada por otra que cause dafio o sea evidentemente inapropiada al
padecimiento para el cual se prescribid.

El articulo 2236 del Cédigo Civil italiano, prescribe respecto de la
responsabilidad de los prestadores de Servicios que: “Si la prestacion
implica la solucidn de problemas técnicos de especial dificultad, el obligado
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a prestarlos no es responsable de los dafios que cause sino en el caso de
dolo o de culpa grave”.'”®

Algunos tratadistas consideran esta situacion muy importante, ya que
delimita la responsabilidad del médico. Debemos analizar équé es la culpa
grave en la disciplina juridica?, ya que el médico esta relevado de cualquier
culpa leve. Sin embargo, el médico se supone que debe tener una
capacidad técnica especifica. Si hay ignorancia de la técnica médica,
profesional, debe considerarse como culpa grave (falta de conocimientos, la
impericia, la imprudencia, la negligencia). Los médicos tienen el deber
juridico de aplicar una técnica profesional adecuada de la que debe
responder ante el paciente y la sociedad; respecto a la victima o los deudos,
se debe de proceder mediante la reparacion del dafio. En relacion con la
sociedad, se cuestiona si el médico debe seguir ejerciendo la profesion por
constituir un peligro social, sobre todo porque se pone en riesgo la vida y la
salud de las personas.

El médico debe reparar el dafio en forma pecuniaria; la responsabilidad
ante la sociedad puede originar la suspensién temporal o definitiva de su
actividad profesional y, a mi modo de ver las cosas, tratdndose de
suspension temporal, deberia considerarse la posibilidad de volver a
evaluar la capacidad y los conocimientos de estas personas para poder
ejercer nuevamente la profesion.

Por otro lado, relacionado con el debido ejercicio de la profesién, se
encuentran los Cédigos de Etica, los cuales contienen valores derivados de
un sistema filoséfico y axioldgico, tales como la honradez, la justicia, la
igualdad, la salud, la seguridad, el bienestar publico, el respeto a la
naturaleza, entre otros; la mayoria de ellos se basan en una ética
deontoldgica, principios, normas y reglas.

En este sentido, la ética profesional es una rama de la filosofia moral,
gue busca establecer las normas que deben regir el comportamiento de las
personas que practican una profesién determinada, dentro del propio
ejercicio de la misma. Estos cédigos de ética profesional son muy
importantes, no sélo como una guia moral, sino porque de manera
adicional cada profesidon declara su intencién de cumplir con la sociedad, de
servirla con lealtad y diligencia y de respetarse a si misma.

113 CODICE CIVILE ITALIANO, Altalex, [Documento en liea], [México, citado el 20 de
Septiembre de 2008], formato php, disponible epalirhttp://www.altalex.com/index.php?
idnot=36499.

82



En relacién con el ejercicio de la medicina, los médicos cuentan con el
Juramento Hipocratico'*, Cddigo Internacionales, tales como el de ética
médica, adoptado por la 32 Asamblea General de la Asociacién Médica
Mundial, Londres Inglaterra, Oct. 1949; Recomendaciones que orientan a
los médicos en la investigacién biomédica que involucra a los seres
humanos, adoptada por la 182 Asamblea Médica Mundial, Finlandia 1964,
Carta de Salud Ocupacional (adoptada en Bruselas en 1969); Cddigo de
ética de los profesionales de seguridad, adoptado por la Asamblea de la
ASSE en 1974, Cddigo de conducta ética para médicos que prestan Servicios
de Salud Ocupacional, adoptado por la Junta Directiva de la Asociacién
Medica Ocupacional Americana (AOHA) en Junio de 1976; Cdédigo de
deontologia Médica, Consejo Nacional del orden Médico, (Diario Oficial de
la Republica Francesa de septiembre de 1995); Cddigo de ética, Asociacion
Americana de enfermeras de salud ocupacional, adoptado por el Comité
Ejecutivo de la AAOHN en 1977, ademads de los cddigos de ética que se
tienen por cada especialidad médica o personal auxiliar de la medicina, asi
tenemos que existen codigos de ética en especialidades como: ortopedia,

14" Juro por Apolo médico y por Asclepio y por Hygiggor Panacea y todos los dioses y
diosas, poniéndoles por testigos, que cumpliréfirsegni capacidad y mi criterio, este
juramento y declaracion escrita:

Trataré al que me haya ensefiado este arte compragjenitores, y compartiré mi vida con
él, y le haré participe, si me lo pide, y de todarto le fuere necesario, y consideraré a sus
descendientes como a hermanos varones, y les eésesia arte, si desean aprenderlo, sin
remuneracion ni contrato.

Y haré participes de los preceptos y de las leesioorales y de todo otro medio de
aprendizaje no s6lo a mis hijos, sino también adesguien me haya ensefiado y a los
discipulos inscritos y ligados por juramento selgiimorma médica, pero a nadie mas.

Y me serviré, segin mi capacidad y mi criterio, gglimen que tienda al beneficio de los
enfermos, pero me abstendré de cuanto lleve copsigoicio o afan de dafiar. Y NO DARE
ninguna droga letal a nadie, aunque me la pidasygeriré un tal uso, y del mismo modo,
tampoco a ninguna mujer daré pesario abortivo, gir® a lo largo de mi vida, ejerceré mi
arte pura y santamente.

Y no castraré ni siquiera (por tallar) a los calsak, antes bien, dejaré esta actividad a los
artesanos de ella.

Y cada vez que entre en una casa, no lo haré aioljien de los enfermos, absteniéndome
de mala accién o corrupcién voluntaria, pero eghegnte de trato erdtico con cuerpos
femeninos o masculinos, libres o serviles.

Y si en mi practica médica, o aun fuera de elleiege u oyere, con respeto a la vida de otros
hombres, algo que jamés deba ser revelado al @xtere callaré considerando como secreto
todo lo de este tipo. Asi pues, si observo estrento sin quebrantarlo, séame dado gozar
de mi vida y de mi arte y ser honrado para siereptee los hombres; mas, si lo quebranto y
cometo perjurio, sucédame lo contrario”.

83



pediatria, ginecologia, enfermeria, ademas de guias en diversas
especialidades o para los demds prestadores de servicios de salud.

2. Responsabilidad Penal:

Rafael Rojina Villegas, indica que cuando se ofenden los intereses
generales de la sociedad existe responsabilidad penal, por haberse violado
los valores de la comunidad.'”

El Diccionario Juridico Mexicano la define como: “Deber juridico de sufrir
la pena que recae sobre quien ha cometido un delito, esto es una accién u
omisién tipica antijuridica y culpable.”**®

En consecuencia, es aquella obligacién de reparar que surge de una
accion u omisién que ocasiona un dafio y que se encuentra tipificada en el
Cddigo Penal como constitutiva de un delito. En el caso de que derivado de
este tipo de responsabilidad, se causen dafios, se puede demandar
responsabilidad civil y por lo tanto, la obligaciéon de indeminizar por los
dafios sufridos. Es decir, que la ejecucion de un hecho descrito por el
Cddigo Penal como delito obliga a quien lo realiza a la reparacién de los
dafios y perjuicios.

Si se decide denuncia por la via penal, el procedimiento se inicia en una
agencia del Ministerio Publico, en donde se elabora una denuncia de
hechos, citan al médico, para que tenga oportunidad de defenderse
relatando cémo sucedieron los hechos. Si de los elementos con los que
cuenta el Ministerio Publico, determina que existe una probable
responsabilidad, por actos u omisiones que puedan implicar la comision de
un delito, ejercitard accidon penal ante el juez competente. Lo mds comun es
gue durante este proceso, se mande llamar a un perito, quien de acuerdo a
sus conocimientos, elabora un dictamen médico sobre lo sucedido; en
ocasiones hay 2 o 3 peritajes para valorar si hubo responsabilidad médica. A
veces, los agentes del Ministerio Publico, solicitan la intervencion de la
CONAMED, pero unicamente con la finalidad de que un perito de esta
institucion, entre como perito tercero en discordia y asi se cuente con mas
elementos para determinar la probable responsabilidad del médico.

115 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Porrta, Tomo Quinto,
Obligaciones, Volumen Il, 52, edicion, México, 198p. 122-123.

16 BUNSTER, Alvaro, Voz: Responsabilidad Penal, enAMNInstituto de Investigaciones
JuridicasDiccionario Juridico MexicanoTomo VIII, Rep-Z, Segunda Parte, p. 60, México,
1984, [Documento en linea], [México, citado el d& Septiembre de 2008], formato htm,
disponible en linea: http://www.bibliojuridica.oligfos/libro.htm?I=1175
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Una vez que se dicta auto de sujecidon al proceso o de formal prisién, el
asunto se turnard al juez de lo penal, para que dicte sentencia, la cual
puede ser absolutoria o se puede sancionar mediante la privacion de la
libertad y/o suspension del ejercicio profesional.

Finalmente, nos parece importante destacar el hecho de que los médicos
y quienes los auxilian pueden cometer durante el ejercicio de su profesion
delitos culposos o imprudenciales por negligencia o impericia y de manera
excepcional, delitos dolosos o intencionales, en cuyo caso se debe probar
que el médico obré con toda la intencion de dafiar al paciente.

3. Responsabilidad Civil:
Para Rafael Rojina Villegas hay responsabilidad civil:

..cuando una persona ha causado dafio a otra por culpa o dolo,
existiendo una relacidn directa o indirecta entre el hecho y el dafio. No
basta la simple comision del dafio dentro del sistema admitido en el
derecho positivo y confirmado por la doctrina y la jurisprudencia, para que
nazca la obligacién de indemnizar a la victima.'"’

De acuerdo con este autor, para que nos encontremos en el terreno de la
responsabilidad civil, se requiere de la concurrencia de los siguientes
elementos: a) la comisién de un dafio; b) la culpa, y c) el nexo de causal
entre el hecho y el dafio.

Ignacio Galindo Garfias advierte que a lo largo de la historia, diversos
autores han definido la responsabilidad civil, como la obligacién de soportar
la reaccién del ordenamiento juridico frente al hecho dafioso, aunque
también es concebida como la consecuencia de la violacién del deber
juridico de no dafar a nadie™®.

El articulo 1910 del Cdédigo Civil Federal senala respecto de la
responsabilidad civil, que el que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de la victima.

17 ROJINA VILLEGAS, RafaelOp. cit, p. 121.

18 GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Responsabilidad civil” en UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Maro, Tomo VIII, Rep-Z, p. 45, México,
1984, [Documento en linea] [México, citado el 1& Septiembre de 2008], disponible en
linea: http://www.bibliojuridica.org/libros/librotm?|=1175
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En relacion con el articulo anterior, el hecho ilicito es una conducta
violatoria del deber juridico de no causar dafio a nadie. La conducta es
indebida porque ha violado directamente ese deber impuesto por el
ordenamiento (responsabilidad extracontractual) o porque esa violacion se
ha producido en manera indirecta, faltando al cumplimiento de una
obligacion concreta, previamente contraida (responsabilidad contractual).
En ambos casos, la conducta es ilicita y ademas si con ella ha causado dano,
el responsable esta obligado a repararlo y a indemnizar de los perjuicios a
quien los resiente.

Por otro lado, el concepto de acto ilicito significa que se ha realizado una
conducta dolosa o culposa. Es decir, que se ha obrado con la intencién de
causar el dafio o se ha producido por imprudencia, inadvertencia, falta de
atencién o de cuidado, o impericia.

La definicién de ilicitud se encuentra en el articulo 1830 del Cédigo Civil
Federal que sefiala como ilicito, el hecho que es contrario a las leyes o a las
buenas costumbres.

En conclusién, para que proceda la reparacién del dafio se requiere la
prueba de que el demandado ha obrado ilicitamente, sin derecho, por dolo
o culpa.'”®

Ahora bien, en el tema que revisamos podemos sefialar que las
actuaciones médicas pueden o no implicar responsabilidad penal, y no
necesariamente constituyen un delito o falta, pero si pueden generar
dafios, es decir, encuadrarse dentro de la responsabilidad civil y en
consecuencia, tener que indemnizar al afectado. Se trata entonces, de Ila
responsabilidad por toda accidn u omisién que genere un dano, ya sea que
se haya causado por culpa o negligencia, de la cual debe responder quien
ocasiond dicho dafio, asi como otros vinculados a él por distintas relaciones
(enfermeras, internistas, radidlogos, etc.).

En consecuencia, debemos revisar que entendemos por reparacién del
dano, el Diccionario Juridico Mexicano nos indica que se trata de la “Pena
pecuniaria que consiste en la obligacién impuesta al delincuente de
reestablecer el status quo ante y resarcir los perjuicios derivados de su
delito”.® Es decir, la reparacién del dafio se traduce en una indemnizacién

119 GALINDO GARFIAS, Ignacio, voz: Responsabilidad itien UNAM-Instituto de
Investigaciones JuridicaBjccionario Juridico MexicanoJomo VIII, Rep-Z, Primera Parte,
pp. 45-46, México, 1984, [Documento en linea)] [Méx citado el 17 de Septiembre de
2008], disponible en linea: http://www.bibliojuridi.org/libros/libro.htm?1=1175

120 BUNSTER, Alvaro, voz: Reparacion del Dafio, en UNAmgtituto de Investigaciones
Juridicas Diccionario Juridico MexicanoTomo VIII, Rep-Z, Primera Parte, p. 13, México,
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econdmica, derivada de la obligacién por parte del delincuente de regresar
las cosas en el estado en el que se encontraban y asi enmendar los danos
provenientes de su falta.

Respecto de la reparacién del dafo, el articulo 34, ultimo parrafo del
Cédigo Penal Federal, sefiala que quien se considere con derecho a la
reparacion del dafio, que no pueda obtener ante el juez pena, en virtud de
no ejercicio de la accién por parte del Ministerio Publico, sobreseimiento o
sentencia absolutoria, se dejan a salvo sus derechos para que pueda
recurrir a la via civil.

La responsabilidad civil en el caso del binomio médico-paciente, puede
ser contractual, cuando procede del incumplimiento de un contrato vy
extracontractual cuando la solicitud de la prestacién del servicio se ha
hecho de manera verbal. Es decir, la relacién juridica médico-paciente se
establece con la simple afiliacion a la institucion de seguridad social o
privada, quienes aseguran al paciente y con quienes concierta la atencion a
su salud, y a cuyo servicio se encuentra el profesional, quien se encuentra
juridicamente obligado a prestar al paciente la asistencia médica que
requiera.

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato (cuando lo llegan a firmar
médico y paciente), mucho se ha discutido sobre el tipo de contrato del que
se trata, algunos sefialan que es un contrato de mandato, de prestacién de
servicios profesionales, de obra determinada, innominado, etc.; sin
embargo, finalmente se ha concluido que al provenir de un “acto médico”,
se trata de un contrato especial al que se le ha denominado "De Asistencia
Médica", con sus particulares caracteristicas.

Por regla general, la intervencidon del médico no se deriva de un contrato,
pues pocas veces se firman esos instrumentos legales que indiquen que se
autoriza la intervencion del médico y en qué términos, por lo que, se dice
que la relacion médico-paciente surge, precisamente con un
consentimiento tacito, desde que el médico atiende al paciente en su
consultorio; es decir, de todas las actividades que como médico debe llevar
a cabo, las cuales deben ser apegadas a las normas que rigen el ejercicio de
su profesién y que son obligaciones que se exigen en virtud del ejercicio
profesional.

A nivel mundial se ha determinado que la prestacion del servicio médico,
ya sea de manera contractual o extracontractual, implica una obligacion de

1984, [Documento en linea], formato htm, [Méxicdado el 17 de Septiembre de 2008],
disponible en linea: http://www.bibliojuridica.oligfos/libro.htm?I=1175
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medios y no de resultados; es decir, la obligacidn profesional del médico no
es la de obtener como resultado la recuperacién del enfermo, sino que
estd obligado solamente a proporcionar al paciente todos los cuidados que
a cada momento requiera, para entonces si, como consecuencia mediata
recuperar su salud, esto de acuerdo con el estado de la ciencia y la
denominada Lex artis.

Finalmente, sefialaremos que la via civil se inicia con una demanda que
se presenta ante los juzgados civiles; en este caso, no hay privacién de la
libertad, ni tampoco procede la suspension del ejercicio profesional. Se
demanda Unicamente la reparacién de los dafios y perjuicios causados al
afectado, lo cual se hace mediante una indemnizacién. En nuestro pais, casi
no se utiliza esta via por el gasto que implica (se tiene que pagar abogado,
peritos, gastos judiciales y extrajudiciales), pero adicionalmente, por el
largo camino que hay que recorrer para comprobar que efectivamente
hubo un dafio o un perijuicio.

4. Responsabilidad Administrativa:

Se llama responsabilidad administrativa a aquella que surge de la
violacion de una disposicidon de cardcter administrativo y que es exigible por
una entidad estatal, la cual ejerce funciones de inspeccidn, vigilancia y
control dentro de un sector gubernamental en especifico.

Sabemos que lo administrativo se refiere a la regulacidn de los servicios
publicos y en general, a la administracién publica aplicable a todo
funcionario (dentro de los tres niveles de gobierno), en concordancia con lo
sefalado en el articulo 108 Constitucional y con la Ley Federal de
Responsabilidades  Administrativas de los Servidores Publicos,
reglamentaria del Titulo Cuarto de la CPEUM. En lo que se refiere a
funcionarios publicos del Distrito Federal, les es aplicable la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos (igualmente reglamentaria del
Titulo Cuarto de la CPEUM), en tanto no se expida una ley en esta materia
para el D.F., toda vez que la propia ley contiene una nota que indica: “Las
disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos seguiran aplicandose en dicha materia a los servidores publicos de
los drganos ejecutivo, legislativo y judicial de caracter local del Distrito
Federal.”
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Las sanciones que derivan de la responsabilidad administrativa, consisten
en: apercibimiento (publico o privado), suspensién'®, destitucion,
inhabilitacion, econdmicas, entre otras, y se determinan mediante el
procedimiento administrativo que se siga a los servidores publicos que
realicen conductas que afecten la legalidad, lealtad, imparcialidad vy
eficiencia de su cometido. El articulo 113 de la CPEUM indica que
corresponde a la ley secundaria precisar quiénes pueden ser responsables
administrativamente, las sanciones que deben imponerse, las autoridades
para aplicarlas y los procedimientos que se deben seguir.

En este sentido, los médicos que trabajan dentro del Sistema Nacional de
Salud pueden incurrir en responsabilidad administrativa; un ejemplo puede
ser cuando en una clinica u hospital del ISSSTE, no se atiende de manera
inmediata a una persona que requiere de atencién. Las sanciones
administrativas pueden consistir en apercibimientos, amonestaciones,
suspensiones o expulsiones de la entidad publica, sancién econdémica o
inhabilitacion del cargo.

Debemos sefialar, que las sanciones administrativas que sean impuestas
a profesionales, técnicos o auxiliares de la salud, son independientes de la
responsabilidad civil o penal que puedan derivar de un mismo acto; es
decir, el tipo de responsabilidades no son excluyentes, sino que pueden ser
concurrentes.

Finalmente, si se opta por la via administrativa, se puede presentar ante
la propia Comisién Nacional de Arbitraje Médico; ante las comisiones
estatales de arbitraje médico;'** las contralorias internas de las instituciones
de salud publica; la Comisién Nacional de los Derechos Humanos o sus
comisiones estatales; la Procuraduria Federal de Consumidor, y Ia
Secretaria de la Funcion Publica. Regularmente esta via se inicia mediante
gueja en contra del servidor publico, integrandose un expediente en contra
del quejoso, se puede buscar la conciliacién entre las partes, en caso de que
no sea asi, se continda con el procedimiento hasta que la autoridad emita
una resolucion. La resolucion puede liberar al prestador de servicios de
salud, en caso contrario, se emite una recomendacién o una sancién, la cual

21 En el caso de la Ley Federal de ResponsabilidAdesinistrativas de los Servidores

Publicos, indica que la suspensién del empleoocargpmision serd por un periodo no menor
de tres dias ni mayor a un afio.

121 a intervencién tanto de la CONAMED, como de lasnisiones estatales de arbitraje
medico, tiene diferente naturaleza juridica, defsmbb si se resuelve en la orientacién,
conciliacién o arbitraje médico, en este Ultimoogda via para demandar la ejecucion del
laudo, es la civil.
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como ya mencionamos anteriormente, puede consistir en suspension,
destitucion, inhabilitacion temporal o definitiva para desempefiar empleos,
cargos o comisiones en el servicio publico, asi como una sancién de caracter
econdmico o pago de dafios o perjuicios.

D. Impericia, Imprudencia, Temeridad, Negligencia y Dolo

Es importante que revisemos estos conceptos, para poder diferenciar
entre cada uno de ellos, ya que estos cinco conceptos revisten gran
importancia respecto de la responsabilidad profesional de los prestadores
de servicios de salud. Se revisaron diferentes conceptos y consideramos
adecuados los que contiene el Tratado de Responsabilidad Médica, que
veremos a continuacion':

Impericia: La impericia es lo contrario a la pericia. Es la falta de las
habilidades o los conocimientos técnicos bdsicos e indispensables que se
deben tener obligatoriamente en determinada arte o profesion. Dicho de
otra manera, existe cuando en determinada situacién el médico no actua
como lo haria cualquiera de sus colegas o la mayoria de los mismos, en
igualdad de condiciones, con los conocimientos, las habilidades y cuidados
exigidos.

Significa falta de sabiduria, de préctica, de experiencia o de habilidad en
el arte o profesién.

Imprudencia: La imprudencia es lo opuesto a la prudencia. Es afrontar un
riesgo sin haber tomado las debidas precauciones para evitarlo,
procediendo con apresuramiento innecesario, sin detenerse a pensar los
inconvenientes que resultardn de esa accidén u omisién. Imprudencia es el ir
o llegar mas alla de donde se debid.

Por lo regular, cuando se presenta la imprudencia, se comete como
consecuencia de negligencia o impericia; casos atribuibles a imprudencia
por si sola, no son frecuentes.

Temeridad: f. Imprudencia, exposicidn excesiva a un riesgo
innecesario™.

12 REYNA CARRILLO, Fabela, en LOPEZ MESA, Marcelo Ht. al., Tratado de
Responsabilidad Médicap. 586-591.
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Negligencia: La negligencia es el incumplimiento de los elementales
principios inherentes al arte o profesidon; esto es, que sabiendo lo que se
debe hacer, no se hace, o a la inversa, que sabiendo lo que no se debe
hacer, se hace. Es decir, que teniendo la pericia, los conocimientos y la
capacidad necesaria, no se pongan al servicio en el momento en que se
necesitan. La negligencia es lo contrario al sentido del deber.

Dolo: El dolo se configura cuando la persona, conociendo los elementos
del tipo penal o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta
la realizacién del hecho descrito por la ley. El dolo implica en general una
conducta antijuridica consciente y querida.

De acuerdo con estos conceptos, la impericia es la insuficiencia de
conocimientos para la atencién de un caso, aunque se presume y se
consideran adquiridos, por la obtencion del titulo profesional y el ejercicio
de la profesién. De manera adicional, se trata de la incapacidad técnica para
el ejercicio de una funcidn determinada.

Por otro lado, la imprudencia es realizar un acto a la ligera, sin tomar
precauciones debidas, o también puede ser la conducta contraria a lo que
aconseja el buen sentido, emprender actos fuera de lo comun, hacer mas
de lo debido; es o implica una conducta peligrosa. Es la violacion a las
normas de cuidado o cautela que establece la prudencia, actuando sin
cordura, moderacidn, discernimiento, sensatez o buen juicio. En el campo
de la medicina, se trata del conocimiento practico, experiencia,
comprensioén del caso y claridad.

Como pudimos ver, la temeridad es considerada como especie de la
imprudencia, es el incursionar en un dmbito para el cual no se esta
preparado.

Por otro lado, existe negligencia cuando se da una practica médica
deficiente, con descuido y desatencidn, es la falta del deber de cuidado.

La negligencia ha sido estudiada dentro del Derecho Civil, en lo que se
conoce como la “Teoria de la Responsabilidad subjetiva”, en la cual los
hechos ilicitos constituyen una fuente de las obligaciones y su fundamento
es la negligencia, la culpa o el dolo, por no tomar las precauciones
necesarias, constituyendo la base de la responsabilidad de los cuasidelitos

124 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, voz: temeridadWordreference.com,
[Documento en linea], formato htm, [México, citaglor de Octubre de 2008], disponible en
linea: http://www.wordreference.com/definicion/terdad
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(delitos culposos o por imprudencia), tanto desde el punto de vista penal
como civil y por lo tanto de naturaleza subjetiva, pues consiste en Ia
intencién de dafiar o en el obrar con negligencia o descuido. Toda
responsabilidad implica al menos tres elementos comunes: a) La accién u
omisién; b) El dafio vy, c) La relacién de causalidad entre ambos**®>. Como
podemos ver, la linea divisoria entre un concepto y otro es muy delgada, es
por ello, que al hablar de la responsabilidad de los prestadores de salud,
muchos autores que la han estudiado, de acuerdo con esta teoria de la
responsabilidad subjetiva han llegado a utilizar los términos de culpa, dolo,
impericia, imprudencia, temeridad y negligencia como sindnimos, sin
embargo, como podemos observar cada una de ellas tiene diferentes
connotaciones e implicaciones legales.

Finalmente, hay dolo cuando existe la voluntad maliciosa de engafiar, de
incumplir una obligacién contraida y que se encuentra tipificada en la ley.

En conclusién, los médicos y también los prestadores de salud, durante la
atencién al paciente, pueden incurrir en alguna de ellas, en varias o en
todas a la vez; sin embargo, lo mas dificil de comprobar es que hayan
actuado con dolo, ya que implica estar consciente del dafio que se va a
causar, es, querer o aceptar el resultado tipico y antijuridico.

E. Marco legal

Nuestra Constitucién Politica contempla en su articulo 4° el derecho a la
proteccién de la salud, al sefialar que:

Toda persona tiene derecho a la proteccion a la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73
de esta Constitucion.

Este articulo cuarto de nuestra Carta Magna es el fundamento de la
obligacion que tiene el Estado de proporcionar todos los medios que sean
necesarios para proteger la salud de los mexicanos. Por su parte, el articulo
2° de la Ley General de Salud establece las finalidades que tiene dicha
proteccidén a la salud, siendo éstas:

I. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades;

125 ROJINA VILLEGAS, RafaelOp. cit, p. 68.
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IIl. La prolongacion y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

[ll. La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacién, conservacion y disfrute de condiciones de salud que
contribuyan al desarrollo social;

IV. La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en
la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;
V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacién;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de

los servicios de salud, y
VIL.
tecnolégica para la salud.

El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y

Al ser el tema de salud prioritario en cualquier nacién, su importancia
repercute en un nimero muy vasto de ordenamientos legales, que buscan
regular un adecuado ejercicio en la prestacidon de los servicios de salud, de
las personas que se encuentran al servicio, pero sobre todo médicos, pieza
fundamental en esta funcidn estatal de gran relevancia. A continuacion
enlistaremos los ordenamientos de cardcter federal que regulan aspectos
importantes dentro de la prestaciéon de servicios de salud. A nivel local,
cada Estado de la Republica cuenta con su legislacion en materia de salud,
la cual de manera implicita contiene las directrices que a nivel federal se

encuentran establecidas:

MARCO JURIDICO FEDERAL EN
MATERIA DE SALUD

MARCO JURIDICO EN EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA
DE SALUD

- Ley General de Salud.

- Ley de Profesiones reglamentaria
del articulo 5° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

- Ley Federal del Trabajo.

- Ley Federal de Responsabilidad de
los Servidores Publicos.

- Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores
Publicos.

Leyes Federales:

- Ley General de Salud.

- Ley de Salud para el Distrito
Federal.

- Ley Federal de Entidades
Paraestatales.

- Ley de Coordinacion Fiscal.

- Ley de Fiscalizacién Superior de la
Federacion.

- Ley de Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal.
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- Ley de Impuesto sobre la Renta.

- Ley de Impuesto al Valor
Agregado.

- Ley Federal de Derechos.

- Reglamento Interior del Consejo
de Salubridad General.

- Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de prestacion de
servicios de atencién médica.

- Reglamento del Impuesto sobre la
Renta.

- Reglamento sobre Impuesto al
Valor Agregado.

- Reglamento de Insumos para la
Salud.

- Reglamento de la Ley Federal para
el Control de Precursores Quimicos,
Productos Quimicos Esencialesy
Maquinas para Elaborar Capsulas,
Tabletas y/o Comprimidos.

- Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Proteccion
Social en Salud.

- Reglamento de la Comision
Interinstitucional del Cuadro Basico
de Insumos del Sector Salud.
Reglamento Interior de la Comisién
para Certificacidn de
Establecimientos de Servicios de
Salud.

- Reglas para la operacion del ramo
de Salud.

- Cédigo Sanitario.

- Cédigo Civil Federal.

- Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles.

- Cédigo Penal Federal.

- Cédigo Federal de Procedimientos

- Ley del Impuesto sobre la Renta.
- Ley Federal de Responsabilidad
de los Servidores Publicos.

- Ley Federal del Trabajo.

- Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado.

- Ley del Régimen Patrimonial y del
Servicio Publico.

- Ley de Responsabilidad de los
Servidores Publicos.

Leyes Locales:

- Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal.

- Estatuto Organico de los Servicios
de Salud Publica del Distrito
Federal.

- Ley Orgdnica de la Administracién
Pdblica del Distrito Federal.

- Ley de Salud para el Distrito
Federal.

- Ley de Ingresos del Distrito
Federal.

- Ley de Procedimiento
Administrativo del Distrito Federal.
- Ley de Adquisiciones para el
Distrito Federal.

- Ley de Obras Publicas para el
Distrito Federal.

- Cédigo Fiscal de la Federacion.

- Cédigo Financiero del Distrito
Federal.

- Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de Prestacién de
Servicios de Atencién Médica.

- Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de Control
Sanitario de la disposicidn de
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Penales.

- Cédigo Fiscal de la Federacidn.

- Normas técnicas derivadas de la
Ley General de Salud y del
Reglamento Interior de la
Secretaria de Salud.

- Normas Oficiales Mexicanas.

- Acuerdo por el que se establece
que las instituciones del Sistema
Nacional de Salud, sélo deberan
utilizar los insumos establecidos en
el Cuadro Basico para el nivel de
atenciéon médica y, para el segundo
y tercer nivel, el Catalogo de
Insumos.

- Acuerdo por el que se establecen
las bases para el desarrollo del
Programa Nacional de Certificacidon
de Establecimientos de Atencidn
Médica.

- Acuerdo por el que se establece la
Comision para definir tratamientos
y medicamentos asociados a
enfermedades que ocasionan
gastos catastroficos.

- Decreto por el que se instituye el
Cuadro Basico de Insumos del
Sector Salud.

- Decreto por el que se establecen
los criterios para el otorgamiento
de condecoracion y premios en
materia de salud publica.

- Decreto por el que se reformay
adiciona al diverso por el que se
establecen los criterios para el
otorgamiento de condecoraciény
premios en materia de salud
publica.

érganos, tejidos y caddveres de
seres humanos.

- Reglamento de la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal.

- Reglamento Interior de la
Administracion Publica del Distrito
Federal.

- Reglamento de la Ley de
Adquisiciones para el Distrito
Federal.

- Reglamento de la Ley de Obras
Publicas para el Distrito Federal.

- Decreto por el que se crea el
organismo descentralizado de la
Administracion Publica del Distrito
Federal con personalidad juridica y
patrimonio propios, denominado
“Servicios de Salud Publica del
Distrito Federal”.

- Decreto de Presupuesto de
Egresos del Distrito Federal.

- Convenio de Coordinacion para la
descentralizacion de los Servicios
de Salud para poblacion abierta del
Distrito Federal.

- Condiciones Generales de Trabajo
para los trabajadores de la
Secretaria de Salud.

- Circular uno de la Oficialia Mayor
del Gobierno del Distrito Federal.

- Normas Generales de bienes
muebles de la Administracién
Publica del Distrito Federal.

- Manual de tramites y servicios al
publico del Distrito Federal.

- Catalogo de adquisiciones, bienes
muebles y Servicios.
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- Decreto por el que se determinan
las cantidades o volumenes de
productos quimicos esenciales a
partir de los cuales seran aplicables
las disposiciones de la Ley.

Como podemos observar, existen diversos ordenamientos que regulan
algun aspecto sobre la prestacidon de los servicios de salud, ya sea que se
trate de instituciones de caracter publico o privado. Es importante que el
personal de salud, conozca el contenido de cada una de ellas o, por lo
menos, aquellas en las que se encuentren involucradas las funciones que
realiza dentro del sector salud, a fin de estar informado y no correr el riesgo
de cometer errores, por los cuales pueda ser castigado.

Ahora bien, en relacién a esta obligacion estatal de proteger la salud de
los mexicanos, las instituciones que en nuestro pais atienden quejas,
denuncias o demandas por un mal servicio médico proporcionado, son: la
Comision Nacional de Arbitraje Médico; las Comisiones estatales de
arbitraje  médico; la Comisidon Nacional de Derechos Humanos; las
Comisiones estatales de derechos humanos; la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal; las Procuradurias generales de justicia de los
estados; la Procuraduria General de la Republica; la Secretaria de la Funcidn
Publica; las Contralorias Internas de las Instituciones; la Procuraduria
Federal del Consumidor; los Juzgados Civiles y la Comisidon Nacional para la
Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros.

El afectado puede demandar, denunciar o interponer una queja
administrativa por mala praxis médica. Su derecho de accién lo puede hacer
valer via civil, via penal, o administrativa, toda vez que no se excluyen entre
si. La Comisidon Nacional de Arbitraje Médico, las comisiones estatales de
arbitraje medico y la Procuraduria Federal del Consumidor, son medios de
justicia alternativa para la solucidn de controversias derivadas de la relacion
médico-paciente, a los cuales los afectados pueden acudir para obtener
ayuda.

F. Responsabilidad de los prestadores de salud en México

Ahora bien, nos toca analizar la responsabilidad que tienen los
prestadores de salud en nuestro pais; es decir, todas aquellas personas que
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suministran un servicio de salud a la sociedad y que forman parte del
Sistema de Salud, ya sea dentro de hospitales publicos o privados.

En relacién con los prestadores de salud, sefialaremos que a decir de
algunos expertos, las personas que colaboran con los médicos con la misma
finalidad de conservar, recuperar o restaurar la salud del paciente, no son
auxiliares del médico, toda vez que las enfermeras, radidlogos, nutriélogos
instrumentistas, quiropracticos, fonoaudiélogos, entre muchos otros,
ejercen especialidades independientes, las cuales poseen su propia
acreditacidn, objetivos, principios, procedimientos, lineamientos, cédigos
éticos, etc., no siempre equiparables a los de los médicos y que muchas
ocasiones, en caso de que se les quiera imputar alguna responsabilidad,
llegan a argumentan obediencia debida.*

Sin embargo, el punto de coincidencia entre los médicos y el personal
que interviene para la atencion de un paciente, son las obligaciones
terapéuticas que tienen para con él y el hecho de que el objetivo final de
todos ellos es que el paciente se cure, se le disminuya su dolor, se le
restablezca su salud en la medida de lo posible, etc. Las tareas de los que
auxilian al médico son parciales, ya que abarcan sélo un aspecto de todo el
proceso integral de tratamiento; a ellos no les corresponde buscar una
visién general del tratamiento, ya que ésta es la tarea fundamental de los
médicos, por el contrario, les corresponde enfocarse en los procedimientos
que se indica para cada uno de sus terrenos.

Es comun que se le demande al médico y no al resto del personal que
interviene en el tratamiento con el paciente, pero también se les puede
demandar; el problema es que al ser auténomos en su materia y
principalmente estar subordinados a los médicos, buscan en este punto la
excusa a su probable responsabilidad. Sin embargo, se les puede imputar la
responsabilidad derivada, si cumplen con las directrices médicas que sean
obviamente improcedentes, aunque como ya lo comentamos, se entraria
en el terreno escabroso de la “obediencia debida” hacia el médico.

En relacion con los hospitales, sefialaremos que no sélo los médicos o el
resto del personal de los servicios de salud deben responder por su
actuacion, sino también los nosocomios, como persona moral que son,

126 a obediencia debidae conceptualizado como el deber hacia el suger@muico en el

desempefio de sus funciones; se le considera urembdérde responsabilidad criminal para el
autor del hecho punible, cuando su obrar se debitassubordinaciéon ordenada por la ley, al
mandato legitimo que dio el superior jerarquic@jencicio de sus atribuciones.
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titulares de derechos y obligaciones y como tales, les es imputable la
responsabilidad civil, penal y administrativa.

Para el Lic. Octavio R. Casamadrid Mata las obligaciones del personal de
salud, se clasifican en: obligaciones de medios, obligaciones de seguridad y
obligaciones de resultados.

Las obligaciones de medios las define como “la correcta aplicacion de las
medidas de sostén terapéutico”, en donde el facultativo tiene la obligacidon
de adoptar los medios ordinarios para cada caso en particular, determinar
cudles son éstos y aplicarlos de conformidad con la lex artis, por lo que el
no adoptarlos sera entendido como un hecho ilicito. Este tipo de
responsabilidad no sélo es exigible al personal de salud, sino también a los
directivos, administrativos y a la persona moral que constituya el
establecimiento.

Las obligaciones de seguridad indican que se trata de “el deber de evitar
siniestros”, siendo esta la obligacion de dar un uso y mantenimientos
adecuados a aparatos y equipos, con la finalidad de evitar accidentes y de
igual manera pueden ser responsables no sélo el personal de salud, sino
también directivos, administrativos y la persona moral.

La obligacion de resultados o determinadas son las menos frecuentes en
relacidn con el tratamiento médico, toda vez que no se le puede obligar al
personal de salud a obtener un resultado en su atencion, a excepcién de los
siguientes casos:

* Tratandose de servicios auxiliares de diagndstico y tratamiento.
Consiste en el reporte del laboratorio o gabinete, ya que se deberan
sefialar los valores encontrados en el paciente, en términos de la técnica
o técnicas empleadas, los cuales deben sefalar las variaciones estandar
admitidas dentro de lo que se considera parametros normales.

* Tratandose de los insumos para la salud. Dichos insumos se deben
administrar sin alteracion, adulteracién, contaminacion o caducados.
Asimismo, dentro de esta clasificacidon se encuentra la fabricacion de
protesis, ortesis y ayudas funcionales en los términos pactados (sobre
todo atencién odontoldgica y rehabilitacién.

* Tratandose de cirugia de resultados. Se trata de las cirugias estéticas,
las cuales son exigibles cuando el facultativo hubiere asumido
expresamente el resultado, siendo ello posible.
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La exigibilidad de resultados se sustenta en la proteccidén de los derechos
gue hayan sido contratados. Se busca evitar el engaiio de quien obtiene un
bien o un servicio;'”” en razén de ello, en muchos lugares del mundo ya no
se procede si no se cuenta con un consentimiento expreso, mediante un
contrato en el que se seiialan los derechos y obligaciones de las partes.

En conclusién, podemos sefialar que los prestadores de servicios de
salud, el personal administrativo, los médicos, facultativos, asi como el
personal administrativo, pueden incurrir en cualquier tipo de
responsabilidad que ya hemos mencionado, que derive de la atencidn
médica a los pacientes, por lo que en el dmbito de su competencia, deben
de poner especial cuidado a fin de prevenir denuncias, demandas o quejas;
para lo cual deben de seguir los procedimientos, lineamientos y ética que
para cada uno de ellos esté establecida.

G. Aspectos relevantes en la Responsabilidad Profesional del Médico

A continuacién revisaremos algunos puntos que se consideran
importantes, a medida de prevencién, para que se puedan reducir o evitar
casos de negligencia médica, en los cuales coinciden la mayoria de los
autores:

Relacién médico-paciente

Se considera que el incremento a nivel mundial de demandas o
denuncias por responsabilidad médica, se debe a la mala relacién médico-
paciente, mds que al dafo o al error médico inexcusable. La relacidn
médico-paciente de por si es compleja; y de manera adicional, se torna mas
compleja porque intervienen otros actores, tales como personal no médico,
personal administrativo, familiares y amigos.

Al tratarse de una relacion compleja en donde interviene no sélo el
médico y el paciente, algunos autores lo denominan como relaciéon equipo
de salud-paciente-familia o simplemente como relacion clinica.

Esta relacion médico-paciente con el paso del tiempo, se ha visto
afectada por las transformaciones de la propia ciencia y asistencia médica,
asi como por cambios culturales de las personas en el proceso asistencial,
pues como lo comentamos anteriormente, los ciudadanos de hoy son

127 CASAMADRID MATA, Octavio R.,La atencién médica y el Derecho SanitariGH
Editores, México, 1999, pp. 11-12.
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menos pacificos que los de hace afos, los de hoy cuestionamos,
demandamos, exigimos.

Si a esto le sumamos, situaciones como algun interés de caracter
pecuniario, cuestiones de caracter psicolégico, como la negacién de una
situacion de invalidez o de la muerte, etc.,, el poco conocimiento de
términos médicos, etc..., la demanda no suele resultar del propio daino, sino
de una evidente fractura en la relacién médico-paciente, situacidon que se
puede evidenciar en los casos que llegan a los tribunales, a las contralorias
de los hospitales, o a las agencias del Ministerio Publico.

En consecuencia, a manera de prevencion se recomienda y se hace
necesario un trato adecuado, una buena comunicacion, informacién clara y
suficiente y contar con el consentimiento médico, constituyen aspectos de
trascendencia para evitar futuras denuncias o demandas.

Lex artis

Es importante tocar este tema, debido a que la lex artis (ley del arte) es
el punto critico para determinar si hay responsabilidad médica o no, es el
centro de los argumentos juridicos y probatorios en los juicios de
negligencia médica, ya que en todo proceso en el que se desea saber si hay
responsabilidad médica, se analiza si hubo cumplimiento o no de la lex
artis.

Se refiere a la ejecucidn de los diversos actos médicos en el marco de los
criterios y procedimientos admitidos en determinado tiempo y lugar; es
decir, en una situacion histéricamente concreta (lex artis ad hoc). No se
trata de valorar cémo hubiera actuado el mejor médico en las condiciones
ideales, ni siquiera si el acto médico corresponde con lo establecido en la
teoria.

A la lex artis con el paso del tiempo se le han ido adhiriendo cada vez
mds componentes éticos, ademas de ser trascendente tal como se comenté
una buena relacién médico-paciente, por lo que no sélo basta con el
cumplimiento de los aspectos estrictamente técnicos.

Podemos ejemplificar un caso en el que no se actudé de acuerdo con la
lex artis, cuando en un procedimiento quirurgico “X”, aunque haya sido
correctamente indicado, oportuna y técnicamente bien ejecutado, no se
cumplié con el deber de informacidon al paciente; es decir, no se le
indicaron los riesgos, las alternativas terapéuticas, el riesgo-beneficio de
dicho procedimiento quirdrgico, etc.; por lo que podemos sefialar, que el
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médico no contd con un consentimiento valido. Otro ejemplo puede ser,
cuando no se registra de manera adecuada el procedimiento llevado a cabo
en la historia clinica o, cuando se infringe el principio de confidencialidad.

En conclusion, a medida que los pacientes estdn mas informados vy
preocupados por su salud o la de sus familiares y amigos, la lex artis cobra
mucha importancia, por lo que los médicos deben de tenerla muy presente
en el ejercicio de su profesidn, sobre todo por la existencia del derecho de
los pacientes a estar informados.

Historia clinica

Como podremos constatarlo al final del presente trabajo, este
documento es de gran relevancia dentro del tema de la responsabilidad
médica; ha sido definida por Galan Cortés como la "biografia patoldgica de
la persona, esto es, la transcripcion de la relacion médico-paciente, por lo
que ostenta un valor fundamental a la hora de juzgar la actuacién del
profesional sanitario".'*®

La historia clinica constituye el documento mads importante en la
valoracion de la responsabilidad médica, toda vez que se trata del
instrumento elemental del trabajo del médico, en donde se asienta
informacién confiada por el paciente al médico, a fin de que se le
diagnostique un tratamiento adecuado y se le cure de la enfermedad.

En consecuencia, la historia clinica no sélo presenta el acto médico
propiamente dicho, sino el cumplimiento de los deberes del médico como
prestar asistencia, informar o en su caso, recabar el consentimiento del
paciente.

En la actualidad la historia clinica sirve de memoria para el médico, pero
ademas sirve como medio de comunicacién entre las muchas personas que
intervienen en la asistencia de un paciente en un momento determinado.
En relacién a esta multiplicidad de personal que interviene en la atencién
del paciente (médico, paramédicos, enfermeras, radiélogos, anestesistas y
aun personal administrativo) se ha replanteado el significado del secreto
médico y se han tratado de incorporar conceptos de secreto compartido y
secreto derivado (Gisbert Calabuig)'®.

128 GALAN CORTES, Julio Césarspectos Legales de la Relacion Clinialit. Jarpyo,

Madrid, 2000, p. 84.

129 3ecreto médico compartid&s aquel en el que se obligan todos los que tiaoesso a la
informacién sobre un paciente, por ser parte deipegasistencialSecreto médico derivado:
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La historia clinica debe ser valorada de acuerdo con la cantidad y calidad
de la informacién que contiene, ya que se trata de un documento médico-
legal de gran complejidad que refleja los cambios sucedidos en las formas
de la prestacidn asistencial y la relacién médico-paciente y, como medio de
comunicacion, constituye condicion sine qua non para la asistencia médica,
criterio de lex artis y aspecto critico de la responsabilidad médica.

En cuanto a la utilidad de la historia clinica es indiscutible desde distintos
puntos de vista: en su rol en la salud de cada individuo que ya comentamos;
como fuente de datos para el conocimiento epidemioldgico de cada pais;
como control de calidad asistencial de los servicios sanitarios; como auxiliar
en la actividad docente y de investigacion médica y finalmente, por su
interés médico-legal, ya que serd un medio de prueba privilegiado, o servira
a los peritos para dictaminar en algln caso de presunta responsabilidad
profesional del médico. Para que la historia clinica pueda ser utilizada
cabalmente para estas finalidades debe estar completa, ordenada, ademas
de ser veraz e inteligible.

Un punto controversial respecto de la historia clinica es la propiedad; es
decir, ¢a quién pertenece?, éal paciente o al médico?. Se ha argumentado
que es indiscutible que el paciente es el legitimo propietario de la
informacién en ella vertida, por concernirle en forma personal y directa,
por lo que no existe duda respecto de que tiene derecho a recibir toda esa
informacién y darle el uso que crea apropiado, uno de ellos pudiera ser
consultar a otro especialista.

Sin embargo, el soporte material de esa historia clinica es suministrado
por el médico o la institucién de asistencia publica o privada, quienes tienen
como deber el custodiarla, por lo que se ha sefialado también que no es
razonable que el paciente disponga libremente de la historia clinica, ya que
el médico o las instituciones son responsables de su presentacién en caso
de una orden judicial y es precisamente ahi donde se encuentra
documentada toda la actuacién.

En sintesis, podemos sefialar que las historias clinicas contienen datos
personales, y sobre éstos existe el derecho personalisimo. La negativa de
entregarlas a su propio titular lesiona esa facultad, causando dafio moral y
perjuicios materiales, por lo que a quienes les sea negada se les debe
indemnizar por parte de los responsables de la negativa: médicos,
hospitales, administrativos, etc. Considero que una manera de resolver esta

Es aquel que surge por complejidades administsatimeel ejercicio de la medicina, y por ello
personal no técnico accede a informacién configénguedando obligado a guardar secreto.
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situacion, seria que la institucién en caso de que el paciente solicite su
historia clinica, le proporcione copia certificada del mismo, debidamente
foliada y sellada, haciendo constancia del nimero de hojas, estudios de
laboratorio, interpretaciones radiolégicas, etc. que contengan, siendo
autorizada y firmada dicha certificacion por el Director General de dicha
institucion ya sea publica o privada, pero continuando la custodia de la
misma en sus archivos, debido a la responsabilidad que sobre las historias
clinicas tienen estas instituciones de salud.

Por ultimo, sefialaremos que en caso de que un médico sea demandado,
el secreto profesional que se argumenta respecto de las historias clinicas y
de la informacion que le fue proporcionada para su atencién por parte del
paciente, quedard relevado, ya que tendrda que hacer uso de esa
informacién para poder defenderse por responsabilidad médica. En
cualquier otro caso en el que se quiera acceder a la historia clinica, se
deberia privilegiar el derecho a la intimidad.

Consentimiento médico

El consentimiento médico es otro aspecto trascendental en el tema de la
responsabilidad médica. Sin embargo, en paises como el nuestro no
contamos con mucha doctrina, jurisprudencia o incluso disposiciones
legales al respecto; si se contara con el consentimiento médico, se
reducirian los reclamos por responsabilidad médica. Se trata de un derecho
esencial del paciente y de una obligacion ética y legal para el médico.

Para algunos autores el consentimiento médico es un presupuesto de la
lex artis y, en consecuencia, un acto clinico, por lo que en caso de
incumplimiento se puede generar responsabilidad médica.

El facultado para otorgar el consentimiento debe ser el propio individuo
afectado de la salud, toda vez que se trata de un derecho personalisimo, en
el que tiene que tomar decisiones sobre su vida y su cuerpo. En tal razén,
los que no tengan capacidad de juicio, no podran decidir; es decir, aquellos
gue estén privados de la razén ya sea de manera transitoria o permanente,
en este caso y de manera excepcional deben ser los familiares directos o
sus representantes legales quienes otorguen dicho consentimiento. En el
caso de los menores de edad, éstos no tienen capacidad de ejercicio; esto
es, no pueden decidir por si solos, por lo que sus padres o tutores seran
quienes decidan lo mejor para ellos.
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El consentimiento se debe otorgar de manera previa al acto médico y de
manera adicional, se debe mantener a lo largo de todo el proceso de
atencién médica.

En un principio, el consentimiento no requiere ninguna clase de
formalidad, ya que se trata de un contrato consensual y que de acuerdo con
nuestro Cédigo Civil, puede ser otorgado verbalmente.

Sin embargo, en paises como México se confunde consentimiento
informado con el consentimiento firmado, creyendo de manera errénea
que el médico que obtiene del paciente un formulario con el
consentimiento estampado con su firma, libra al médico de un futuro
reclamo por responsabilidad médica, lo cual es falso, ya que esto no lo
protege en caso de que haya existido culpa en su actuacidon. En
consecuencia, un acto médico realizado correctamente y consentido por el
paciente, excepcionalmente dard lugar a futuras reclamaciones y no
determinara responsabilidad profesional.

En la mayoria de los actos médicos, el consentimiento se otorga de forma
verbal. Sin embargo, se aconseja que se cuente con el consentimiento por
escrito en el caso de procedimientos riesgosos o invasivos. Es aqui donde
surge la importancia de la informacion al paciente, ya que la firma no
servird de nada, si no se le ha informado detalladamente al paciente sobre
el procedimiento al que le vayan a someter.

Otra situacion que debemos resaltar, es el hecho de que el proceso de
informacién y consentimiento hacia el paciente, debe estar registrado en la
historia clinica, toda vez que la carga de la prueba de que se proporciond
informacién al paciente, corre a cargo del médico.

Informacion

El proporcionar informacion al paciente debe ser una practica obligatoria
en toda actuacion médica, se trata de un elemento decisivo para apreciar la
validez del consentimiento. La informacion debe ser la razonable, suficiente
para poder tomar una decisién vélida y acorde a los valores del individuo;
debe ser proporcionada en una forma y en lenguaje inteligible para el
paciente, es decir, de acuerdo a su nivel cultural.

No todos los actos médicos requieren de la misma exigencia en materia
de informacién. Existen determinadas situaciones que requieren de
informacién mds cuidadosa y detallada, p.e.: un mayor numero de
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alternativas terapéuticas exige mayores niveles de informacién, estando el
médico obligado a informar sobre técnicas que él no practica; cuando sea
mas riesgoso el acto médico, debiendo incluir todo lo razonablemente
previsible; cirugias estéticas y tratamientos novedosos, sobre los cuales hay
menos experiencia.

A manera de colofén, consideramos que una buena relacién médico-
paciente, una adecuada aplicacién de la lex artis, una historia clinica
detallada y cuidando todos los aspectos que se mencionaron, asi como
contar con el evidente consentimiento del paciente, el cual esté soportado
por informacién clara y suficiente sobre la atencion médica que se le esta
proporcionando, son elementos fundamentales que se deben de cuidar con
el objetivo de que los médicos o prestadores de los servicios de salud no
sean demandados por cuestiones de negligencia médica.

Il. La Comisién Nacional de Arbitraje Médico.
A. Antecedentes.

La creacién de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico, obedecié al
incremento reportado a partir de 1988, por parte de las procuradurias
estatales sobre denuncias de hechos relacionados con el ejercicio de
profesiones en materia de salud.

En aquél entonces, las cuestiones de responsabilidad por la prestacion de
servicios médicos, eran resueltas por un lado por las procuradurias
estatales, pero también de manera adicional por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, la cual recibia quejas de presuntas violaciones a los
derechos humanos por actos u omisiones del personal médico, mismas que
con la creacion de la CONAMED, le fueron turnadas para su conocimiento y
resolucion.

En julio de 1994, en la conferencia impartida por el Lic. Moctezuma
Barragan, “Retos y perspectivas de la responsabilidad profesional”, se puso
de manifiesto la necesidad de crear una instancia que resolviera sobre la
responsabilidad profesional de los médicos a través del arbitraje, se
disminuyeran las cargas de trabajo del Ministerio Publico, de los tribunales
civiles y penales y se redujeran los tiempos procesales.

Posteriormente, en junio de 1995, el Instituto de Investigaciones
Juridicas y la Facultad de Arquitectura firmé dos convenios de colaboracién
con la Secretaria de Salud, mediante los que pretendia disefiar lo que seria
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la Procuraduria de la Salud, buscando promover la descentralizacién de los
servicios médicos hacia los Estados™. Finalmente, lo que se pensaba iba a
ser la Procuraduria de la Salud en base a consideraciones de caracter legal,
se plasma en lo que hoy conocemos como la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico, creada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 3 de junio de 1996, la cual encuentra su fundamento legal en
el articulo 102, apartado B de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que sefiala:

B. El Congreso de la Unidn vy las legislaturas de las entidades federativas,
en el ambito de sus respectivas competencias, establecerdn organismos de
protecciéon de los derechos humanos que ampara el orden juridico
mexicano, los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor
publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen
estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan
recomendaciones publicas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas.

Estos organismos no serdan competentes tratdndose de asuntos
electorales, laborales y jurisdiccionales.

El organismo que establezca el Congreso de la Unidn se denominard
Comisién Nacional de los Derechos Humanos; contara con autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos tendrd un Consejo
Consultivo integrado por diez consejeros que serdn elegidos por el voto de
las dos terceras partes de los miembros presentes de la Cdmara de
Senadores o, en sus recesos, por la Comisidon Permanente del Congreso de
la Unién, con la misma votacion calificada. La ley determinard los
procedimientos a seguir para la presentacidn de las propuestas por la
propia Cdmara. Anualmente serdn substituidos los dos consejeros de mayor
antigliedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un
segundo periodo.

El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, quien lo
serd también del Consejo Consultivo, serd elegido en los mismos términos
del parrafo anterior. Durara en su encargo cinco afos, podra ser reelecto
por una sola vez y sélo podra ser removido de sus funciones en los términos
del Titulo Cuarto de esta Constitucion.

130 CARRILLO FABELA, Luz Maria ReynaQp. cit, pp. 220-221.
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El Presidente de la Comisidn Nacional de los Derechos Humanos
presentara anualmente a los Poderes de la Unidon un informe de
actividades. Al efecto comparecera ante las Cdmaras del Congreso en los
términos que disponga la ley.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos conocerd de las
inconformidades que se presenten en relacién con las recomendaciones,
acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes en las entidades
federativas.

B. Funciones.

El 10 de Junio de 1996, entra en funciones la CONAMED como drgano
administrativo con autonomia técnica, para recibir quejas, investigar las
presuntas irregularidades en la prestacién o negativa de prestaciéon de
servicios médicos y emitir sus opiniones, acuerdos y laudos, responder a los
legitimos reclamos de los actores de la relacién que genera la prestacion de
servicios médicos, buscando la imparcialidad en el andlisis, dictamen vy
resolucidn en las controversias.

Dentro de los considerandos del decreto de creacion, se resaltd la
necesidad de que la poblacidn contara con mecanismos que contribuyeran
a tutelar el derecho a la proteccién de la salud, sin perjuicio de la actuacion
de las instancias jurisdiccionales en la solucién de conflictos y que buscaran
mejorar la calidad en la prestacién de los servicios médicos, se pensd en la
Comision como el érgano al cual pudieran acudir los usuarios y prestadores
de servicios médicos para dilucidar, en forma amigable y de buena fe,
posibles conflictos derivados de la prestacion de dichos servicios, y en
consecuencia, reducir las cargas de trabajo para los dérganos
jurisdiccionales, sin llegar a sustituirlos™".

Las atribuciones mas importantes de la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico, son el brindar asesoria e informacidon en forma gratuita, tanto a
usuarios como prestadores de servicios de salud, ya sea del sector publico o
del privado, orientarlos sobre sus derechos y obligaciones; recibir quejas y
buscar la conciliacion entre las partes; erigirse como tribunal arbitral,
resolviendo ya sea en estricto derecho o en amigable composicién; emitir
opiniones técnicas y emitir los dictdmenes médicos-institucionales que le

31 DECRETO DE CREACION, Comisién Nacional de Arbigradyiédico, [Documento en
linea], [México, citado el 9 de Septiembre de 2008Hisponible en:
http://www.conamed.gob.mx/index.php
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sean solicitados por parte de las autoridades encargadas de impartir
justicia.

El articulo 4° del Decreto de Creacidn es muy claro al indicar que las
atribuciones de la CONAMED, son:

a) Asesorar a usuarios y prestadores de servicios médicos sobre sus
derechos y obligaciones;

b) Atender las quejas de los usuarios de servicios médicos, por la posible
irregularidad en la prestacién de los mismos;

C) Recibir la informacién y pruebas de los prestadores de servicios
médicos y los usuarios, en relacién con las quejas planteadas y practicar
las diligencias que correspondan;

d) Intervenir en amigable composicién para conciliar conflictos
derivados de la prestacion de servicios médicos por probables actos u
omisiones por la prestacion del servicio o por negligencia y aquéllas que
acuerde el Consejo;

€) Fungir como 4érbitro y pronunciar laudos cuando las partes se
sometan a arbitraje;

f) Emitir opiniones sobre quejas de que conozca e intervenir de oficio
en cualquier otra cuestién que se considere de interés general en la
esfera de su competencia;

g) Dar a conocer al 6rgano de control competente, la negativa expresa o
tacita de un servidor publico para proporcionar la informacién solicitada
por la CONAMED;

h) Dar a conocer a autoridades competentes, colegios, academias,
asociaciones y consejos de médicos, comités de ética u otros similares, la
negativa expresa o tacita de los prestadores de servicios, de
proporcionar la informaciéon a la CONAMED. Asi como informar del
incumplimiento de los prestadores de servicios, de sus resoluciones, de
cualquier irregularidad que se detecte y de hechos que, en su caso,
pudieran llegar a constituir la comision de algun ilicito;

I) Elaborar dictamenes o peritajes médicos solicitados por autoridades
de procuracién e imparticion de justicia;

J) Convenir tanto en el sector publico como en el privado, acciones de
coordinacion y concertacidon que le permitan cumplir con sus funciones;
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K) Asesorar a los gobiernos de los Estados para la constitucion de
comisiones estatales de arbitraje médico;

[) Orientar sobre las instancias competentes para resolver los conflictos
por la prestacion de servicios médicos de quienes carecen de titulo o
cédula profesional.

Podemos sefialar que la funcién primordial es permitir a los ciudadanos y
a los prestadores de servicios de salud, dirimir sus controversias en un
entorno especializado (toda vez que intervienen tanto médicos como
abogados), con pleno respeto a los derechos-obligaciones de ambas partes,
apegados a la lex artis, deontologia y dentro de las etapas que el Modelo
Mexicano de Arbitraje plantea.

C. Marco regulatorio.

El marco legal de la Comision Nacional de Arbitraje Médico, estd
compuesto por el Decreto de Creacidén, el Reglamento Interno y el
Reglamento de Procedimientos para la atencién de quejas médicas y
gestién pericial de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico. De manera
adicional, la Comisiéon ha suscrito diversos convenios con distintas
instituciones del sector salud, que también forman parte de su Marco Legal.
A continuacién revisaremos el contenido del Decreto de Creacion y los
reglamentos que rigen el actuar de la CONAMED:

a) Decreto de Creacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
3 de Junio de 1996:

* La CONAMED es un drgano desconcentrado de la Secretaria de Salud,
con autonomia técnica, tiene por objeto contribuir a resolver conflictos
suscitados entre usuarios y prestadores de servicios médicos
(instituciones de salud publicas, privadas o sociales, profesionales,
técnicos y auxiliares relacionados con la practica médica).

* Los usuarios de servicios médicos son las personas que solicitan,
requieren y obtienen dicho servicio de los prestadores de servicios
médicos para proteger, promover y restaurar su salud fisica o mental.

* Las atribuciones con las que cuenta (sefialadas en el apartado
anterior).
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La estructura de la CONAMED vy las facultades de cada una de ellas,

entre las que destaca:

* Un Consejo, presidido por el Comisionado e integrado por
distinguidas personalidades de la sociedad civil de reconocida
trayectoria profesional (presidentes de las Academias Nacional de
Medicina y Mexicana de Cirugia). Sus atribuciones son: establecer
politicas de funcionamiento de la Comisidn; expedir su Reglamento
Interno y el de Procedimientos de Quejas; conocer de los asuntos que
someta a su consideracién el Comisionado; nombrar y remover a los
Subcomisionados; aprobar el informe que el Comisionado presenta
anualmente al Ejecutivo Federal; evaluar el funcionamiento de la
CONAMED vy formular las recomendaciones correspondientes al
desempeno y resultados que obtenga.
* Un Comisionado, que es nombrado por el Presidente de la
Republica, con las siguientes facultades: representar a la CONAMED;
someter al Consejo las designaciones de los Subcomisionados, asi
como nombrar y remover al personal; conducir el funcionamiento del
6rgano, vigilando el cumplimiento de sus objetivos y programas;
establecer las unidades de servicio técnicas, de apoyo y asesoria;
celebrar los actos juridicos que se requieran; ejecutar los acuerdos
emitidos por el Consejo; informar anualmente al Ejecutivo sobre las
actividades de la Comisién; someter a aprobacién el Reglamento
Interno, el reglamento de procedimientos y demas ordenamientos
legales; solicitar informacidn a los usuarios y prestadores de servicios
médicos y realizar investigaciones, a efecto de cumplir con sus
atribuciones; llevar a cabo procedimientos de conciliaciéon y arbitraje;
emitir los acuerdos, laudos y opiniones; vigilar el cumplimiento de las
resoluciones y convenios que deriven de la conciliacién y arbitraje;
establecer mecanismos de difusién para que la sociedad en su
conjunto, conozca sus derechos y obligaciones en materia de salud.
* Dos Subcomisionados, que tienen sus funciones establecidas en el
Reglamento Interno.

* Las Unidades Administrativas, que también seran determinadas por
el Reglamento Interno.
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* La vigilancia de la CONAMED estd a cargo de un Delegado designado
por las Secretarias de Salud y de Contraloria y Desarrollo Administrativo.
El control interno de la Comisién esta a cargo de una Contraloria Interna.

* Las quejas y procedimientos que se formulen ante la Comisién, no
afectan el ejercicio de otros derechos o medios de defensa de los que
dispongan los usuarios o prestadores de servicios médicos.

* La CONAMED puede remitir a la CNDH la documentacién y los
informes que ésta ultima solicite, a fin de atender las quejas de su
competencia.

b) Reglamento Interno, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
3 de Junio de 1996:

* Este reglamento regula la estructura, organizacién y funcionamiento
de la Comisidn en 7 Capitulos y 20 articulos, entre los que se destaca: su
estructura y organizacion organica; atribuciones del Comisionado, de los
subcomisionados y de los titulares de direcciones generales, de las
unidades administrativas de apoyo al Comisionado y de la Contraloria
Interna; y la suplencia de los servidores publicos, entre otros.

* La Secretaria de la Funciéon Pudblica en términos del articulo 37
fraccion Xll de la Ley Organica de la Administracién Publica Federal,
designara a un titular encargado del Organo Interno de Control de la
CONAMED, quien se auxiliara para el ejercicio de las facultades previstas
en la Ley Organica mencionada, la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos y el Reglamento Interior de la
Secretaria de la Funcién Publica, por los titulares de las dreas de
Auditoria Interna y Quejas y Responsabilidades designados en los
mismos términos.

* las ausencias del Comisionado serdn cubiertas por el
Subcomisionado Médico y en su defecto, por el Juridico. Los titulares de
las unidades administrativas seran suplidos por un servidor publico de
jerarquia inmediata inferior.

¢) Reglamento de Procedimientos para la atencién de guejas médicas y
gestidn pericial de la Comisidon Nacional de Arbitraje Médico™, publicado

132 REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTOS PARA LA ATENCION DE QEJAS
MEDICAS Y GESTION PERICIAL DE LA COMISION NACIONALDE ARBITRAJE
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en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de Enero de 2003 (este
reglamento vino a sustituir al Reglamento de Procedimientos para la
Atencion de Quejas, que habia sido publicado el 29 de abril de 1999):

Este reglamento contiene en cuatro capitulos y 102 articulos, los
procedimientos que se llevan a cabo ante la CONAMED: orientacion, queja,
conciliacion, amigable composicién, laudo arbitral y dictdmenes médicos.

» En el Capitulo | denominado “Del objeto y los principios”, se establece
un apartado de definiciones, entre las que destaca la diferencia entre el
arbitraje en estricto derecho (el cual resuelve una controversia entre un
usuario y un prestador de servicio médico, segun las reglas del derechoy
atendiendo a los puntos probados por las partes), y el arbitraje en
conciencia (el cual resuelve una controversia entre un usuario y un
prestador de servicio médico, en equidad; es decir, ponderando el
cumplimiento de los principios cientificos y éticos de la practica médica);
sefiala la naturaleza de caracter civil del arbitraje; las acciones que
puede realizar la CONAMED en todas las etapas en las que puede
intervenir, desde la orientacién, conciliacién, elaboracion de dictamenes
médicos, hasta su actuacidon como arbitro; la gratuidad del servicio y la
confidencialidad que deben guardar los servidores de la Comisién sobre
los procesos que ante ella se desahoguen.

» Dentro del Capitulo Il “De los actos procesales en general”, se regulan
las reglas de cardcter procesal, entre lo que destaca: que la Comisién
actuard de acuerdo con lo que sefiala las bases de colaboracién
celebradas con los institutos de seguridad social; el proceso arbitral se
puede tramitar por correo certificado o mensajeria; la integracién del
expediente; el desarrollo de las audiencias; el término de 72 horas para
qgue la sala que corresponda dé cuenta de los escritos presentados; la
aplicacién supletoria del Cédigo de Procedimientos Civiles para el D.F.
(aunque las partes pueden pactar la sujecidon a la legislacion local); la
caducidad del proceso arbitral; aplicabilidad en cuanto al fondo de los
asuntos del Coédigo Civil Federal, la Ley General de Salud y sus
disposiciones reglamentarias, la Ley Reglamentaria del articulo 5o.
Constitucional, o en su caso, la legislacién local, los principios cientificos

MEDICO, Comision Nacional de Arbitraje Médico, [Qonento en linea], [México, citado el
10 de Septiembre de 2008], disponible ehttp://www.conamed.gob.mx/index.php
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y éticos que orientan la prdctica médica; los plazos y las reglas para las
notificaciones.

> El Capitulo Tercero “Del Proceso Arbitral” establece de manera muy
puntual las reglas para llevar a cabo el procedimiento arbitral: la
obligatoriedad de firmar la cldusula compromisoria o compromiso
arbitral; los requisitos de procedibilidad; la representacién legal; la
legitimacion de las partes en el proceso; la correccién de deficiencias
hasta la audiencia conciliatoria; que no procederd recurso alguno,
contra el auto que desconozca la personalidad negandose a dar tramite
al arbitraje; las reglas para el arbitraje; la queja; la conciliacién; Ia
transaccion; el compromiso arbitral; el procedimiento arbitral en
estricto derecho y en conciencia y las resoluciones arbitrales.

» Finalmente, el Capitulo Cuarto “La Gestidn Pericial” sefiala las reglas
para la expedicidon de dictamenes médicos institucionales; quienes son
los facultados para solicitarlos; que la Comisién sélo actua como perito
tercero en discordia; que no se necesita ratificacién del dictamen ante
autoridad judicial; que los dictdmenes se expediran conforme a sus
propios protocolos y procedimientos y contendran criterio institucional,
no soélo de la mera apreciacion del perito.

D. Procedimientos ante la CONAMED:

La Comisién Nacional de Arbitraje Médico fue creada hace doce afios;
inicié con un esquema de trabajo un poco diferente al actual, su modelo de
atencién de inconformidades se ha ido adecuando a las necesidades de los
usuarios a lo largo de estos anos. A continuacion se describen las etapas de
los servicios que al dia de hoy otorga la Comisidn y que forman parte de lo
gue han denominado Modelo de Atencidn de Controversias y Arbitraje
Médico, en el cual los procesos operativos:

... estdn orientados a satisfacer las necesidades de los usuarios, cumplen
con normas internacionales de calidad y se apegan a valores como la
imparcialidad, el respeto a la persona, la integridad y la transparencia y su
funcionamiento estd a cargo de tres areas operativas: orientacién y gestion,
conciliacién y arbitraje.'*

133 COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO, Informe Anual de Actividades
2007,CONAMED-Secretaria de Salud, México, 2007, p. 25.
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Modelo de Atencidn de Controversia

Y &
/ f ARBITI:A.JE\\__.
2.9% \\

e ' \
/ CONCILIACION N
E 8.4% \

ORIENTACION Y GESTION \
B88.7% \
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1. Orientacidn y Gestion.

La Comision lleva a cabo acciones de orientacién, que tienen como
finalidad atender los planteamientos que la ciudadania formula de manera
personal, telefénica o por medio de correo electrénico sobre diversos
aspectos, entre los que figuran informacién general, tales como ubicacion,
quehacer y alcances de la CONAMED, requisitos para presentar una
inconformidad, informacidn para realizar tramites ante las instituciones de
seguridad social en asuntos como incapacidades o pensiones, o incluso
criterios para la eleccién de médicos y/o clinicas u hospitales privados.

Es a través de esta etapa que los ciudadanos desahogan interrogantes,
inquietudes o problemas que no necesariamente requieren la intervencidn
especializada de la Comisidn; es decir, este tipo de orientacidén es otorgada
por el personal técnico o administrativo y no precisan estar documentadas,
ni hacer entrega de constancia de la misma a los interesados™**.

La Direccion General de Orientacidn y Gestion constituye el primer
contacto con las personas que acuden a la CONAMED a solicitar sus
servicios, ante ella se llevan a cabo las siguientes acciones:

134 COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO,Modelo Mexicano de Arbitraje
Médico, CONAMED-Secretaria de Salud, México, 2003, p. 104.
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a) Orientacidén: Consiste en proporcionar informacién amplia,
oportuna y util a diversas consultas de la ciudadania (ubicacion de los
servicios de salud, servicios que proporciona la Comision, derechos-
obligaciones de los médicos y usuarios, etc.), lo cual tal como se
comentd, puede ser por teléfono, correo postal o correo electrénico.

b) Gestidn Inmediata: Consiste en tramitar ante las instituciones de
servicios publicos de salud, previa valoracion médica, una atencidon mas
oportuna para acciones de diagndstico y de tratamiento. La gestion la
lleva a cabo personal capacitado y autorizado de la Comisién.

c) Asesoria especializada: Consiste en orientar a los usuarios o
promoventes sobre sus derechos y tipo de accién que procede por su
inconformidad.

d) Documentacion de la Queja Médica: En caso de que la controversia
o inconformidad no se resuelva mediante alguna de las tres
modalidades anteriores, se ofrece la alternativa de documentarla como
gueja médica y en caso de que acepte el promovente, se elabora el
expediente para su atencion.

La queja o inconformidad que se presenta, debe contener: los datos del
usuario y del prestador del servicio médico (nhombre, domicilio y numero
telefénico); una descripcidn de los hechos (tiempo, lugar y forma); nimero
de afiliaciéon o de registro de usuario cuando la queja sea en contra de una
institucion de salud de cardcter publico y ésta otorgue algun registro a los
usuarios; las pretensiones del usuario; los documentos que acrediten la
relacion médico-paciente y los hechos narrados, asi como la identificacidon
del quejoso vy, en caso, de actuar a nombre de un tercero, acreditar dicha
representacién. Cuando se trata de personas que no hablan espafiol, se les
asigna un intérprete de manera gratuita.

El procedimiento para la recepcién de la queja se inicia con una
entrevista en la que estdn presentes un médico y un abogado, en la que se
le informa al quejoso sobre las atribuciones de la CONAMED, se le orienta
en cuanto al asunto que plantea y se analiza técnicamente al viabilidad de
su queja o inconformidad, a efecto de no crear falsas expectativas.

En caso de que la queja no sea competencia de la Comisidn, se hace del
conocimiento al quejoso y se le orienta para que acuda a la instancia
correspondiente.
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Si de la queja se desprende la probable comisidn de algun ilicito, la
CONAMED lo hace del conocimiento de las autoridades competentes.

La CONAMED no conoce de las quejas o inconformidades presentadas
ante la Comisién Nacional de Derechos Humanos, la Comisidn de Derechos
Humanos del Distrito Federal o de las entidades federativas, que ya
hubiesen sido resueltas.

El tramite ante el area de orientacidn y gestién es sumario, es decir, sélo
se captura, registra, califica y asigna el nUmero de expediente de la queja y
se elabora el documento de remisién para la Direccion General de
Conciliacion, con la documentacion soporte; dicho periodo no excedera de
cinco dias habiles a partir de la calificacién de la queja.

2. Conciliacion.

La Direccion General de Conciliaciéon lleva a cabo las acciones
conciliatorias y su propdsito es contribuir con las partes en conflicto a
solucionar la controversia originada por la prestacidn de servicios médicos.

La conciliacién es un mecanismo muy importante para que los usuarios y
prestadores de los servicios médicos diriman sus diferencias; se trata de un
procedimiento agil que busca avenir a las partes, sin la necesidad de las
formalidades de los procedimientos judiciales, ademas de ser una instancia
especializada en la materia.

Mediante este mecanismo, son las partes quienes deciden cdmo dar fin a
la controversia; ellos definen los términos y las condiciones en la solucién
del conflicto. Los conciliadores tienen como finalidad apoyar a que las
partes lleguen a un arreglo que les satisfaga y, en su caso, proponerles
alternativas de solucién.

En razén de lo anterior, los conciliadores se allegan de informacién y de
documentos técnicos que les permitan conocer la realidad del acto médico
controvertido, como el expediente clinico y un resumen médico del caso.
Estos documentos se analizan a fin de verificar que el acto médico se realizé
conforme a las técnicas y practicas médicas universalmente aceptadas y con
los elementos y conclusiones obtenidos se prepara la audiencia de
conciliacion en la que se les ofrece a las partes un punto de vista imparcial,

objetivo y técnicamente sustentado™®.

135 COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO,Informe Anual de Actividades
2007,CONAMED-Secretaria de Salud, México, 2007, p. 31.

116



El procedimiento es el siguiente: una vez que es admitida la queja, dentro
de los siguientes diez dias habiles siguientes, se invitard por escrito al
prestador del servicio médico a una diligencia explicativa para efecto de
que, si fuera su voluntad, acepte el tramite arbitral de la institucién; en el
escrito de invitacién se correra traslado de la queja, con efectos de
notificacidn personal para que la Comisidon Nacional amplie la informacién
al prestador del servicio, aclare sus dudas y en su caso recabe su anuencia
para el tramite arbitral, y en su caso, se recaba la aceptacidon del tramite
arbitral, lo que se entiende como formalizada la cldusula compromisoria,
levantandose acta de esta diligencia.

De no aceptar el tramite arbitral, la Comisién Nacional solicitara al
prestador del servicio un informe médico y copia del expediente clinico,
que sera entregado dentro de los siguientes 10 dias habiles, dejando a salvo
los derechos del usuario para que los ejercite en la via y forma que estime
pertinente concluyendo con esto la instancia arbitral.

Una vez que el prestador de servicios médicos acepta la sujecién al
procedimiento, tendrd nueve dias habiles para presentar un escrito que
contendrd el resumen clinico del caso y su contestacién a la queja,
refiriéndose a todos y cada uno de los hechos, precisando, en su caso, sus
propuestas de arreglo. A su contestacion deberda anexar una sintesis
curricular, fotocopia de su titulo, cédula profesional y, en su caso,
comprobantes de especialidad, certificado de consejo de especialidad y la
cédula correspondiente.

La Comisidn, a fin de promover la avenencia entre las partes, cita a una
audiencia en la que después de un andlisis especializado del asunto,
presentan vias de arreglo, las cuales pueden ser aceptadas por las partes,
originando la suscripcion de un convenio o contrato de transaccion,
desistimiento de la accién o finiquito que en su caso corresponda. En dicho
instrumento se indican las contraprestaciones que se hayan pactado, las
cuales no deben ser contrarias a derecho.

De manera adicional, la CONAMED da seguimiento al cumplimiento de
los compromisos que asuman las partes en los instrumentos de transaccién,
si éstos se cumplen voluntariamente se archiva el expediente como asunto
total y definitivamente concluido; en caso contrario, se brindard la
orientacién necesaria para su ejecucion en los términos de ley.

Cuando las partes no llegan a conciliar y deciden no someter su
controversia a arbitraje, la Comisidon emite por escrito una propuesta de
arreglo, siempre que las partes hubieren aceptado esta via, la cual se basa
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en la lex artis, normas sanitarias y aspectos juridicos, que no resuelve el
fondo del litigio, ni prejuzga sobre los derechos de las partes, sino orienta a
los interesados para buscar una solucion equitativa, con el propdsito de
resolver en definitiva su litigio."*®

3. Arbitraje.

Finalmente, la Comision Nacional puede fungir como arbitro y pronunciar
los laudos que correspondan cuando las partes se sometan expresamente
al arbitraje. El arbitraje procede en lo casos en los que no se ha podido
llegar a un arreglo en la etapa conciliatoria, por lo que se plantea a las
partes una propuesta de arreglo o la aceptaciéon de someter su controversia
a la resolucidon de la Comision en estricto derecho o en conciencia.

Tal como ya se menciond, el arbitraje en estricto derecho, es aquel
procedimiento en el que la CONAMED resuelve el fondo del litigio segun las
reglas del derecho, atendiendo a los puntos debidamente probados por las
partes; por otro lado, el arbitraje en conciencia, es aquel procedimiento en
que la CONAMED, resuelve la controversia en equidad, ponderando el
cumplimiento de los principios cientificos y éticos de la practica médica.

Una vez que la Comisidn fija las reglas, decidird apegada a derecho, a
menos que el compromiso arbitral o en la cldusula compromisoria se le
encomiende la amigable composicidn o el fallo en conciencia.

Esta etapa decisoria concluye con la emisién de un laudo una vez que se
ofrecieron y desahogaron las pruebas ofrecidas por las partes y se reciban
los alegatos finales de las partes.

Hay que destacar que la CONAMED tiene facultades para buscar una
avenencia entre las partes, en cualquier momento, incluso antes de dictar
un laudo definitivo, cualesquiera que fueren los términos de la clausula
compromisoria o del compromiso arbitral, se entendera invariablemente
gue la Comisién puede actuar a titulo de amigable componedor.

De manera adicional, la Comisién da seguimiento a los compromisos
derivados de los laudos que emite, hasta su cabal cumplimiento™.

El procedimiento arbitral se sustancia en los siguientes términos:

La Direccion General de Arbitraje, una vez que recibe el expediente,
puede emitir una propuesta de arreglo en amigable composicidn, sin

13 COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO,Modelo Mexicano de Arbitraje
Médico, CONAMED-Secretaria de Salud, México, 2003, p. 106.
137 Ibidem, pp. 111-112.
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perjuicio de lo pactado por las partes, para que se resuelva su controversia
en estricto derecho o en conciencia. Para lo anterior, las partes firmaran el
compromiso arbitral en el que se fijan objeto y los términos del arbitraje,
asi como la obligacidn que tienen de sujetarse al laudo que se emita.

El fundamento de la obligatoriedad del laudo reside en el acuerdo previo
de las partes y en la autorizacidn que la ley da a éstas para que sometan su
controversia al arbitraje.”®

El compromiso arbitral debera contener como minimo, lo siguiente:
datos generales de las partes; negocio que se sujeta a procedimiento
arbitral; en suc caso, término fijado para el procedimiento arbitral;
aceptacion del Reglamento de Procedimientos para la Atenciéon de Quejas
de la CONAMED, vy, en su caso, la mencién de las reglas especiales de
procedimiento que estimen necesarias; la determinaciéon de las partes
respecto a si renuncian a la apelacion; el sefialamiento de las partes de
saber que el compromiso produce las excepciones de incompetencia y
litispendencia, si durante el procedimiento arbitral se promueve el negocio
ante el tribunal ordinario; el sefialamiento de la partes de no existir
controversia pendiente de tramite ante los tribunales en relacidon con el
mismo asunto; la determinacion del juez que, en su caso, sera competente
para la ejecucién del juicio arbitral.

Cuando las partes han firmado el compromiso arbitral, la Comisidn
Nacional, con base a éste y en el Reglamento de Procedimientos para la
Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial, sefiala los términos para el
ofrecimiento, recepcién, admisién y desahogo de las pruebas.

Las partes pueden ofrecer o presentar las pruebas que estimen
pertinentes, las cuales son admitidas o desechadas por la Comisidon, en
virtud de su idoneidad y relacién al fondo de la controversia.

La CONAMED puede allegarse de los medios probatorios que a su criterio
sean necesarios para conocer la verdad histérica, asi como contratar la
asesoria de especialistas de reconocido prestigio y capacidad, a efecto de
estar en posibilidad de emitir el laudo arbitral correspondiente.

En la audiencia de pruebas y alegatos se procederd al desahogo de las
pruebas admitidas y a recibir los alegatos de las partes; con esto ultimo, la
Comision determinard cerrada la instruccidn y procederd a emitir el laudo

138 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITEGEDERAL, articulo
609, [Documento en linea], [México, citado el 10 Skeptiembre de 2008], disponible en:
www.asambleadf.gob.mx
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arbitral correspondiente, mismo que notificara a las partes, quienes, a su
vez, le avisaran de su cumplimiento.

El método para la emision de laudo ante la Direccidn General de Arbitraje
se lleva a cabo:

1. Trabajando en tres salas, integradas cada una por un arbitro médico y
un arbitro abogado; al frente de ellas, se encuentra un presidente.

2. El presidente de la sala, el arbitro médico y el arbitro juridico analizan
el expediente integrado, ademas, se elabora un proyecto de laudo.

3. Una vez que se analiza colegiadamente la controversia, la sala
correspondiente presenta su proyecto de laudo ante el pleno para su
aprobacion final.

4. El pleno se forma con los profesionales de las tres salas y el director
general de arbitraje.

4. Opiniones técnicas

La CONAMED con el objeto de contribuir en la mejoria de la calidad de
los servicios médicos, puede emitir las opiniones técnicas que considere
pertinentes en cualquier etapa tanto del procedimiento conciliatorio como
del correspondiente al arbitraje, se basaran en las evidencias que la propia
Comisidn recibe de las actuaciones y de las investigaciones que realice.

Estas opiniones consisten en un dictamen de la Comisidon Nacional,
respecto de las quejas que sean sometidas a su consideracién, o de
cualquier otra cuestion de interés general en la esfera de su competencia,**’
mismas que podran hacerse del conocimiento de las autoridades de salud y
de las instituciones de salud (publicas o privadas), incluso de las
asociaciones de profesionales de la medicina.

Las opiniones técnicas son de gran relevancia, ya que de acuerdo con
ellas las instituciones de salud toman acciones, con la finalidad de corregir
deficiencias dentro dichas instituciones, como ejemplo de ello, podemos
mencionar la instruccion del Titular del ISSSTE para aplicar rigurosas
medidas de control Epidemioldgico en todos sus hospitales, derivada de la
Opinidon Técnica que emitié la CONAMED, respecto al incidente sucedido en

139 DECRETO DE CREACION,Comisién Nacional de Arbitraje Médico, articulo 4°,
fraccién VI, [Documento en linea] [México, citagb9 de Septiembre de 2008], disponible
en: http://www.conamed.gob.mx/index.php
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el Hospital Regional 1° de Octubre, por una deficiencia en su control
epidemioldgico, solo por mencionar alguna.

5. Dictamen médico institucional

Otra funcién de la CONAMED es la de elaborar los dictdmenes o peritajes
médicos que le sean solicitados por las autoridades encargadas de la
procuracion e imparticion de justicia,* los cuales se emiten de acuerdo al
leal saber y entender de la Comisidn, en ejercicio de su autonomia técnica y
con el Unico propdsito de ilustrar a la autoridad peticionaria y a las partes,
en cuanto a su interpretacion médica interdisciplinaria de los hechos y
evidencias presentados a su estudio.

En tal sentido, sefialaremos que los peritajes son medios de acreditacién
destinados a suplir la falta de conocimientos especificos de una
determinada ciencia, conocimiento del que adolece un magistrado, juez,
ministerio publico, etc. y que son necesarios para fallar alguna resolucién
judicial.

En relacion con el ejercicio de la medicina, es muy recomendable que el
perito entienda claramente lo que se le pide y responda a lo que se le ha
solicitado de acuerdo a sus conocimientos cientificos y su experiencia.

La importancia de la pericia médica, es que legalmente se pretende
acreditar cuestiones de mala praxis, toda vez que del peritaje depende el
sentido del fallo de las autoridades, ya que es muy raro que se resuelva en
sentido diferente del sugerido por el dictamen.

El trdmite para que la Comisién emita el dictamen, es el siguiente:

1. Una vez recibida la solicitud de dictamen médico, se turna a alguna de
las tres salas de la Direccién General de Arbitraje.

2. Se analiza el expediente proporcionado por la autoridad encargada de
la procuracién e imparticion de justicia.

3. Si se considera necesario se contrata asesor externo de reconocido
prestigio y capacidad, que cuente con la especialidad médica
relacionada con el caso que se trata, con objeto de estar en posibilidad
de emitir el dictamen médico correspondiente.

4 DECRETO DE CREACION, Comisién Nacional de Arbitrafiédico, articulo 4°, fraccion

IX, [Documento en linea] [México, citado el 9 dep8embre de 2008], disponible en:

http://www.conamed.gob.mx/index.php
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4. El dictamen médico lo emite la Comisién Nacional por conducto del
presidente de la sala y tiene el caracter de institucional.

E. Comisiones Estatales de Arbitraje Médico.

Las comisiones estatales de Arbitraje Médico han sido constituidas de
diferentes maneras, como organismos publicos descentralizados, como
sectorizados al sector salud, o bien, como o¢rganos desconcentrados
dependientes de las Secretarias de Salud.

Los Estados de la Republica en donde las comisiones estatales se
encuentran instaladas formalmente son: Aguascalientes, Baja California,
Campeche, Chiapas, Coahuila, Colima, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Estado
de México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz y Yucatan. Las comisiones que cuentan con decreto de creacién,
pero que no han entrado en funciones, son en los Estados de: Baja
California Sur, Quintana Roo y Zacatecas. Finalmente, los Estados que no
tienen comisidon estatal de arbitraje médico, son: Chihuahua, Durango e
Hidalgo.""

Las comisiones estatales cuentan con atribuciones similares a las de la
CONAMED, su ambito de atencidon se orienta a las instituciones de salud
estatales y a los servicios privados en la entidad. Dentro de su normatividad
deben precisar el objeto de la institucidn, plasmar los fines y alcances de su
actuacion, y especificar su calidad de arbitro para promover la avenencia de
las partes en amigable composicidn, llegando a obtener la solucién de la
controversia en la etapa conciliatoria o resolviendo en la decisoria, ya sea
con pronunciamiento al proponer alternativas de solucidn o arreglo, o con
la emisidn de un laudo o sentencia.

Los ordenamientos federales y estatales en materia de arbitraje, tienen
un modelo Unico de atencidn de inconformidades que hace similar el
guehacer y su marco de referencia entre unas y otras. Dicho marco juridico
debe conformarse, ademas, con el reglamento de procedimientos para la
atencién de quejas, cddigos civiles, asi como la legislacion federal y estatal
gue en su conjunto definan claramente la actuacidn de las comisiones.

141 COMISION NACIONAL DE ARBITRAJE MEDICO,Informe Anual de Actividades
2007,CONAMED-Secretaria de Salud, México, 2007, p. 90.

122



Conclusiones.

1. Debido a que el ejercicio de la medicina se ocupa de la salud y de la
vida de los seres humanos, incidiendo directamente en la integridad
fisica y psiquica, reviste una gran importancia social, tiene una
delicada misién y por ello se encuentra penalizada la mala praxis.

2. Es una labor titdnica o humanamente imposible, el pretender
elaborar un flujograma por el cual puedan transitar comodamente los
médicos o los prestadores de los servicios de salud, para asegurar la
posibilidad de no cometer ninguna negligencia en el ejercicio de su
profesidon, que les pueda causar alguin perjuicio, entre ellos la
libertad.

3. Sin embargo, es fundamental que los médicos tomen conciencia de
que los errores en el ejercicio de su profesion siempre estan
presentes, por lo que es necesario se establezcan criterios,
protocolos que tengan como finalidad la prevencién, reduccién y de
ser posible la eliminacion de las negligencias médicas, toda vez que al
contar con informacién y procedimientos escritos, es mas facil tener
el control sobre ellas.

4. La responsabilidad médica es una cuestidn juridica que tiene cierto
grado de complejidad técnica y, de manera adicional, se encuentra
en pleno desarrollo tedrico y ético.

5. Para prevenir negligencia médica, es necesario prestar la debida
atencidon a ciertos aspectos estrictamente médicos, intimamente
vinculados entre si e interdependientes, que giran en torno a la
relacion médico-paciente, la lex artis, la historia clinica, el
consentimiento médico y la informacidn, principalmente.

6. Se debe tener un mayor control sobre la elaboracién de las historias
clinicas por la importancia que revisten tanto para el médico, para el
paciente y la institucidn de salud, ya que de ella, se puede determinar
una probable responsabilidad de quienes hayan intervenido en la
atencién del paciente.

7. La obligacién de los médicos en el ejercicio de su profesion, por lo
general, son de medios y excepcionalmente de resultados, p.e.:
anatomia patoldgica, cirugia plastica.

8. Las conductas médicas por las que se generan de manera mas
frecuente casos de negligencia médica son: la negacidn de asistencia,
error en el diagndstico o error terapéutico, falta de seguimiento
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adecuado del paciente, inexistencia o insuficiencia de consentimiento
informado, falta a la confidencialidad.

9. Se pueden distinguir varias clases de responsabilidad en las que
pueden incurrir los médicos; sin embargo, el tipo de responsabilidad
gue nos interesa es la que surge de la relacion médico-paciente y que
crea consecuencias de derecho, son la profesional, civil, penal y
administrativa.

10. Es necesario incorporar en los planes de estudio de las facultades y
posgrados de medicina, las materias que estudien la ética médica, la
comunicacion humana vy la legislacién sanitaria.

11. Se debe propiciar entre los médicos y en general con los prestadores
de servicios de salud, la mejora continua de los procesos y
procedimientos de la atencién en todas las instituciones, publicas o
privadas.

12. Definitivamente se debe hacer conciencia social de que un factor
determinante en el nimero de negligencias médicas, son las pésimas
condiciones de trabajo en los hospitales, principalmente del sector
publico, no se cuenta con los medios indispensables para un buen
tratamiento de los pacientes. Muchos pacientes no mueren en
manos de los doctores, sino debido al tiempo que hay que esperar
para ser atendido, ya sea por un médico o por el especialista y en un
ambiente francamente deplorable, por lo que lo mas facil en
ocasiones, es culpar a los médicos por mala praxis.

13. La Comisién Nacional de Arbitraje Médico es una institucién joven,
qgue ha dado muy buenos resultados, resolviendo cuestiones de
negligencias médicas de manera expedita, a través de los
procedimientos que ante ella se llevan a cabo: orientacién y quejas;
conciliacion; arbitraje; opiniones técnicas y dictdmenes médicos.

14. Se debe impulsar la creacidn de las comisiones estatales de Arbitraje
Medico, en los Estados de la Republica que aln no cuentan con ellas,
buscando uniformarlas en cuanto a su naturaleza juridica, servicios
que prestan y legislacion aplicable.
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Introduccion

El primer Plan Sexenal de Gobierno aqui en México se formuld el 6 de
diciembre de 1933, en la Convencién Politica en que se postulé al General
Lazaro Cardenas para Presidente de la Republica, en una clara y lamentable
imitacidn de los Planes Quinquenales que eran los Programas de Gobierno
en la Rusia Soviética.

Las elecciones fueron el 4 de julio de 1934; el general Cdrdenas tomo
posesion el dia primero de diciembre siguiente.

El programa comunista de Cardenas fue recibido con claras muestras de
disgusto y oposicion.

Desde la fundacién del Partido Accién Nacional, su critica al gobierno de
Cardenas fue inteligente y matizada en los discursos; don Manuel Gémez
Morin admitia la rectitud de intencién pero sefialaba el error fundamental,
en sus programas de gobiernos hay una mezcla de mexicanismo, de sentido
de justicia para los desvalidos y un sincero deseo de progreso para México
con una ideologia socialistoide, un gran apetito de poder y un gran
desprecio a la comunidad.

Cosio Villegas criticé duramente al régimen cardenista. Cardenas no tuvo
un consejero inteligente exceptuando a Suarez, Secretario de Hacienda; los
demas eran gente atropellada, deshonestos, completamente demagogos.
Esta es una cosa incuestionable, paraddjica. Un gabinete de ineptos, y un
Secretario de Hacienda luchando por enderezar la economia del pais.

El Presidente Cardenas, tuvo al menos la atingencia de nombrar a su
amigo el también general Manuel Avila Camacho, para que le sucediera en
la Presidencia.

El general Manuel Avila Camacho, al tomar posesién de su cargo, tuvo
también el buen juicio de declararse creyente. Algunos escépticos se
preguntaban: écreyente en qué?, otros, un gran numero, decian: es
creyente en Dios, la inmensa mayoria, concluian: es creyente, lo que quiere
decir, que es catdlico.

El General Avila Camacho nunca aclaré hasta dénde llegaba su creencia.

En el Partido Accién Nacional, don Manuel Gémez Morin creyé oportuno
aprovechar el viaje, y oficialmente el Partido solicitd una entrevista con el
Presidente Avila Camacho.

La Presidencia contestd casi de inmediato y fijando una fecha prdoxima
para la entrevista. El Presidente Avila Camacho no ocultaba su buen humor
al establecer relaciones con el principal partido de oposicion sin una agenda
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previa. Insistia: si no se le ofrece nada al Partido Politico, entonces a sus
representantes en lo personal: lo que quieran.

Entonces sucedié lo inesperado, aprovechando el buen humor que
reinaba en la junta, uno de los integrantes de la comitiva le dijo al
Presidente: sefior Presidente a mi me gustaria ser Procurador General de la
Republica, el Presidente esbozd una sonrisa de complacencia. El panista,
acompanante de la comitiva concluyé: si me nombra Procurador General de
la Republica, podria meter a la cdrcel a su hermano el Secretario de Obras
Publicas. El Presidente Avila Camacho estallé de risa, y asi concluyé la
primera entrevista del PAN, con el Presidente de la Republica.
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Capitulo I
PRESUPUESTOS POR PROGRAMAS Y POR ACTIVIDADES

En México se ha utilizado el sistema tradicional de presupuesto, como
una simple enumeracién de las cantidades que se autoriza a gastar a las
diversas autoridades segun el objeto del gasto independientemente del
influjo que tengan en la economia del pais.

En 1935 la Ley Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacién
estuvo vigente de 1935 a 1976. Contenia una clasificacion de ramos y
actividades. El Presupuesto era un mero instrumento administrativo y
contable. Sus principales preocupaciones radicaban en el control de los
gastos que cada entidad podia realizar, sin mayor preocupacién por el
resultado que se obtenia. La ley era la autorizacién expedida por la Cdmara
de Diputados, a iniciativa del Ejecutivo, para cubrir las actividades oficiales,
obras y servicios publicos, a cargo del Gobierno Federal, durante el periodo
de un afio, a partir del 12 de enero, conforme al articulo 28 de la
Constitucion.

En 1954 el subsecretario de Hacienda, Mancera, logré imponer nuevas
reformas impulsando la idea del Presupuesto como instrumento de ajuste
de la economia general y sus mecanismos de distribucién del ingreso.
Apuntd la conveniencia del presupuesto programatico y establecid, al
margen de reformas legales, una nueva clasificacion tradicional por ramos.

La técnica de presupuesto por programas y actividades se inicid en
Estados Unidos de América, en el departamento de Marina en 1946, nos
dice De la Garza, en su obra?.

La Comisidon Hoover con base en las recomendaciones del Departamento
de Marina de 1946 aprobd la Ley 863 de agosto de 1956 que establece el
cost-based-budget.

En Europa, la técnica de presupuesto por programas, se implantd en
Suecia y en Francia. En Africa se implanté en la Republica Arabe y en Ghana.
Aqui en América Latina, utilizan esa técnica, Ecuador, Venezuela y
Colombia, en plan nacional y en Brasil en plan local.

En México, se ensayd en 1975 en la Secretaria de Obras Publicas en la
entonces llamada de Agricultura y Ganaderia, asi como también en el
Instituto Mexicano del Petréleo y en la UNAM.

142DE LA GARZA, Sergio Franciscdyerecho Financiero Mexicandditorial Porra, S.A.,
1985.
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El presidente Luis Echeverria, en 1974, dio instrucciones para que se
iniciaran labores para cambiar el sistema tradicional del presupuesto que ya
se habia venido utilizando, por un sistema de transicién que se llamé de
orientacién programatica, porque era un ensayo para la adopcion del
presupuesto por programas y actividades que se establecio al final del
sexenio.

En diciembre de 1976, se derogd la antigua Ley Organica del Presupuesto
de Egresos, en vigor desde 1935, y se expidid la nueva Ley del Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico, que significd la implantacidon general en la
Administracion Federal, del presupuesto por programas. En el
establecimiento de esta técnica que ha recibido el nombre de Ciencia de las
Finanzas Publicas, con lo cual la Economia Politica se emancipd
convirtiéndose en una ciencia auténoma.

El Derecho Financiero es el conjunto de normas juridicas que regulan la
actividad financiera del Estado en el establecimiento de tributos y
obtencién de recursos, en la gestién o manejo de sus bienes patrimoniales y
en la erogacion de recursos para los gastos publicos asi como las relaciones
juridicas en el ejercicio de sus actividades entre los distintos 6rganos del
Estado, tanto entre si como con los particulares que sean deudores o
acreedores del Estado.

Francisco de la Garza, dice:

Si analizamos las diversas partes del Derecho Financiero podemos llegar
a las siguientes conclusiones desde el punto de vista de la autonomia
cientifica:

En materia de Derecho Presupuestario no encontramos principios
propios distintos a los del Derecho Constitucional y a los del Derecho
Administrativo.

Lo mismo sucede tratdndose del Derecho Patrimonial del Estado, materia
cuyos principios se encuentran en el Derecho Constitucional y en el Derecho
Administrativo.

En cambio, en el Derecho Tributario sustantivo, o material, si
encontramos que existen derechos propios, como el de nullum
tributum sine lege y el de la solidaridad sustantiva, asi como
institutos propios tales como el de la responsabilidad sustituta y la
responsabilidad objetiva. En cambio, el Derecho Tributario adjetivo o
formal, es parte, indudablemente, del Derecho Administrativo y del
Derecho Procesal.
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En cambio, si proclamamos la concepcidn unitaria de Derecho Financiero
para fines diddcticos, pues ello constituye, como dicen Recasens Siches y
Ahumada, apoyados por Valdés Costa:

Una necesidad y es una consecuencia natural de la evolucion

registrada en la actividad financiera, tanto del punto de vista de su

extension, como de sus fundamentos y finalidades, representando
uno de los ejemplos mds vivos de las grandes transformaciones del

Derecho en el siglo XX**.

EL Derecho Tributario
(Concepto)

La actividad financiera del Estado, al igual que el Derecho Tributario y el
Derecho Fiscal, son actividades que aunque de naturaleza muy cercana
entre si, tienen, sin embargo, aspectos y caracteristicas propios de cada uno
de estos aspectos.

En términos generales el Derecho Administrativo se divide en: Derecho
Tributario, Derecho Fiscal y Derecho Financiero.

Los administrativistas, con don Gabino Fraga a la cabeza, se han
especializado en distintos aspectos de esta disciplina llamada Derecho
Administrativo.

El Derecho Administrativo se refiere a los recursos econdmicos que
maneja el Estado y que por su naturaleza se dividen en:

Obtencién de contribuciones, aportaciones de seguridad social vy
contribuciones de mejoras.

Una corriente de autores que han escrito sobre las finanzas publicas se
han concentrado en el estudio de la regulacién de la actividad del Estado
tendente a la obtencidon de recursos fundada en su poder de imperio, a
través de la cual se impone a los particulares la obligacidon de contribuir a
las cargas publicas, con lo que se ha estructurado una disciplina
denominada Derecho Tributario.

Quienes en 1943 sentaron las bases de esta disciplina al precisar la
naturaleza de la relacién juridica impositiva y de la actividad administrativa
de determinacion, y elaboraron la dogmdtica del hecho imponible para
demostrar la autonomia estructural del Derecho Tributario.

“y/ALDES COSTA, RaméngCurso de Derecho Tributarjdromo |, Montevideo, 1970, p. 80.
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Una vez sentadas las bases del Derecho Tributario, se desarrollaron
teorias de gran importancia y su estudio adquirié una dimensidon de
magnitudes considerables, al grado de poder afirmar, sin temor alguno, que
dentro de la materia juridica de las finanzas publicas este Derecho es el que
ha tenido mayor desarrollo.

Todas estas actividades que corresponden al Derecho Administrativo, las
contemplaremos sélo como obtencién de contribuciones, impuestos,
aportaciones de seguridad social y contribuciones de mejoras y derechos.
Este conjunto de actividades se denomina Derecho Tributario, disciplina
gue se ocupa solamente de la obtencién de contribuciones.

En consecuencia, la obtencién de contribuciones, mejoras, derechos,
impuestos y aportaciones del Seguro Social forman el campo que
especificamente se denomina Derecho Tributario.

Para puntualizar con toda claridad el contenido del Derecho Tributario,
diremos que es el conjunto de normas y principios juridicos que se refieren
a los tributos. La ciencia del Derecho Tributario tiene por objeto el
conocimiento de esas hormas y principios™*.

La Actividad Financiera del Estado

Las actividades que realiza el Estado para la consecucién de sus fines, han
variado en cantidad y contenido, conforme se ha ido transformando la
concepcidn de sus cometidos. Asi tenemos que de un Estado Liberal, en que
la consigna se reducia a la simple vigilancia para que los individuos pudieran
desarrollarse bajo la mirada protectora del dejar hacer, dejar pasar,
cambiamos a la concepcién del Estado Providencia, en que la redistribucidon
del ingreso, el control de los precios de ciertas mercancias y el manejo de
sus organismos descentralizados y empresas para la atencién de dreas
estratégicas y prioritarias, son actividades indispensables para la realizacién
de sus metas.

Las Finanzas Publicas
La palabra finanzas se deriva de la voz latina finer, que significa terminar,

pagar. Asi, el concepto de finanzas hace referencia a todo lo relativo a
pagar, y relaciona no sdlo el acto de terminar con un adeudo, de pagar, sino

MDELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto,Principios de Derecho Tributarjo
Editorial Limusa, 2003.
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también la forma de manejar aquello con que se paga y la manera en que
se obtuvo, a fin de estar en posibilidad de lograr el finiquito. Es asi que por
finanzas se debe entender la materia relativa a los recursos econémicos.

El Estado obtiene sus recursos por muy diversos medios, como la
explotacidon de sus propios bienes y el manejo de sus empresas, asi como
por el ejercicio de su poder de imperio, con base en el cual establece las
contribuciones que los particulares deberdan aportar para los gastos
publicos. Finalmente, su presupuesto se complementard con otros
mecanismos financieros, que en calidad de empréstitos via crédito interno
o externo, obtendrd de otros entes.

El manejo de los recursos se efectia mediante los diferentes érganos que
integran la administracion publica, centralizada y paraestatal, siempre
sujetos a las disposiciones que regulan la legalidad de su actuacion.

La concepcion cldsica que considera como el Unico objeto de la actividad
financiera del Estado la obtencidn de los recursos necesarios para cubrir su
presupuesto, ha sido superada por la concepcion moderna, para la cual las
finanzas publicas no son: ...solamente un medio de asegurar la cobertura de
sus gastos de administracion sino también, y sobre todo, un medio de
intervenir en la vida social, de ejercer una presion sobre los ciudadanos para
asegurar el conjunto de la nacion. Las medidas financieras constituyen asi
una forma de intervencionismo especial.

Las finanzas publicas, han dado lugar a una serie de conceptos, principios
e instituciones relativos a los fendmenos de obtencién, manejo y aplicacion
de los recursos econémicos con que cuenta el Estado para la realizacién de
sus fines. Estos conocimientos se estructuran sistemdticamente en una
ciencia, la cual se denomina ciencia de las finanzas o ciencia de la hacienda.

El Derecho Financiero

Ubica las normas juridicas que regulan la actuacion del Estado para la
obtencién, manejo y aplicacién de los recursos necesarios para la
consecucion de sus fines; en sentido estricto, no existe una disciplina
plenamente estructurada, que sistematice el conjunto de normas relativas
a las finanzas publicas.

Desde el punto de vista cientifico no es posible hablar del Derecho
Financiero como disciplina auténoma, como tampoco es posible hacerlo en
el caso de las demas disciplinas mencionadas. Sin embargo, desde el punto
de vista didactico es tan posible como necesario, ya que se puede alcanzar
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la unificacién homogénea de las normas y principios que trata esta materia
en particular. Caso concreto es el relativo al Derecho Tributario, que tiene
principios e instituciones propias, con caracteristicas particulares y una
legislacidn y procedimientos exclusivos, que nos permiten hablar de
uniformidad en su regulacién.

El Derecho Fiscal

En la delimitacién de nuestra materia, podremos precisar el campo de
accion del Derecho Fiscal. Para ello debemos partir de la materia que lo
contiene: el Derecho Financiero.

El Derecho Financiero comprende las normas relativas a la obtencidn,
manejo y aplicaciéon de los recursos del Estado. Este campo se reduce
cuando nos concretamos al aspecto de la obtencién de los recursos que
recibe el Estado por distintos medios, ya sea por la explotacion de sus
propios bienes, por la aportacion voluntaria de diversos sujetos, o por la
imposicién que establece debido a su poder de imperio.

Por ello, cuando enfocamos esta materia exclusivamente hacia la
obtencion de recursos, estamos frente al llamado Derecho Fiscal, el cual
comprende las normas que regulan la actuacion del Estado para la
obtencién de recursos y las relaciones que genera esta actividad.

El término fiscal proviene de la voz latina fisco, tesoro del Emperador, al
qgue las provincias pagaban el tributum que les era impuesto. A su vez, la
palabra fisco se deriva de fiscus, nombre con el que inicialmente se conocio
la cesta que servia de recipiente en la recoleccion de los higos y que
también utilizaban los recaudadores para recolectar el tributum. De aqui
gue todo tipo de ingreso que se recibia en el fisco tenia el caracter de
ingreso fiscal.

El contenido del Derecho Fiscal ha sido confundido con frecuencia,
debido a que los tratadistas de la materia lo conciben bajo diversos
enfoques, al grado de que lo han llegado a confundir con el Derecho
Financiero y con el Tributario, lo que ha generado anarquia en el uso de
este concepto. Sin embargo, todos coinciden en que las normas que le
integran regulan las relaciones que se derivan de la actividad del Estado
para la obtencién de los ingresos, pero mientras que unos lo relacionan con
todo tipo de ingresos, otros lo circunscriben sdlo a una parte de ellos.

Si partimos del origen etimoldgico de la palabra, tenemos que concluir
que, en efecto, lo fiscal se refiere a todo tipo de ingresos; es decir, a todo lo
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gue ingresa en el fiscus, o erario, como también se le conoce debido a que
finalmente la hacienda del Estado se formd con dos tesoros, el del
emperador fisco y el del pueblo erario.

Desde el punto de vista del Derecho Sustantivo encontramos que lo fiscal
se extiende a todo tipo de ingresos de derecho publico que percibe la
Federacién: contribuciones, productos, aprovechamientos y sus accesorios,
todos regulados por la Ley de Ingresos de la Federacién que anualmente
emite el Congreso de la Unidén, por lo que podemos afirmar que el Derecho
Fiscal regula todo lo relativo a los ingresos que el Estado obtiene en el
ejercicio de sus funciones.

Obtencion
Derecho .
. . manejo de recursos
Financiero ...
aplicacion
Sdlo Patrimoniales
Derecho . e .
Fiscal Obtencion Crediticios
de Recursos Tributarios
P Impuestos
Derecho Solo A ortacri)ones deS.S
Tributario Obtencion de P . e
0. Contribuciones
Contribuciones .
de mejoras Derechos

Para dejar expuesto un concepto claro de Derecho Tributario, diremos
que: ...es el conjunto de las normas y principios juridicos que se refieren a
los tributos. La ciencia del Derecho Tributario tiene por objeto el
conocimiento de esas normas y principios.

Planteando asi el contenido del Derecho Financiero, del Derecho Fiscal y
del Derecho Tributario, concluiremos:

En realidad, no habria solamente una rama juridica, sino tres
intimamente vinculadas. Que en orden decreciente de comprensividad,
serian: Derecho Financiero, Derecho Fiscal y Derecho Tributario.

El primero comprenderad la regulacién de los actos cumplidos por el
Estado: a fin de procurar los medios de financiamiento para atender los
gastos publicos; a fin de realizar estos ultimos; y los que se relacionan con la
administracién de los bienes que le pertenecen.

Al Derecho Fiscal corresponde los principios y normas segun los cuales el
Estado percibe los recursos resultantes de la contraprestacion por los
particulares, en pago de los servicios publicos que les son dados, los
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derivados de la explotacién de los bienes del dominio publico originario, y
de las empresas de que sea titular, como igualmente los percibidos por el
uso del crédito publico.

Por dltimo, el Derecho Tributario es aquel conjunto de materias
exclusivamente relativas a la actuacién del Estado en uso del poder de
imposicién; esto es, el de crear tributos, ingresos publicos coactivamente
exigibles de los particulares, y a su actuacidn, en tanto fisco, o sea como
recaudador de los tributos establecidos.

Al tratar sobre el contenido del Derecho Tributario, algunos autores han
pretendido dividirlo en diversas ramas, divisién que fundamentalmente
obedece a una comodidad didactica. De esta manera, se habla de Derecho
Tributario Sustantivo o Material, Derecho Tributario Administrativo o
Formal, Derecho Tributario Constitucional, Derecho Tributario Penal,
Derecho Tributario Procesal, etcétera, el Dr. Delgadillo nos sefiala*:

El conjunto de normas juridicas que disciplina la relacion juridica
principal y los accesorios, constituye el Derecho Tributario Sustantivo,
0 como se acostumbra denominarlo a menudo, el Derecho Tributario
Material.

El conjunto de normas juridicas que disciplina la actividad
administrativa, que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de las
relaciones tributarias sustantivas y de las relaciones entre la
administracion publica y particulares que sirven al desenvolvimiento
de esta actividad, constituye el Derecho Tributario Administrativo, o
como se le titula a menudo, el Derecho Tributario Formal.

...el derecho del Estado o de otras entidades publicas de determinar
los casos en que pueden pretender el tributo, y los criterios generales
que determinan la manera y los limites de las pretensiones tributarias,
estdn disciplinadas por un conjunto de normas juridicas, Iégico y
estructuralmente anterior al Derecho Tributario Material y Formal,
que constituye el llamado Derecho Tributario Constitucional.

El conjunto de las normas que definen los ilicitos penales en relacidon
con la materia tributaria y establecen las penas lldmase Derecho
Tributario Penal.

Las normas que disciplinan el proceso con que se resuelven las litis
entre la administracion publica y los sujetos en materia tributaria,
constituyen un conjunto muy a menudo distinto de las normas que

MDELGADILLO, Luis HumbertoOp. Cit.,p. 25.
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disciplinan la generalidad de los procesos o en particular los procesos
en los cuales es parte la administracion. A este conjunto de normas
procesales se da el nombre de Derecho Tributario Procesal.

De acuerdo con los conceptos expuestos, podemos estructurar diversas
disciplinas con una pretendida autonomia al separarlas de la rama a que
pertenecen, por el hecho de referirse en algin momento al aspecto
tributario; sin embargo, debemos ser conscientes de que esta separacion e
integracién carece de bases cientificas y solamente se expone con fines
didacticos.

Para concluir el presente capitulo, es conveniente aclarar el uso de los
conceptos fiscal y tributario, toda vez que el nombre curricular de esta
materia ha sido tradicionalmente Derecho Fiscal, no obstante que su
contenido se refiere sélo a las contribuciones y efectos de su
establecimiento.

Por lo tanto, para que realmente pudiéramos hablar de Derecho Fiscal
seria necesario incluir lo relativo a todos los ingresos del Estado, lo que nos
llevaria al estudio de los ingresos patrimoniales y crediticios, y las relaciones
gue se originan con su obtencién, que fundamentalmente se circunscribe al
aspecto tributario, razén fundamental del titulo de este estudio: Principios
de Derecho Tributario.

Sin embargo, en razén de la costumbre de usar como sinénimos ambos
términos, en el desarrollo de este trabajo utilizaré indistintamente las
palabras fiscal y tributario.

El tema de los ingresos del Estado plantea una problematica de gran
consideracidn al tratar de clasificar los diferentes tipos de ingresos publicos,
principalmente por el enfoque que cada autor utiliza para agruparlos. Asi,
gue hablan de ingresos originarios y derivados; de ingresos de derecho
publico y de derecho privado; de ingresos ordinarios y extraordinarios,
etcétera.

Con el propdsito de simplificar esta problematica, senalaremos que los
ingresos a que nos referimos son los que obtiene normalmente el Estado;
es decir, estaremos siempre frente a ingresos ordinarios, pues los
extraordinarios, por su naturaleza, no seran considerados en el presente
estudio, en el que partiremos de la clasificacién que la ley hace propia.
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La Ley de Ingresos de la Federacion

Como punto de partida para el analisis y agrupamiento de los ingresos
del Estado, consideramos como elemento fundamental la ley que los
regula, denominada ley de ingresos de la Federacién, que promulga
anualmente el Poder Legislativo, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 74, fraccion IV, de la Constitucién, y de acuerdo con las facultades
establecidas en la fraccidn VIl del articulo 73.

En los términos de la referida fraccion IV del articulo 74 constitucional,
cada afio se determinan las contribuciones que se aplicaran en el ejercicio,
y que deberan ser las suficientes para cubrir los gastos que la Federacién
realice en ese afio, de donde deriva el caracter anual de esta ley.

La ley de Ingresos de la Federacién para el afio 2002 senalaba que
percibiria ingresos por los siguientes conceptos, segun la clasificacion de la
propia ley:

Ingresos del Gobierno Federal
Impuestos:

* Impuesto sobre la renta

* Impuesto al activo

* Impuesto al valor agregado

* Impuesto especial sobre produccion y servicios:

* Gasolinay diesel

* Bebidas alcohdlicas

e Cervezasy bebidas refrescantes

* Tabacos labrados

* Telecomunicaciones

* Aguas, refrescos y sus concentrados

* Impuesto sobre tenencia o uso de vehiculos

* Impuesto sobre automdéviles nuevos

* Impuesto sobre servicios expresamente declarados de interés publico
por ley, en los que intervengan empresas concesionarias de bienes
del dominio directo de la Nacidn.
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* Impuestos a los rendimientos petroleros
* Impuestos al comercio exterior:

A la importacion

A la exportacién

* Impuesto sustitutivo del crédito al salario
* Impuesto a la venta de bienes y servicios suntuarios
* Accesorios

Productos:

1. Por los servicios, y

2. Derivados del uso, aprovechamiento o enajenacién de bienes de
dominio privado.

Aprovechamientos que se integran por:

* Multas
* Indemnizaciones y conceptos semejantes.

Del analisis de esta lista resulta una clasificaciéon basica que nos permite
dividir a los ingresos en dos grupos: los provenientes del poder impositivo
del Estado, que llamaremos ingresos tributarios, y los demas, que tienen
caracteristicas diferentes y que por lo mismo llamaremos ingresos no
tributarios.

De acuerdo con lo anterior, son ingresos tributarios los:

a) Impuestos

b) Aportaciones de Seguridad Social
c) Contribuciones de mejoras

d) Derechos

e) Contribuciones pendientes

f) Accesorios de contribuciones

Para la integracién de los ingresos no tributarios es conveniente hacer
una subclasificacion en patrimoniales y crediticios. Dentro de los
patrimoniales podriamos incluir la mayoria de los aprovechamientos y los
provenientes de organismos descentralizados y de empresas de
participacién estatal, asi como los productos.
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Finalmente, en los crediticios integrariamos a los ingresos derivados de
refinanciamientos, tanto del sector central de la administracién, como de
organismos y empresas de participacién estatal.

Los Ingresos Tributarios

Para determinar qué tipo de ingresos de los que obtiene el Estado
debemos considerar con la caracteristica de tributarios, se requiere partir
de un criterio uniforme que no deje lugar a dudas en la clasificacion.

El criterio de seleccidn tiene que referirse, necesariamente, a la idea que
nos sitle ante la facultad o poder que el Estado, como ente supremo de la
sociedad, tiene para obtener recursos de los particulares; es decir,
estaremos frente a un poder soberano, y en el ejercicio de esta soberania
se obtendran dichos recursos.

Como sabemos, uno de los aspectos de la soberania es el conocido poder
de imperio, facultad que en el Estado romano se expresaba en el dominio
absoluto sobre los pueblos que conquistaba, sometiéndolos a su autoridad
e imponiéndoles la obligacién de aportarle recursos.

Con base en este idea, podemos decir que en virtud de su poder de
imperio, el Estado cuenta con la facultad de exigir determinados recursos al
particular, pero es indispensable dejar asentado que no toda imposicion a
los particulares podrd tener el caracter de exaccién tributaria, ya que
existen otros tipos de ingresos que, a pesar de ser impuestos por el poder
soberano, no tienen esta caracteristica, caso particular lo constituyen las
multas, que no obstante representan ingresos para el Estado, su imposicion
tiene como antecedente un hecho ilicito y su finalidad es, ante todo,
ejemplificativa y aflictiva, ya que con ella se pretende, mds que otra cosa,
imponer un castigo a quien incumple un mandato legal, y difundir su
ejecucidn para desanimar la practica de este tipo de conductas.

Siguiendo el orden de ideas expuestas, encontramos que los ingresos
tributarios tienen su origen histérico en el poder de imperio del Estado, por
ello tenemos que incluir aquellos ingresos que se derivan del acuerdo de
voluntades entre el Estado y otros organismos, ya sean publicos o privados,
como pueden ser los derivados de la explotacién de sus propios recursos, y
que constituyen los ingresos patrimoniales, y los recursos crediticios, que
en virtud de un contrato especifico y por su propia naturaleza, no obstante
ser ingresos del Estado, se tienen que reembolsar en su oportunidad.
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Por lo tanto, se consideran ingresos tributarios, conforme a lo sefialado
en la Ley de Ingresos de la Federacién a los impuestos, las aportaciones de
seguridad social, las contribuciones de mejoras y los derechos, asi como sus
accesorios.

Como toda disposicién legal, la que establece los tributos debe fundar su
existencia en la Constitucién, y si partimos del analisis de sus preceptos
encontramos que no existe disposicion expresa que defina a los tributos
como aquellas aportaciones que el Estado impone a los particulares con el
fin principal de obtener recursos, y sélo podemos derivar su base
constitucional del articulo 31, fraccion IV, donde se enuncia la obligacion de
contribuir a los gastos de los entes publicos, asi como la facultad correlativa
del Poder Legislativo de establecer las contribuciones necesarias para cubrir
el presupuesto, segun los articulos 73, fracciones VIl y XXIX, y 74, fraccion
IV, de la propia Constitucion.

Los Ingresos no Tributarios

Como ya se explico, los ingresos no tributarios derivan de la explotacién
de los recursos del Estado y de los financiamientos que obtiene por
diferentes vias a fin de completar su presupuesto. De ello podemos derivar
la existencia de ingresos patrimoniales y crediticios.

Dentro de los patrimoniales se incluyen todos aquellos ingresos que el
Estado percibe como contraprestaciones por los servicios que otorga sin
gue correspondan a sus funciones de derecho publico, asi como por el uso,
aprovechamiento o enajenacidon de sus bienes del dominio privado: es
decir, los ingresos que el Cdédigo Fiscal de la Federacién denomina
productos.

También quedan incluidos en este rubro aquellos ingresos que obtienen
organismos descentralizados y empresas de participacién estatal, ingresos
gue son producto de la propia riqueza del Estado y que forman parte de su
patrimonio.

Finalmente, se deben considerar como ingresos patrimoniales del Estado
los demas ingresos que no obstante tener su origen en actividades
realizadas de acuerdo con sus funciones de derecho publico, no derivan de
su poder de imperio, como multas, indemnizaciones, reintegros,
participaciones, cooperaciones, regalias, etc., enunciados en el Cddigo
Fiscal de la Federacién y en la Ley de Ingresos como aprovechamientos.
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IMPUESTOS APORTACIONES
DE SEGURIDAD SOCIAL
TRIBUTARIOS CONTRIBUCIONES DE MEJORAS
DERECHOS ACCESORIOS DE
CONTRIBUCIONES

NO PRODUCTOS
PATRIMONIALES APROVECHAMIENTOS

TRIBUTARIOS ACCESORIOS

CREDITICIOS EMPRESTITOS

De lo anterior concluimos que los ingresos patrimoniales se identifican
como aquellas cantidades que el Estado obtiene por la administracién de su
riqueza: es decir, por el manejo de su propio patrimonio.

El otro apartado de los ingresos no tributarios lo constituyen los
crediticios; recursos que con caracter de préstamo se obtienen por
diferentes vias: financiamientos internos o externos, a través de préstamos
o por la emisidon de bonos, cualquiera que sea su denominacién pero que
presentan la caracteristica de tener que ser reembolsados en su
oportunidad.

Nuestra Constitucién, en la fraccién VIl de su articulo 73, faculta al Poder
Legislativo para sentar las bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos sobre el crédito de la Nacidn, para aprobar las operaciones que
al efecto realice y para reconocer y disponer el pago de la deuda nacional.
De acuerdo con esta facultad, el Congreso de la Unidn expidié la Ley
General de la Deuda Publica, que norma todas las actividades relativas a
esta materia, véase cuadro anterior.

Cuando planteamos que el Estado necesita recursos para satisfacer
necesidades de cardcter publico, y que los particulares tenemos la
obligacion de contribuir a los gastos publicos, presentamos una realidad
que el Derecho debe instrumentar en la norma para dejar establecida
nuestra obligacién y la facultad del Estado para exigir su cumplimiento.

Es necesario tener presente que el Estado debe cuidar su propia
subsistencia y salvaguarda de su soberania, asi como la satisfaccion de las
necesidades que surgen de los individuos al vivir en sociedad, necesidades
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colectivas o publicas, cuya solucién permite crear las condiciones necesarias
para el pleno desarrollo de las libertades individuales.

Para tales efectos, el Estado requiere elementos y recursos materiales
qgue deberd captar, de su propio patrimonio o de los particulares,
dependiendo de las necesidades que pretenda cubrir; baste recordar que
inicialmente las necesidades bdasicas a satisfacer por el Estado fueron
identificadas como las correspondientes a un Estado Gendarme, con
actividades referidas fundamentalmente a:

» La conservacion del orden interior (policia)
> La defensa exterior (ejército)
» Laimparticion de justicia (tribunales).

El Régimen Financiero del Estado

Don Gabino Fraga considera al Derecho Fiscal, al Tributario y al
Financiero como la misma fuente que provee de recursos al Estado™®.

El sostenimiento de la organizacion y funcionamiento del Estado, implica
necesariamente gastos que éste debe atender procurandose los recursos
indispensables.

Esta materia y la regulacién que exige, forman parte de una seccion del
Derecho Administrativo que, por su importancia y por sus especiales
relaciones con la economia, tiende a segregarse constituyendo el Derecho
Financiero o Derecho de las Finanzas Publicas, como una rama especial y
auténoma del Derecho Publico.

Como, indudablemente, la actividad financiera del Estado esta
intimamente vinculada con el desarrollo de las funciones publicas, y como
la forma que la propia actividad reviste, la coloca principalmente dentro de
la competencia del Poder Administrativo, no podemos prescindir de
estudiarla, aunque sea a grandes rasgos.

Para ello debemos precisar los diversos aspectos que en el caso nos
interesan, y a ese efecto creemos que podremos reducirlos a los siguientes:

> Ingresos del Estado.
» Gastos del mismo.
> La contabilidad publica y el control sobre la actividad financiera.

MERAGA, GabinoDerecho AdministrativioEditorial Porrda, 1963.
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Don Gabino Fraga considera que el Estado puede obtener por dos medios
diferentes los recursos pecuniarios indispensables para su sostenimiento:
por virtud de un acto de colaboracién voluntaria de los particulares, o por
un acto unilateral del Poder publico, obligatorio para los particulares.

En relacidon con los actos de colaboracion voluntaria, el particular, por
medio de un contrato, proporciona al Estado los recursos que éste necesita.
Pero ademads de que el contrato impone al Estado obligaciones a favor del
particular, de pagarle intereses, de reembolsarle el empréstito, etc.,
obligaciones que suponen otras fuentes de ingresos con qué atenderlas, el
Estado no puede estar atenido a la voluntad de los particulares para
obtener los medios necesarios a su subsistencia, encontrandose por tanto
obligado a recurrir a la colaboracién forzosa que se realiza mediante un
acto unilateral que impone al particular una prestacion pecuniaria.

Por eso decimos que el impuesto constituye la forma normal de que el
Estado dispone para proveerse de los fondos que necesita. El empréstito
constituye la forma excepcional. Ella puede ser util como un medio de
anticipar los impuestos, ya que en ultimo término, éstos tendran que ser
empleados para hacer frente a las contraprestaciones que al Estado impone
el contrato respectivo.

Los impuestos son definidos por el Cédigo Fiscal de la Federacion como
las prestaciones en dinero o en especie que el Estado fija unilateralmente y
con cardcter obligatorio a todos aquellos individuos cuya situacion coincida
con la que la ley sefiala como hecho generador del crédito fiscal, articulo 22
del citado Cédigo Fiscal.

Pero aparte, los ingresos del Estado pueden provenir de una fuente
diversa de las dos sefialadas: bien de la prestacion de servicios publicos,
bien de la explotacion y aprovechamiento de los bienes de dominio publico
y privado del Estado, que sean susceptibles de producir un rendimiento, o
bien de otros conceptos. Los ingresos provenientes del primer concepto
reciben el nombre de derechos; los que se originan en el segundo, el de
productos, y los terceros, el de aprovechamientos.

El mismo Cédigo Fiscal define los derechos como las contraprestaciones
requeridas por el poder publico, en pago de servicios de cardcter
administrativo prestados por él, articulo 32; los productos, como los
ingresos que percibe el Estado por actividades que no corresponden al
desarrollo de sus funciones propias de derecho publico o por la explotacion
de sus bienes patrimoniales, articulo 49, y los aprovechamientos, como /os
demds ingresos ordinarios del Erario Federal no clasificables como
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impuestos, derechos o productos; los rezagos, que son los ingresos federales
que se perciben en afo posterior al en que el crédito sea exigible, y las
multas, articulo 52 del Codigo Fiscal.

Don Gabino Fraga considera que el impuesto es la parte de riqueza con
que el particular debe contribuir para el sostenimiento de los gastos
publicos.

No vamos a ocuparnos aqui mas que del aspecto juridico del impuesto, y
para tal efecto creemos que todos los caracteres que desde este punto de
vista le corresponden, pueden derivarse del precepto de la Constitucion
gue establece tal carga.

El articulo 31 de la Constitucidon Federal consigna entre las obligaciones
de los mexicanos, la de contribuir para los gastos publicos, asi de la
Federacion como del Estado y Municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

De dicha disposicion se desprenden los siguientes elementos: a) el
impuesto constituye una obligacién de derecho publico; b) el impuesto
debe ser establecido por una ley; c) el impuesto debe ser proporcional y
equitativo; y d) debe establecerse para cubrir gastos publicos.

El impuesto se establece por el Poder Publico ejercitando una
prerrogativa inherente a la soberania; de tal manera que la obligacion por
cubrirlo no constituye una obligacion contractual ni regida por las leyes
civiles, sino una carga establecida por la decisiéon unilateral del Estado,
sometido exclusivamente a las normas del derecho publico.

Don Gabino Fraga se refiere al Estudio sobre la constitucionalidad de Ia
facultad econdmico-coactiva, del sefior licenciado Vallarta y sostiene la tesis

que se acaba de exponer, en los términos siguientes'"’:

Y todo eso que he sostenido hablando del servicio militar, a que los
mexicanos estdn obligados, es por completo y necesariamente
aplicable al pago del impuesto que tienen que satisfacer nacionales y
extranjeros. Porque fuera de discusion estd puesta la verdad de que
ninguna de esas dos obligaciones consagradas por el precepto
constitucional trae su origen del contrato, ni estd regulado por el
Derecho Civil, ni puede asumir la forma judicial; antes por el
contrario, son la imperiosa exigencia de una necesidad politica regida

A/ALLARTA, Ignacio, Estudio sobre la constitucionalidad de la facultadonémico-
coactiva Estudios constitucionales de Vallarta, tomo &djtado por Alejandro Vallarta,
México 1896, Imprenta J.J. Terrazas, Santo Domingo.
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por el Derecho Administrativo, constituyen servicios publicos que se
deben prestar aun contra la voluntad del obligado; porque asi como
para la autonomia de la patria es indispensable su defensa por sus
propios hijos, asi el pago del impuesto es precisa condicion de la
existencia del Gobierno, del mantenimiento del orden publico, a cuya
sombra reposa la sociedad civil.

El maestro Fraga pone énfasis en el caracter especial que tiene el
impuesto como crédito y obligacién de derecho publico deriva la forma
particular en que se exige, la via econdmico-coactiva que es un
procedimiento administrativo de ejecuciéon, de la cual habremos de
ocuparnos posteriormente con todo detalle.

El acto unilateral por medio del que se establece el impuesto, es, seguin
el precepto constitucional, una ley**®. Dicho precepto se estd refiriendo a
una ley en sentido formal, pues la Constitucién en los casos en que habla de
la ley se refiere a disposiciones que emanan del Poder Legislativo.

Fraga considera que la explicacion racional e histérica de la necesidad de
la ley se encuentra en que, como el impuesto constituye una carga para los
gobernados, éstos deben ser los que intervengan en su establecimiento por
medio de su genuino representante, el Poder Legislativo, y esa misma razoén
explica el precepto de que sea la Cdmara de Diputados, es decir, la CAmara
popular, la que forzosamente debe discutir, en primer término, los
proyectos de leyes sobre impuestos'®.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con nuestro sistema legal,
anualmente debe el Congreso, en su periodo ordinario de sesiones,
decretar los impuestos necesarios para cubrir el presupuesto del afio fiscal
siguiente™®.

Ahora bien, la forma en que se decretan tales impuestos es haciendo en
la ley de ingresos respectiva una simple enumeracidon de las diversas
contribuciones que deben cubrirse durante el afio, sin especificar, salvo
casos excepcionales, ni cuotas ni formas de constituir el crédito fiscal, y sélo
estableciendo que los impuestos enumerados se causaran y recaudaran
conforme a las leyes en vigor.

148ygase, sentencia de la Suprema Corte de 20 desépé de 19445emanario Judicial de
la Federaciontomo LXXXI, p. 5753.

SConstitucion Federasrticulo 72, inciso h.

0 bidem articulo 65, fraccion II.
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Esto da a entender que, en materia de impuestos, existen dos clases de
disposiciones: la que fijan el monto del impuesto, los sujetos del mismo y
las formas de causarse y recaudarse, y las que enumeran anualmente
cudles impuestos deben causarse, pero en el concepto de que cuando la
decision es en sentido de que el impuesto se siga causando en la forma de
alguna de las disposiciones de la primera clase, que estén en vigor al
expedirse la Ley de Ingresos, sélo se hace referencia a ella en los términos
explicados anteriormente.

De otro modo, la ley general que anualmente se expide con el nombre de
Ley de Ingresos, no contiene sino un catalogo de los impuestos que han de
cobrarse en un afio fiscal. Al lado de ella existen leyes especiales que
regulan los propios impuestos y que no se reexpiden cada afio cuando la
primera conserva el mismo concepto del impuesto.

Con estos antecedentes, y en relacion con el problema planteado acerca
de la naturaleza intrinseca de las disposiciones legales en materia de
impuestos, podemos afirmar que las leyes que regulan cada impuesto,
estableciéndolo en todos sus detalles, constituyen indudablemente leyes en
sentido material, en las que se encuentran todos los elementos de los actos
creadores de situaciones juridicas generales.

Pero si sobre este punto no hay discusion alguna, no sucede lo mismo
respecto de la Ley General de Ingresos.

El maestro Fraga menciona que en otros paises, por ejemplo en Francia,
el Presupuesto se considera, no como entre nosotros, referido
exclusivamente a los gastos publicos, separandolo de la Ley de Ingresos,
sino como el acto por el cual son previstos y autorizados, anticipada y
periddicamente, los ingresos y los gastos del Estado, no obstante lo cual
existen las dos categorias de disposiciones legales en materia de impuestos
a que nos hemos referido anteriormente, y se sostiene que si las leyes
especiales que organizan los ingresos y los gastos de una manera general y
permanente, son, por esta razon, leyes en el sentido material, no sucede lo
mismo para los actos subsecuentes, que constituyen las autorizaciones
presupuestales. Estos actos no establecen deberes y poderes juridicos
nuevos, y, por consecuencia, no entran en la funcién legislativa. No
producen otro efecto que el de permitir el ejercicio de la competencia ya
establecida por las leyes. Tienen, pues, el cardcter de actos-condicion. El
presupuesto se presenta asi, desde el punto de vista material, como un

conjunto de actos-condicion®*.

5IBONNARD, Elementos precisos de Derecho Puhlit833, p. 416.
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Dentro de estas ideas, la Ley de Ingresos tiene la misma naturaleza
que el prepuesto de egresos; es decir, que es acto legislativo desde el
punto de vista material.

El maestro Fraga insiste y dice que: no sin grandes vacilaciones nos
inclinamos, sin embargo, a considerar, que la ley general de ingresos
que anualmente se expide por el Congreso, tiene un cardcter
legislativo desde el punto de vista material.

En efecto, el Congreso no tiene dos facultades distintas para expedir, por
una parte, las leyes especiales de impuestos y, por la otra, la Ley General de
Ingresos, sino que en los términos en que estan redactados los textos
constitucionales, no hay mds que una sola facultad.

El Articulo 65. El Congreso se reunird a partir del 12 de septiembre de
cada afo, para celebrar un primer periodo de sesiones ordinarias y a
partir del 12 de febrero de cada afio para celebrar un segundo
periodo de sesiones ordinarias.

En ambos Periodos de Sesiones el Congreso se ocupard del estudio,
discusion y votacion de las Iniciativas de Ley que se le presenten y de
la resolucion de los demds asuntos que le correspondan conforme a
esta Constitucion™’.

En cada periodo de sesiones ordinarias el Congreso se ocupard de
manera preferente de los asuntos que sefiale su Ley Orgdnica
Articulo 73. Fraccion VI, faculta al Congreso para imponer las

contribuciones necesarias a cubrir el Presupuesto’.

De aqui se desprende que si anualmente deben discutirse y aprobarse las
contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto, las leyes, tanto la
general de ingresos como las especiales de impuestos, tienen una
periodicidad de un afio, al cabo del cual automaticamente dejan de
producir sus efectos, a tal grado, que si en la ley de ingresos se omite un
impuesto que el afio anterior ha estado en vigor, por ese simple hecho se
considera que en el afio fiscal siguiente no debe aplicarse la ley especial que
sobre el particular haya regido.

Esto significa que en realidad el Congreso sélo se vale de un
procedimiento practico, para evitarse la tarea de volver a discutir y aprobar

152ConstitucionOp. Cit, Articulo 65.
15%Constitucion Op. Cit.,Articulo 73 Fraccion VII.
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toda la legislacién sobre impuestos que ha regido en afios anteriores, pues
si se conserva el concepto que desarrollan las leyes especiales, éstas deben
entenderse incorporadas a la ley general de ingresos, que anualmente les
imprime su propia vigencia.

En estas condiciones esta ley general no solamente otorga una
autorizacién, no sélo es, segun la opinidn transcrita, un acto condicion, sino
gue tiene todos los caracteres del acto legislativo desde el punto de vista de
su naturaleza intrinseca, caracteres que no pierde, segun tuvimos
oportunidad de demostrarlo anteriormente, por el hecho de su valor
temporal.

La Suprema Corte de Justicia ha sostenido la tesis contraria afirmando
que aun cuando las leyes de ingresos... deben ser aprobadas anualmente...
esto no significa que las contribuciones establecidas en las leyes fiscales
relativas tengan vigencia anual, ya que las leyes de ingresos no constituyen
sino un catdlogo de gravdmenes tributarios, que condicionan la aplicacion
de las referidas disposiciones impositivas de cardcter especial, pero que no
renuevan la vigencia de estas ultimas, que deben estimarse en vigor desde
su promulgacién hasta que son derogadas™*.

Para la expedicion de la Ley de Ingresos es necesario no solamente el
procedimiento técnico de la elaboracidn legislativa tal como estd prevista
en las disposiciones constitucionales, sino que se requiere un estudio de las
condiciones particulares econdmicas del pais y de las posibilidades que
haya de satisfacer la carga del impuesto, haciendo una estimacién probable
de su rendimiento, ya que dichos ingresos deben ser bastantes para cubrir
el Presupuesto de Egresos.

Las Cdmaras que forman el Congreso, no tienen la preparacion
técnica ni los medios adecuados para realizar todos esos actos previos
para la formacion del proyecto de ley de ingresos™

Por esa razoén, la Constitucién de 1857, otorgaba al ejecutivo el derecho
de iniciativa de dicha ley, considerando que el Poder Administrativo si
estada dotado de todos los medios y elementos para poder hacer los
calculos, avaluos y estimaciones que forzosamente implica el proyecto de
ley. De tal modo que, para que el Congreso procediera a la discusion y

1%Semanario Judicial de la FederaciBexta época, Vol., X]¥.p. 93 y 94.
FRAGA, Op. Cit, p. 344.
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aprobacién de la Ley de Ingresos, se requeria en dicha Constitucion la
iniciativa del Poder Ejecutivo™®.

Ese precepto desaparecié en la Constitucién de 1917 y no quedd sino la
facultad general de iniciar leyes, que se otorga al Ejecutivo en la fraccién |
del articulo 71 de la Constitucion en vigor; pero sin que el Congreso esté
obligado a esperar la iniciativa de ley de ingresos para proceder a decretar
las contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto.

Sin embargo, las consideraciones de orden prdactico que fundaron la
disposicion legal de la Constitucién de 1857 han subsistido, y por eso en la
realidad el Congreso, aunque no obligado legalmente, espera del Ejecutivo
la remisidn del proyecto correspondiente, y por su parte ese Poder no ha
dejado de presentar la iniciativa, considerando que de otra manera faltarian
la prevision y los cdlculos necesarios para mantener el equilibrio financiero
del Estado.

Puede ocurrir, y de hecho ha ocurrido, que al principiar el afio fiscal el
Congreso no haya concluido la discusidn y aprobacion de la ley de ingresos,
y, para este caso, dada la periodicidad de dicha ley, surge el problema
relativo a determinar si el poder publico puede exigir entre tanto los
impuestos decretados en la legislacidn anterior.

En otros paises existe, para esos casos, una solucién consistente en que
el Poder Legislativo otorga al Ejecutivo autorizacion provisional y limitada,
en cuanto al tiempo, para seguir aplicando la Ley de Ingresos del afio fiscal
inmediato anterior; pero en nuestro sistema tales autorizaciones
provisionales no se han previsto, por la circunstancia de que el periodo
ordinario de sesiones del Congreso concluye precisamente el dia anterior a
la iniciacién del afio fiscal, de tal manera que es de suponerse que para esa
fecha ya la ley de ingresos estd aprobada.

El propio maestro Fraga llega a la conclusion de que en los casos en que,
a pesar del sistema, el Congreso no aprueba dicha ley, la conclusidn Unica
gue puede aceptarse, por aplicacién de los preceptos constitucionales, es la
de que no puede hacerse cobro de ninguin impuesto conforme a la ley
anterior.

1%%De acuerdo con la Constitucion Federal de 185itudot69.
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El Presupuesto de Ingresos
(Naturaleza Juridica de las Leyes de Ingresos y de las Leyes
Reguladoras de cada concepto de Ingreso)

No hay duda respecto a que las leyes reguladoras de cada tipo de ingreso
(en materia de impuestos, por ejemplo, la Ley del Impuesto sobre la Renta,
la Ley del Impuesto sobre el valor agregado, etc.) tienen el caracter de
leyes, tanto en su aspecto formal, por cuanto tienen su origen en un acto
del Congreso, como en su aspecto material, en cuanto que son actos
creadores de situaciones juridicas generales abstractas e impersonales.

En Francia, en Argentina, y en otros paises, el Presupuesto se considera
como el acto por el cual son previstos y autorizados, anticipada y
periddicamente, los ingresos y los gastos del Estado y ello ha conducido a
sostener que, tanto en lo que se refiere a los ingresos como en lo relativo a
los egresos, tiene el caracter de un acto condicion. Bonnard, en Francia,
expresa que si las leyes especiales que organizan los ingresos y los gastos
de una manera permanente son, por esta razon, leyes en sentido material,
no sucede lo mismo para los actos subsecuentes, que constituyen las
autorizaciones presupuestales. Estos casos no establecen deberes y poderes
juridicos nuevos, y, por consecuencia, no entran en la funcion legislativa. No
producen otro efecto que el de permitir el ejercicio de la competencia ya
establecida por las leyes. Tienen, pues, el cardcter de actos-condicion. El
presupuesto se presenta asi, desde el punto de vista material, como un
conjunto de actos-condicion.

Para Jéze es necesario hacer una distincidn en lo que toca a recursos y en
lo que se refiere a gastos, pues no admite el caracter unitario del
presupuesto. En lo que respecta a recursos: 1) Si son de naturaleza
tributaria en el caso de votarse anualmente, el presupuesto contiene
autorizaciones para recaudarlos segun reglas juridicas existentes, de modo
que hay al respecto actos-condicion; pero en los regimenes legislativos sin
regla de anualidad, el presupuesto no tiene significacion juridica alguna: 2)
Si no revisten cardcter tributario (locacion o venta de bienes, etc.), el
presupuesto carece de significacion, por no surgir del mismo autorizaciones
creadoras o recaudatorias.

Antes de seguir adelante veamos lo que dice don Gabino Fraga sobre el
concepto de Ley: para definir: la ley estd constituida por una manifestacion
de voluntad encaminada a producir un efecto de derecho. Es decir, la ley
sustancialmente constituye un acto juridico.
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Desde el punto de vista material la ley se caracteriza por ser un acto que
crea, modifica o extingue una situacidn juridica general, por lo que cabe
definirla, como lo hace Duguit diciendo que es todo acto emanado del
Estado conteniendo una regla de derecho objetivo.

En consecuencia la ley produce una situacion juridica general que por su
naturaleza es abstracta e impersonal; es permanente, los derechos que
otorga y las obligaciones que impone no se extinguen por su ejercicio o
cumplimiento, y puede ser modificada por otra ley.

No podemos admitir que para que una ley exista, basta que dé lugar a un
orden juridico nuevo, independientemente de que la disposicién sea de
caracter general o sélo se refiera a algun caso en particular.

El criterio de novedad sustituido al de generalidad, carece de
fundamento legal y doctrinal y lejos de eso, viene a arrojar confusién sobre
los verdaderos caracteres de las funciones del Estado, pues, como veremos
mas adelante, a la funciéon administrativa, y en parte a la judicial,
corresponde la creacion de situaciones juridicas individuales.

La tesis que pretende dar validez a los cambios sin fundamento legal y
doctrinal no puede ser fundamento de la funcidn administrativa.

La tesis del cambio y la novedad ha sido sostenida por algunos autores
alemanes entre quienes podemos citar a Laband, quien en su Tratado de
Derecho Publico™, sostiene que el criterio de novedad como caracter de
ley pueda ser fundamento de una norma juridica®™®.

Giuliani Fonrouge, en Argentina, considera al presupuesto como un
documento unitario e indivisible, emanado del Poder Legislativo, en
ejercicio de facultades incuestionables y que, por tanto, es una ley en el
sentido institucional de la palabra, de contenido perfecto y con plenos
efectos juridicos.

El articulo 65, fraccion Il, dispone que El Congreso se reunira el dia
primero de septiembre de cada afo para celebrar sesiones
ordinarias en las cuales se ocupard de los asuntos siguientes: |. ...1I.
Examinar, discutir y aprobar el Presupuesto del ano fiscal siguiente
y decretar los impuestos para cubrirlo...

Y el articulo 73, fraccion VII, faculta al Congreso para imponer las
contribuciones necesarias para cubrir el Presupuesto.

51 ABAND, Paul, Derecho Presupuestariotraducciéon espafiola, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1979.
8FRAGA, Op. Cit.,p. 40.
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Légicamente se entiende que si anualmente deben discutirse y
aprobarse las contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto,
las leyes, tanto la general de ingresos como las especiales de
impuestos, tienen una periodicidad de un afio, al cabo del cual
automdticamente dejan de producir sus efectos, a tal grado, que si en
la ley de ingresos se omite un impuesto que el afio anterior ha estado
en vigor, por ese simple hecho se considera que en el afio fiscal
siguiente no debe aplicarse la ley especial que sobre el particular
haya regido. Esto significa que en realidad el Congreso sdlo se vale de
un procedimiento prdctico, para evitarse la tarea de volver a discutir
y aprobar toda la legislacion sobre impuestos que ha regido en afios
anteriores, pues si se conserva el concepto que desarrollan las leyes
especiales, éstas deben entenderse incorporadas a la ley general de
ingresos, que anualmente les imprime su propia vigencia.

Sin embargo, en la Ley de Ingresos se contienen, ademas de los ingresos
tributarios, otros no tributarios, como los productos que son definidos por
el Cddigo Fiscal de la Federacion, articulo 32, como las contraprestaciones
por los servicios que presta el Estado en sus funciones de derecho privado,
asi como por el uso, aprovechamiento o enajenacién de bienes del dominio
privado, y los aprovechamientos, que son los ingresos que percibe el Estado
por funciones de derecho publico distintos de las contribuciones, de los
ingresos derivados de financiamientos y de los que obtengan los
organismos descentralizados y las empresas de participacion estatal.
Respecto a estos ingresos, nos parece mads aceptable la opinidn de Jéze, en
sentido de que respecto a ellos el presupuesto carece de significacién, por
no surgir del mismo autorizaciones creadoras o recaudatorias, pues
respecto a ellos no puede extenderse la calificacion de contribuciones a que
se refieren los articulos 73, fraccion VI, y 74, fracciéon IV, de la Constitucion
Federal y en consecuencia, para que puedan percibirse estos tipos de
ingresos la Ley de Ingresos es completamente indiferente.

La fraccion IV del articulo 74 fue reformada totalmente y en el segundo
parrafo del nuevo texto se consagré en forma expresa la iniciativa del
Ejecutivo para promover la Ley de Ingreso, como una obligacién a su cargo,
en los siguientes términos: El Ejecutivo Federal hard llegar a la Cdmara las
correspondientes iniciativas de leyes de ingresos y los proyectos de
presupuestos a mds tardar el dia ultimo del mes de noviembre, debiendo
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comparecer el Secretario del despacho correspondiente a dar cuenta de los
mismos.

La iniciativa del Ejecutivo contiene una exposicién de motivos en la que
se resumen las consideraciones de orden econémico y de politica fiscal que
los inspiran.

A diferencia de la mayoria de las leyes, cuya discusién puede iniciarse en
cualquiera de las dos cdmaras, la Ley de Ingresos debe discutirse
primeramente en la Cdmara de Diputados®® y su discusion y aprobacién
debe preceder a la discusion y aprobacidn de la iniciativa del Presupuesto
de Egresos. La Ley de Ingresos debe ser aprobada por ambas Camaras, la de
Diputados y la de Senadores.

Como la Ley de Ingresos tiene vigencia anual, para un ejercicio fiscal, se
ha planteado el problema de qué consecuencias se producirian si al
iniciarse un ejercicio fiscal no hubiera sido todavia aprobada la Ley de
Ingresos. El maestro Fraga ha sefalado que en México han salido publicadas
después del 12 de enero las Leyes de Ingresos de los afios 1923, 1926, 1929,
1931y 1948.

La anualidad de la Ley de Ingresos se refiere a los impuestos y demas
ingresos que pueda o deba percibir la Federacién en el ejercicio fiscal en
que esté en vigor, pero ello no obsta para que en la Ley de Ingresos se
puedan contener otras normas que tengan cardcter general y permanente,
como se advierte de su propia redaccion y de la circunstancia de que no hay
articulo transitorio que limite su vigencia al ejercicio fiscal de que se trate,
como lo determind la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en
jurisprudencia definida en 1970'°, con motivo de amparos en que se
alegaba que el Articulo 32 de la Ley de Ingresos de la Federacién para el afio
de 1966 no podia reformar validamente el Articulo 42 de la Ley de
Vehiculos propulsados por Motores Tipo Diesel.

En otra ejecutoria, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, expresé que
la Ley de Ingresos de la Federacion:

Contiene otros preceptos que no estdn vinculados ni subordinados a
este enunciado y que establecen disposiciones de cardcter general y
permanente, como se advierte de su propia redaccion y de la
circunstancia de que no hay articulo transitorio que limite su vigencia
Unicamente al ejercicio fiscal. A este razonamiento cabe agregar que

1%%0p. cit.articulo 72jnciso h.
nforme a la Suprema Corte de Justicia de la Nadi®#0, 12 parte, pp. 228 y 229.
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las leyes de Ingresos de la Federacion se expiden de conformidad con
las prescripciones constitucionales que rigen la actividad legislativa, y
que, por lo tanto, sus disposiciones tienen la misma validez y efectos
que las demds leyes federales™.

Ingresos originarios y derivados

Una conocida clasificacion financiera de los ingresos publicos los
distingue en ingresos originarios y derivados. Son ingresos originarios
aquellos que tienen su origen en el propio patrimonio del Estado, como
consecuencia de su explotacion directa o indirecta. Los ingresos originarios
coinciden con el tipo de ingreso llamado producto por el'®, que los define
como las contra-prestaciones por los servicios que preste el Estado en sus
funciones de derecho privado, asi como por el uso, aprovechamiento o
enajenacion de bienes del dominio privado.

Son ingresos derivados aquellos que el Estado recibe de los particulares;
es decir, que no provienen de su propio patrimonio. Por exclusion, son
ingresos derivados todos los que no tienen la categoria de ingresos
originarios. Son ingresos derivados los impuestos, los derechos, las
contribuciones especiales, los aprovechamientos y los empréstitos.

Ingresos ordinarios y extraordinarios

Otra clasificacién de los ingresos publicos los divide en ingresos
ordinarios e ingresos extraordinarios.

Son ingresos ordinarios, segun Flores Zavala™, aquellos que se perciben
regularmente, repitiéndose en cada ejercicio fiscal, en un presupuesto bien
establecido; deben cubrir enteramente los gastos ordinarios y son ingresos
extraordinarios aquellos que se perciben sélo cuando circunstancias
anormales colocan al Estado frente a necesidades imprevistas que lo
obligan a erogaciones extraordinarias, como sucede en casos de guerra,
epidemia, catdstrofes, déficit, etc.
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152C6digo Fiscal de la Federacion, publicado eBiario Oficial de la Federaciorde 31 de
diciembre de 1981, articulo 3.

18FLORES ZAVALA, ErnestoFinanzas Publicas MexicanaRevista no. 16.
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Organos de Recaudacién

La Ley de la Tesoreria de la Federacién, Articulo 8, establece que el cobro
de toda clase de créditos a favor del Gobierno Federal y la percepcién de
fondos y valores por otros conceptos, a que tenga derecho el mismo o por
cuenta ajena, debe hacerse por la Tesoreria de |la Federacién, directamente
o por conducto de sus organismos subalternos y auxiliares. La Ley de
Ingresos de la Federacién para el afio de 1982, Articulo 11, repitiendo leyes
anteriores, preceptua que la recaudacidn de todos los conceptos, aun
cuando se destinen a fines especificos, debe hacerse a través de las oficinas
exactoras de la Secretaria de Hacienda o del Banco de México, S. A., o en las
instituciones de crédito autorizadas al efecto.

EL Presupuesto de Egresos

La doctrina extranjera ha discutido mucho en relacion a si el presupuesto
de egresos tienen el cardcter de acto legislativo tanto en su aspecto formal
como en su aspecto material. Bajo la influencia de los administrativistas
franceses, Duguit y Jéze, quienes a su vez se inspiraron en los juristas
alemanes Leband vy Jellinek, una gran mayoria de autores se ha inclinado
por considerar el presupuesto de egresos como un acto formalmente
legislativo, pero materialmente administrativo, por ser un acto de prevision
y de autorizacioén.

Gran parte de la discusidon en la doctrina extranjera ha surgido con
motivo de que el acto del Presupuesto comprende no sdélo los egresos
como ocurre en México, sino también los ingresos. Por ello Jéze ha
sostenido que el presupuesto es una mezcla de actos juridicos reunidos en
un solo documento, que para su analisis debe dividirse en cuanto a recursos
y a gastos.

En México, Fraga expone que para poder llegar a una conclusion sobre el
particular, la naturaleza intrinseca del Presupuesto, es necesario conocer a
fondo los efectos juridicos que produce el Presupuesto.

Los efectos del Presupuesto de Egresos, segun Fraga, son los siguientes:

A) El Presupuesto constituye la autorizacion indispensable para que el
Poder Ejecutivo efectie la inversidn de los fondos publicos™.

1840p. Cit, articulo 126.
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B) El Presupuesto constituye la base para la rendicidn de cuentas que el
Poder Ejecutivo debe rendir al Legislativo™.

C) El Presupuesto, consecuentemente, produce el efecto de descargar
de responsabilidad al Ejecutivo, como todo manejador de fondos se
descarga cuando obra dentro de las autorizaciones que le otorga quien
tiene poder para disponer de esos fondos.

D) A su vez, el Presupuesto es la base y medida para determinar una
responsabilidad, cuando el Ejecutivo obra fuera de las autorizaciones
que contiene®,

El primero de los efectos juridicos sefialados, del que son corolario los
demas, es el que en realidad viene a dar la clave para la solucién del
problema que tenemos planteado. Otorgar una autorizacion no es otra cosa
sino realizar la condicion legal necesaria para ejercer una competencia que
no crea el mismo acto de autorizacion, sino que esta regulada por una Ley
anterior.

Tan es esto exacto, que la Camara de Diputados no podria dar su
autorizacién a otro drgano del Estado que no sea el Ejecutivo, esto porque,
de acuerdo con nuestro régimen constitucional, dicho Poder es el
competente para el manejo de los fondos publicos.

No puede, por tanto, decirse que la Cdmara, por medio del Presupuesto,
dé nacimiento a una situacidn juridica general, condiciéon indispensable
para que haya acto legislativo, en tanto que si debe afirmarse que, como
determina la aplicacion de una regla general a un caso especial en cuanto al
concepto, al monto y al tiempo, esta realizando un acto administrativo, con
todos los caracteres que a éste reconocimos en su lugar oportuno.

1850p. Cit.,Articulo 74-IV.
188_ey Organica de la Contaduria Mayor de Haciendtgciio 4°.
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Capitulo II
La Teoria del equilibrio Presupuestario

El principio del equilibrio presupuestario, al decir de Giuliani Fonrouge'®’,
constituia un axioma en las finanzas tradicionales aun cuando ese concepto
también es aceptado por las teorias modernas, la idea de un equilibrio
puramente financiero —de cifras o contable- ha sido reemplazado por un
equilibrio econdmico, manifestdndose de tal modo una evolucion de lo
estdtico hacia lo dindmico.

Rios Elizondo lo denomina principio de exactitud y afirma que se aplica
en la preparacion y sancion del presupuesto, y exige que tanto los gastos
como los ingresos dados en cifras, se calculen mediante estudios
socioecondmicos que permitan llegar aproximadamente a cifras reales, en
cuanto a lo que habrd de recaudarse en el ejercicio de que se trate y lo que
se gastard en el mismo periodo.

El Principio del Equilibrio

El principio del equilibrio presupuestario no estd consagrado por la
Constitucidn Federal. La Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico,
en su Articulo 22 lo menciona en forma indirecta, cuando dispone que toda
proposicion de aumento o creacion de partidas al proyecto de presupuesto,
debe agregarse la correspondiente iniciativa de ingreso, si con tal
proposicion se altera el equilibrio del presupuesto lo que indica que la ley
estd suponiendo que el presupuesto propuesto estd equilibrado. En Ia
practica el Presidente envia el proyecto de presupuesto con un millén de
pesos mayor el presupuesto de ingresos al presupuesto de egresos.

La Teoria Clasica

La teoria clasica sostenia que el presupuesto no debia tener ni déficit ni
tampoco superdvit; sin embargo, no se rechazaba el déficit en forma
absoluta, sino que se le consideraba como un mal tolerable Unicamente en
situaciones excepcionales, en que habia que recurrir en forma limitada al
crédito publico. Las proposiciones de condena del déficit las resume Giuliani
Fonrouge de la siguiente manera: a) el desarrollo del crédito publico sustrae

167GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financierp Buenos Aires, Editorial
Depalma, 1970.
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fondos a las actividades privadas productivas; b) como los déficits son
menos dolorosos que los impuestos normales, los presupuestos
desequilibrados son propicios para expandir las actividades estatales y para
la irresponsabilidad gubernativa; c) el uso del crédito determina el aumento
futuro de las cargas por la acumulacién de intereses; d) el mismo es
costoso; e) los presupuestos desequilibrados provocan inflacién; f) el
equilibrio presupuestario proporciona una guia para la transferencia de
recursos del sector privado al publico. Las objeciones al superavit se
fundaban en un aspecto politico, por la tendencia de los legisladores a
incurrir en gastos de tipo demagdgico que podrian traducirse, a la larga, en
déficit; en tanto que actualmente se prefiere el argumento econdmico de
que ese proceder sustraeria recursos a la economia, disminuyendo el poder
adquisitivo.

La Teoria Moderna

Los economistas y financistas modernos, representados por Duverger,
Einaudi, Grizzioti, Hansen, Larner, Keynes y Beveridge, entre otros,
sostienen que el empréstito es en muchas ocasiones menos oneroso que el
impuesto extraordinario, que determina el aumento de la riqueza como
multiplicador de inversiones, que incrementa la renta nacional en un ritmo
superior al aumento de la deuda publica, que de nada sirve un equilibrio
presupuestario si un pais padece un desequilibrio econémico, por lo que
considerando que el equilibrio presupuestario debe ser la norma general, la
estima, sin embargo, como susceptible de excepciones y flexible segun las
circunstancias, por lo que en ocasiones y en forma transitoria, puede ser
conveniente el desequilibrio presupuestario.

Rafael Mancera Ortiz, ex subsecretario de Hacienda, en su estudio™®:

Sostiene que el principio cldsico del equilibrio presupuestal se
sustituye, cada vez mds, por la teoria del equilibrio de la economia
nacional considerada como un todo, teoria que se considera mejor
adaptada a las funciones del Estado moderno, que ya no es
unicamente responsable de la administracion de los servicios publicos
tradicionales. Sin embargo, debe tenerse presente que el déficit o
superdvit presupuestal; es decir, el desequilibrio constante del
presupuesto en un mismo sentido, seria un factor que perjudicaria la

18 ANCERA ORTIZ, Rafael El Presupuesto Fiscal y la Economia Nacior&HCP, 1956.

166



situacion financiera de cualquier pais. Considera también que los
déficits de operacion cuando los hay en los organismos
descentralizados, en las empresas de participacion estatal y en las
entidades independientes del Gobierno Federal, causan fendmenos
inflacionarios.

Fundamentos Legales

Afirma Giuliani Fonrouge'®® que a partir del siglo XVII y por influencia de
las prdcticas britanicas, el caracter anual del presupuesto llegé a constituir
un principio indiscutido en las finanzas clasicas. Contribuyeron a su
afianzamiento argumentos de orden politico, ya que el sistema robustecia
la facultad parlamentaria de controlar al ejecutivo, de modo tal que la
practica iniciada bajo forma de voto anual del impuesto, se transformd en
un medio efectivo de conocer, vigilar y limitar la accidn general del
gobierno en la democracia clasica. La influencia ejercida por los principios
liberales de la Revolucidn Francesa y la difusion de las instituciones politicas
inglesas, resultaron factores predominantes en la generalizaciéon del
principio de anualidad presupuestaria.

En el Derecho Mexicano el principio de anualidad resulta de que el
Articulo 74, fraccion IV de la Constitucion General de la Republica dispone
que es facultad exclusiva de la Cdmara de Diputados examinar, discutir y
aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la Federacidn.

Ademds, el Articulo 15 de la Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico afirma que el Presupuesto de Egresos de la Federacion serd el que
contenga el decreto que apruebe la Cdmara de Diputados, a iniciativa del
Ejecutivo, para expensar, durante el periodo de un ano a partir del 12 de
enero, las actividades, las obras y los servicios publicos previstos en los
programas a cargo de las entidades que en el propio presupuesto se
sefalen.

Del caracter anual del Presupuesto de Egresos se desprende que la
Camara de Diputados no puede conceder al Ejecutivo una autorizacién
permanente para hacer erogaciones, sino que debe renovarla cada ano. Sin
embargo, como la misma Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico, Articulo 30, introduce la modalidad de que se puedan aprobar, en
casos excepcionales, contratos cuya ejecucion trascienda el afio del
presupuesto en que se firman, lo que permitira celebrar contratos para las

189GIULIANI FONROUGE, Op. Cit.
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obras y proyectos de gran envergadura, lo que ahora, dada la magnitud de
nuestra economia, es bastante frecuente, se dispone que en estos casos,
los compromisos excedentes no cubiertos quedaran sujetos, para los fines
de su ejecucion y pago, a la disponibilidad presupuestal de los anos
subsecuentes. Asimismo, dispone la Ley que cuando se trate de programas
cuyos presupuestos se incluyan en el Presupuesto, se hard mencion
especial de estos casos al presentar el Proyecto de Presupuesto a la Cdmara
de Diputados.

Asimismo, y en relacién con la deuda publica flotante, dispone la Ley del
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico, Articulo 29, que una vez
concluida la vigencia del presupuesto sélo procede hacer pagos con base en
él, por los conceptos efectivamente devengados en el afio que corresponda
y siempre que se hubieren contabilizado debida y oportunamente las
operaciones correspondientes, y en su caso, se hubiere presentado por las
entidades correspondientes, un informe a la Secretaria de Programacion y
Presupuesto de la deuda publica flotante, o pasivo circulante a fin del afo
anterior, sefialando su monto y caracteristicas, antes del dia ultimo de
febrero de cada afio, Articulo 28.

El 30 de septiembre de 1977 el Presidente de la Republica expidié un
acuerdo a la Secretaria de Programacién y Presupuesto, que tiene por
objeto lograr la continuidad de los programas de inversién de obras
publicas. Se reconoce que el presupuesto anual sélo puede ejercerse hasta
gue haya sido aprobado por la Camara de Diputados, por lo que en
principio las autorizaciones no pueden pasar dicho limite. Sin embargo, los
efectos positivos de los programas de inversiones aprobados, dependen en
gran medida de la eficiencia en su ejecucion y de la adecuada programacién
de las obras, aprovechando los periodos de escasa precipitacion pluvial, con
el fin de evitar aumentos de costos de construccién y la erogacién de gastos
innecesarios; por otra parte, se reconoce que es conveniente mantener, a
través de cada afio fiscal, un ritmo adecuado en el ejercicio de las
principales partidas de obras publicas y construcciones, particularmente de
aquellas que se encuentran en proceso precisamente durante los meses
mas favorables para la construccidén y que al efecto de que el ejercicio del
presupuesto se realice a partir del 12 de enero y se garantice la continuidad
en la realizacién de las principales obras prioritarias, es indispensable que
las entidades de la administracién publica, basadas en su marco
programatico sectorial, elaboren con toda anticipacién los estudios
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proyectos y justificaciones de inversion que permitan realizar las gestiones
oportunamente en la Secretaria de Programacién y Presupuesto'”.

Por ultimo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido en
tesis jurisprudencial que si en el presupuesto del afio en vigor no hay
partida para cubrir un adeudo en contra del Estado, debe tomarse dicho
adeudo para incluirlo en el presupuesto de egresos del afio siguiente, a fin
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de pagarlo™".
Presupuestos Plurianuales

Como consecuencia de la necesidad de enfrentarse a ciertas situaciones
gue exigen previsiones considerables durante periodos que abarcan mas de
un afo, se han buscado excepciones al principio de anualidad del
Presupuesto a través de ejercicios que duran varios afos plurianuales,
como se ensayo en Francia (bianual) y en la Constitucidn Argentina de 1949
que podian ser hasta de 3 afios. En Uruguay el presupuesto de egresos dura
4 anos. En algunos paises, como Suecia, Finlandia, Bélgica y Suiza se han
ensayado presupuestos ciclicos, mediante los cuales se trata de ajustarse a
las expansiones y depresiones del ciclo econdmico mediante
procedimientos tales como la constitucién de reservas, los créditos de
anticipacién y la amortizacion alternada.

Problemas de falta de aprobacién del Presupuesto

La Constitucidn establece en su articulo 126 que no podrd hacerse pago
alguno que no esté comprendido en el Presupuesto o determinado por la ley
posterior. La Unica excepcion la sefiala el articulo 75, que ordena que debe
pagarse la retribucién de un empleo que esté establecido por una ley,
debiendo entenderse por sefialada la que hubiere tenido fijada en el
Presupuesto anterior o en la Ley que establecié el empleo.

Pero ni la Constitucién Federal ni la Ley del Presupuesto prevén el caso
de que no esté aprobado el mismo para el 12 del afio por la Cdmara de
Diputados. Como hemos visto para el Presupuesto de Ingresos, en otros
paises se recurre al sistema de créditos provisionales, al de duodécimos
provisionales o al de reconduccién del presupuesto anterior. A falta de
disposiciones constitucionales y legales al respecto, debemos concluir que a

1"0/er Mercado de Valoresl0 octubre de 1977.
MApéndice al Semanario Judicial de la Federacioh9é®, 22 Sala, tesis 114.
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falta de Presupuesto de Egresos, aprobado oportunamente por el Poder
Legislativo, el Ejecutivo no puede realizar ningln desembolso, salvo el que
guedare amparado por el articulo 75 Constitucional, sin el riesgo de incurrir
en responsabilidad.

El Presupuesto de Egresos de la Federacion

Para Andrés Serra Rojas'’? el Presupuesto es el cdmputo anual de los
gastos y de los impuestos.

El gasto publico estd constituido por el conjunto de los egresos del
Estado, empleados en los servicios publicos, obras publicas, etc., y en la
realizacion de una politica econdmica de desarrollo y justicia social. El
documento que contiene la numeracidn de esos egresos se denomina:
Presupuesto de Egresos de la Federacion.

El gasto publico federal comprende las erogaciones por concepto de
gasto corriente, inversion fisica, inversion financiera, asi como pagos de
pasivo o deuda publica, que realizan:

El Poder Legislativo;

El Poder Judicial;

* La Presidencia de la Republica;

Las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos y la
Procuraduria General de la Republica;

* El Departamento del Distrito Federal;

* Los organismos descentralizados;

* Las empresas de participacion estatal mayoritaria;

* Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Gobierno
Federal, el Departamento del Distrito Federal o alguna de las
entidades mencionadas en las fracciones VI y VII.

Sélo para los efectos de esta ley, a las instituciones, dependencias,
organismos, empresas y fideicomisos antes citados, se les denominara
genéricamente como entidades, salvo mencién expresa.

El estudio del gasto publico, desde el punto de vista histérico, no puede
reducirse a una catalogacion de la estadistica financiera referente a este
tema, pues es un hecho de gran significacion politica y econdmica a la vez.

12SERRA ROJAS, Andréferecho AdministrativoEditorial Porrtia, 2008.
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En su aspecto econdmico revela una exigencia de las necesidades del
Estado, dadas por la misma realidad, que se impone a despecho de los
propdsitos convencionales que puedan abrigar los gobernantes; son
motivaciones recibidas que no siempre pueden limitarse. Ello explica la
falta de concordancia y armonia entre los gastos publicos y la capacidad
econdmica de la nacién. En su aspecto politico se manifiesta el influjo que
sobre la economia del Estado ejercen los factores politicos como elementos
determinantes. Y todo ello, estimado en conjunto, representa la direcciéon
fundamental de la hacienda tanto en lo econémico como en lo politico.

El gasto publico comprende: los gastos corrientes, los gastos de
transferencia, los gastos de capital y otros gastos o en palabras de la Ley
erogaciones por concepto de gasto corriente, inversion fisica, la inversion
financiera, asi como pagos de pasivo o deuda publica.

El gasto publico federal se basard en presupuestos que se formulardn con
apoyo en programas que sefialen objetivos, metas y unidades responsables
de su ejecucién. Los presupuestos se elaborardn para cada afio calendario y
se fundaran en costos.

La Secretaria de Hacienda al examinar los presupuestos cuidard que
simultdaneamente se defina el tipo y fuente de recursos para su
financiamiento.

La Programacion del Gasto Publico

La Ley de Presupuesto contiene las siguientes disposiciones sobre la
programacion del gasto publico:

El desenvolvimiento acelerado de nuestra economia exige con apremio la
planeacién del gasto publico total con el fin de lograr unidad, coordinacién
y armonia de la accion del sector publico y obtener en esta forma el
equilibrio del gasto. Esta planeacién es impostergable e indispensable para
poder evitar funcionamientos inconvenientes, vigilar nuestra balanza
comercial y de pagos, suprimir importaciones innecesarias y lograr precios
remunerativos de las exportaciones de nuestras materias primas, productos
manufacturados y semi-elaborados. Asimismo, continuando con nuestra
libertad cambiaria, mantener la estabilidad de nuestra moneda. Lo anterior
solo se puede lograr con el control del gasto publico.

Para Serra Rojas, el Presupuesto de Egresos se forma con las previsiones
financieras anuales en las que se calculan y analizan los gastos necesarios
que el Estado debe hacer. El desorden en materia presupuestal es
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combatido por la Constitucion al disponer en el articulo 126 que no podrd
hacerse pago alguno que no esté comprendido en el presupuesto o
determinado por ley posterior.

El Presupuesto de Egresos de la Federacién es un documento elaborado
por la Secretaria de Hacienda que el Ejecutivo Federal envia a la Cdmara de
Diputados para su revisién y aprobacion. Contiene en su primera forma una
enumeracién de las dependencias administrativas generales como a las
Secretarias de Estado, los Departamentos administrativos y demas
organismos antes mencionados, y la suma global que posteriormente
desarrollard la misma secretaria pormenorizando el monto total del
presupuesto. Este documento se denomina: Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el ejercicio fiscal del afio, el cual se encuentra publicado en
el Diario Oficial de la Federacion del dia de diciembre del afio
correspondiente.

El Presupuesto se inicia sefialando las erogaciones que correspondan a
las dependencias administrativas, industria militar, inversiones, erogaciones
adicionales, deuda publica y las erogaciones adicionales de organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal. Sefiala las
erogaciones virtuales y compensadas en los ramos que cita, ademas de las
erogaciones adicionales de organismos descentralizados y empresas
propiedad del Gobierno Federal, los descentralizados y empresas de
participacion estatal.

Los primeros articulos contienen los programas y subprogramas que
desarrollard el Gobierno Federal y la participacidn de los Estados, el Distrito
Federal y los municipios.

La ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, nos
proporciona un criterio legal del Presupuesto de Egresos de la Federacidn,
por ejemplo:

El Articulo 15. El Presupuesto de Egresos de la Federacion serd el que
contenga el decreto que apruebe la Cdmara de Diputados, a iniciativa
del Ejecutivo, para expensar durante el periodo de un afo a partir del
19 de enero, las actividades, las obras y los servicios publicos previstos
en los programas a cargo de las entidades que en el propio
presupuesto se sefialen.

Articulo 16. El Presupuesto de Egresos de la Federacion comprenderd
las previsiones de gasto publico que habrdn de realizar las entidades
a que se refieren las fracciones | a IV del articulo 22 de esta ley.
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El Presupuesto de Egresos de la Federacion comprenderd también, en
capitulo especial, las previsiones de gasto publico que habrdn de
realizar las entidades relacionadas en las fracciones VI'y VIl del propio
articulo 22 de esta ley que se determine incluir en dicho presupuesto.

Dependencias Administrativas que intervienen en la elaboraciéon del pro-
yecto de Presupuesto

La Ley Organica de la Administracién Publica Federal contiene las
disposiciones necesarias cerca de la competencia de la Secretaria de
Hacienda.

Esta ley se ocupa de proyectar y calcular los egresos del Gobierno Federal
y de la Administracién Publica Paraestatal, haciéndolos compatibles con la
disponibilidad de recursos que sefiale la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, y en atencion a las necesidades y politicas del desarrollo nacional.

Formular el programa del gasto publico federal y el Proyecto de
Presupuesto.

Autorizar los programas de inversién publica de las dependencias vy
entidades de la Administracion Publica Federal.

Llevar a cabo las tramitaciones y registros que requiera la vigilancia y
evaluacion del ejercicio del gasto publico federal y de los presupuestos de
egresos.

Por su parte la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal
dispone que: El presupuesto, la contabilidad y el gasto publico federal se
norman y regulan por las disposiciones de esta ley, la que serd aplicada por
el Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Hacienda.

Serra Rojas explica que en la preparacion del proyecto de Presupuesto de
Egresos de la Federacién para cada ejercicio fiscal, intervienen todas las
dependencias gubernamentales, pero como ya se indica, corresponde a la
Secretaria de Hacienda la facultad de coordinacion de todo el presupuesto.

Intervienen todos los organos del Estado, legislativos, ejecutivos y
judiciales, porque son ellos los que tendrdan que informar sobre las
condiciones particulares de cada servicio con sus correspondientes
adiciones, supresiones y alteraciones. Nuestras leyes implican
modificaciones presupuestales, por lo que nadie mds a propdsito para
estimar las nuevas situaciones que las propias dependencias.

Las necesidades sociales son inmensas frente a lo exiguo de los
elementos que se cuentan para atenderlas. La accion financiera del Estado
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es una labor de equilibrio, para lograr que aunque en limitadas
proporciones, el desarrollo del Estado sea integral, las necesidades de un
solo ramo seran suficientes para absorber parte del presupuesto.

La Secretaria antes mencionada es el 6rgano del Estado a quien se confia
esta cuidadosa labor de establecer cudles serdn los posibles ingresos del
Estado en su ejercicio financiero y fijar a cada dependencia la suma que
debe ejercer. Si el presupuesto de egresos no se sujeta a reglas precisas e
invariables, las dependencias apremiadas por las exigencias publicas lo
ejercerian en el primer mes de su ejercicio, creando un gravisimo problema
de la administracidn publica.

La Ley del Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, es la que
fija las reglas técnicas de elaboracién y ejercicio del presupuesto de egresos
de la federacién que dice:

Para la formulacién del Proyecto del Presupuesto de Egresos de la
Federacién, las entidades que deban quedar comprendidas en el mismo,
elaborardn sus anteproyectos de presupuesto con base en los programas
respectivos.

Las entidades remitirdn su respectivo anteproyecto a la Secretaria de
Hacienda, con sujeciéon a las normas, montos y plazos que el Ejecutivo
establezca por medio de la propia Secretaria.

La Secretaria de Hacienda queda facultada para formular el Proyecto de
Presupuesto de las entidades, cuando no le sea presentado en los plazos
que al efecto se les hubiere sefialado.

El Poder Judicial, a través de su érgano competente, formulard su
proyecto de Presupuesto y lo enviard oportunamente al Presidente de la
Republica para que ordene su incorporacién al proyecto de Presupuesto de
Egresos de la Federacién, atendiendo a las previsiones del ingreso y del
gasto publico federal.

Este articulo fue reforma del Diario Oficial de la Federacidon del 30 de
diciembre de 1979 en los siguientes términos:

Los organos competentes de las Cdmaras de Diputados y de
Senadores del Congreso de la Unidn, asi como de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, atendiendo a las previsiones del ingreso y del
gasto publico federal formulardn sus respectivos proyectos del
presupuesto y los enviardn oportunamente al Presidente de la
Republica para que éste ordena su incorporacion al Proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion.
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Los drganos competentes de las Cdmaras de Diputados y de
Senadores del Congreso de la Unidn, asi como de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, atendiendo a las previsiones del ingreso y del
gasto publico federal formulardn sus respectivos proyectos de
presupuesto y los enviardn oportunamente al Presidente de la
Republica, para que éste ordene su incorporacion al Proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion.

El Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion se integrard
con los documentos que se refieran a:

1. Descripcion clara de los programas que sean la base del Proyecto,
en los que se sefialen objetivos, metas y unidades responsables de su
ejecucion, asi como su valuacion estimada por programas.

2. Explicacion y comentarios de los principales programas y en
especial de aquellos que abarquen dos o mds ejercicios fiscales.

3. Estimacidn de ingresos y proposicion de gastos del ejercicio fiscal
para el que se propone, con la indicacion de los empleos que incluye.
4. Ingresos y gastos reales del ultimo ejercicio fiscal.

5. Estimaciodn de los ingresos y gastos del ejercicio fiscal en curso.

6. Situacion de la deuda publica al fin del dltimo ejercicio fiscal y
estimacion de la que se tendrad al fin de los ejercicios fiscales en curso
e inmediato siguiente.

7. Situacion de la Tesoreria al fin del ultimo ejercicio fiscal y
estimacion de la que se tendrd al fin de los ejercicios fiscales en curso
e inmediato siguiente.

8. Comentarios sobre las condiciones econdmicas, financieras y
hacendarias actuales y las que se prevén para el futuro.

9. En general toda la informacién que se considere util para mostrar
la proposicion en forma clara y completa.

En el Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacién y el del
Departamento del Distrito Federal, deberdan ser presentados
oportunamente al Presidente de la Republica, por la Secretaria de
Hacienda, para ser enviados a la Camara de Diputados con toda
oportunidad.

Revisadas todas las propuestas presupuestales y realizados los ajustes
consiguientes, la Secretaria pone en manos del Presidente el Proyecto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion.
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La iniciativa del presupuesto corresponde al Presidente de la Republica,
de acuerdo con los preceptos que hemos citado de la Ley Organica de la
Administracidon Publica Federal y de la Ley de Presupuesto, todos ellos en
relacién con el articulo 71, fraccion |, de la Constitucion, de los cuales se
deduce esta exclusividad.

Serra Rojas explica que corresponde exclusivamente a la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién la facultad de aprobar el presupuesto
anual de gastos, discutiendo primero las contribuciones que, a su juicio,
deben decretarse para cubrir aquél. Articulo 74, fraccion IV de Ia
Constitucién.

Se ha acostumbrado que el Presupuesto de Egresos de la Federacidn que
se somete a la Cdmara de Diputados, sea una mera relacién de las partidas
que correspondan a cada Secretaria, con una suma total de las mismas, en
lugar de la relacion pormenorizada de las partidas presupuestales, que
aparecen mas tarde al publicarse el volumen correspondiente de la ley del
presupuesto de egresos. Esta prdctica no permite que la representacion
popular pueda aquilatar el empleo de los ingresos publicos, asi como si
corresponden a verdaderas necesidades publicas.

La ley del presupuesto contiene diversos preceptos que estan
encaminados a evitar se hagan modificaciones al proyecto de la ley del
presupuesto de egresos; son numerosas restricciones las que se ponen a un
6rgano del Estado que es por esencia soberano.

La misma ley ordena que:

Las proposiciones que hagan los miembros de la Cdmara de Diputados
para modificar el Proyecto de Presupuesto de Egresos presentado por el
Ejecutivo, serdn sometidas desde luego a las comisiones respectivas. A
ninguna proposicién de esta indole se dard curso una vez iniciada la
discusion de los dictdmenes de las comisiones.

A toda proposicion de aumento o creacion de partidas al proyecto de
presupuesto, deberd agregarse la correspondiente iniciativa de ingreso, si
con tal proposicion se altera el equilibrio presupuestal.

Para la formulacién y ejercicio del Presupuesto de Egresos del
Departamento del Distrito Federal se aplicaran en lo conducente las
disposiciones de esta ley.

Serra Rojas sefala que los principios actuales de la técnica presupuestal
son:
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. Universalidad,

. Unidad, gastos y recursos del Estado en un documento Unico,
. Especialidad o especificacién de fondos;

=  Anualidad,

= Equilibrio presupuestario,

= Principio de no afectacidon de recursos,

. Publicidad.

I.- La Constitucion establece en el articulo 126, que no podrd hacerse
pago alguno que no esté comprendido en el presupuesto o
determinado por ley posterior. De acuerdo con esta disposicion todos
los egresos del Estado deben comprenderse en la Ley del Presupuesto.
En los ultimos Presupuestos de Egresos de la Federacion, ya se han
incorporado los organismos descentralizados, que son posteriormente
comprendidos en la Ley de Presupuesto desarrollado’”.

Il.- La unidad del presupuesto significa la existencia de un solo
presupuesto que comprenda los gastos publicos. El articulo 126 de la
Constitucion ha sido interpretado en el sentido que sdlo debe existir
un solo presupuesto, y aun cuando el mismo precepto habla de
pagos determinados por ley posterior, esto significa que esta
modificacion es parte integrante del presupuesto general. No son
varios presupuestos sino un solo.

En los capitulos | y Il de la Ley del Presupuesto se contienen estas
importantes medidas acerca de las reformas al presupuesto.

lll.- En cuanto a la especialidad, es un principio de técnica
presupuestal que obliga a detallar las erogaciones, porque lo
contrario podria desvirtuar el cardcter del presupuesto que es resefiar
en partidas los egresos publicos y fijar de una manera clara el destino
de los mismos. El detalle de la ley permite el control de las
operaciones financieras del Estado.

El articulo 65, fraccién | de la Constitucidn, fija la competencia del
Congreso para:

El Congreso se reunird a partir del 1° de septiembre de cada afio,
para celebrar un Primer Periodo de Sesiones Ordinarias y a partir del

%Con fecha 15 de marzo de 1959, la institucion desmiizada, Petréleos Mexicanos,
publicé en los periédicos del dia y por primera, lazituacién contable de la misma. Cuéan
beneficioso seria que las demas institucionesrhiti® mismo. El Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales también ha publicado su situaegdndémica actual.
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15 de abril de cada afio para celebrar un Segundo Periodo de
Sesiones Ordinarias.

En ambos periodos de Sesiones el Congreso se ocupard del estudio,
discusion y votacion de las Iniciativas de Ley que se le presenten y de
resolucidn de los demds asuntos que le correspondan conforme a la
Constitucion.

En cada Periodo de Sesiones Ordinarias el Congreso se ocupard de
manera preferente de los asuntos que sefiale su Ley Orgdnica.

Entre los documentos que debe presentar el Ejecutivo se encuentran,
articulo 16, fraccion lll; Las previsiones de egresos destinados a cada ramo
para el sostenimiento de los servicios publicos en el siguiente ejercicio
fiscal...

Las autorizaciones a que se refiere el caso indicado, se clasificaran por
Ramos de la Administracion y comprenderan los Poderes Legislativo y
Judicial, Presidencia de la Republica, Secretarias, Departamentos de Estado,
Procuraduria de Justicia, Inversiones y Deuda Publica.

Ademas de esa agrupacion funcional, las previsiones de autorizacion se
calculan por su naturaleza conforme a las bases siguientes:

e Como grupos fundamentales de autorizacién se consideraran los
capitulos que a continuacién se enumeran: Gastos, elaboracion,
construcciones, adquisiciones, inversiones, cancelaciones de pasivo y
erogaciones especiales.

El gasto publico tiende a la atencidon de los servicios publicos y a
contribuir a la capitalizacion. Es por ello lo importante de las erogaciones
que se destinen a fines de inversidn y de desarrollo.

Desde el punto de vista econdmico, se divide el presupuesto de egresos
en: servicios personales, compra de bienes para administracidn, servicios
generales, transferencias, adquisiciones de bienes para fomento vy
conservacién, obras publicas y construcciones, inversiones financieras,
erogaciones especiales y cancelacién de pasivo.

En su consideracion funcional el presupuesto de egresos alude a:
comunicaciones y transportes, fomento agricola y forestal, promocion
industrial y fomento comercial, servicios educativos y culturales, servicios
asistenciales y hospitalarios, bienestar y seguridad social, Ejército, Armada,
administracién y deuda publica.
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* Estos capitulos se dividirdn en conceptos, o sea en grupos de
autorizaciones de naturaleza semejante, y

* Los conceptos se dividirdn, a su vez, en partidas representadas por las
autorizaciones especificas del presupuesto.

La divisidn de los capitulos en conceptos y partidas se harad en la forma
que determine el instructivo que al efecto expedira anualmente la
Secretaria citada.

El propio instructivo contendra una clasificacion de empleos, en la que se
cuidard de agrupar funciones afines, con objeto de que las remuneraciones
guarden una estrecha relacién con el servicio que se desempenia. (Articulo
20).

Son ademads importantes para el ejercicio del Presupuesto de Egresos de
la Federacién las siguientes disposiciones, que a su vez establecen
principios generales de esta materia.

La Secretaria mencionada examinara y autorizard los actos y contratos
que impliquen el gasto de fondos publicos, en que se comprometa el
crédito al publico, que afecten bienes de propiedad federal o que estén
simplemente al cuidado del gobierno.

Se prohibe la transferencia de partida. El reglamento de la ley fijard los
casos de excepcion de esta regla y la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico resolvera aquellos que sean de aplicacién dudosa.

Las remuneraciones fijadas al personal federal, civil o militar, no podrdn
ser modificadas si no lo determina ley especial, y demds lo autoriza el
propio presupuesto.

IV.- La anualidad o temporalidad. El articulo 74 de la Constitucion,
fraccion 1V, es preciso en cuanto al tiempo de vigencia del
presupuesto: Son facultades exclusivas de la Cdmara de Diputados:
IV. Aprobar el presupuesto anual de gastos...

Siendo leyes dadas por un tiempo fijo, determinado éste, acaba su
vigencia, de manera que es enteramente inaplicable una disposicion
de presupuesto anual, en el tiempo posterior al afio correspondiente.

La Ley Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacidon prohibe
contraer obligaciones que se deban satisfacer en afos posteriores vy
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solamente se aceptardn en el caso de que sean autorizados por ley expresa.
Articulo 47 de la misma.

También el articulo 126 constitucional establece una regla precisa para el
manejo del presupuesto:

No podrd hacerse pago alguno que no esté comprendido en el
presupuesto o determinado por ley posterior.

Mas no siempre se comprenden todos los gastos en el presupuesto de
egresos inicial, y surgen las ampliaciones presupuestales, la revalidacion de
partidas y las normas relativas a la deuda publica.

La ejecucion del Presupuesto de Egresos de la Federacion

En el ambito de las finanzas publicas, la idea de verificacidn, es decir, el
hecho de asegurarse de que algo esta bien, tal y como ha sido declarado o
definido, o bien como debe ser respecto a una norma dada. La norma
puede ser mds o menos precisa; lo importante es que sea suficiente para
constituir un término valido de comparacion.

La ley organica de la Administracion Publica Federal faculta a la
Secretaria de Hacienda: Autorizar los programas de inversién publica de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal.

Todos los pagos se hacen con cargo al Presupuesto de Egresos
haciéndose el pago por la Tesoreria de la Federacién. Articulo 126 de la
Constitucion:

No podrd hacerse pago alguno que no esté comprendido en el
presupuesto o determinado por ley posterior.

El control del presupuesto tiene por finalidad el manejo cuidadoso del
mismo para evitar errores, irregularidades y alteraciones.

Corresponde a la Secretaria de Programacién y Presupuesto: Verificar
gue se efectlie en los términos establecidos la inversion de los subsidios
gue otorgue la Federacidn, asi como la aplicacion de las transferencias de
fondos en valor de Estados, Municipios, Instituciones o particulares.

El control administrativo del presupuesto lo realiza dicha Secretaria y el
control legislativo por las Camaras a través de la Contaduria Mayor de
Hacienda.
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La Evolucion del Derecho Administrativo Mexicano en el Siglo XX

El derecho administrativo es la rama del derecho publico relativa a la
administracién publica. Sin una idea clara acerca de lo que es, de lo que
procura y de la manera como actla la administracion publica, no es posible
entender al derecho administrativo.

La administracién publica federal, es la organizacidn que cumple toda la
actividad estatal que no esta a cargo ni del Poder Legislativo ni del Poder
Judicial. Explicar las grandes tendencias, las grandes figuras y los grandes
problemas del derecho administrativo durante tres cuartos del siglo XX, y lo
que va del XXI, es, en lo fundamental, aunque tal vez no exclusivamente,
exponer las transformaciones que han tenido lugar en la organizacidn,
atribuciones, modos de proceder y sistemas de control a que en nuestro
pais esta sujeto el Poder Ejecutivo.

El siglo XX, se ha dicho, empezd en Europa, fuente principal de nuestras
tradiciones e instituciones juridicas, no en 1901 sino en 1914, al estallar la
que seria la Primera Guerra Mundial. En México comenzd en noviembre de
1910, cuando se inicid el largo y complejo proceso social y politico que se
conoce como la revolucién. Ello no desconoce que antes de 1910 hubiesen
aparecido ya manifestaciones que anticipaban ese proceso.
Especificamente se menciona, por su vinculacién estrecha con el tema, que
en los ultimos 10 afos del régimen del presidente Porfirio Diaz, que cubrid,
con un breve intervalo de (1880 a 1884), mas de un tercio de siglo de vida
mexicana, era ya notorio que las concepciones bdsicas del liberalismo
cldsico, incorporadas en la Constitucién de 1857, habian entrado en crisis*’*.

Los debates del Congreso Constituyente de 1856 y 1857, dijo don
Antonio que con tanta fidelidad recogié Francisco Zarco, son una
demostracién que los legisladores que participaron en ellos pensaban llevar
los postulados de ese liberalismo a texto de la Constitucion, que
tedricamente regia la vida mexicana cuando estalld la revolucién: en lo
politico declararon dogmadticamente que los derechos del hombre eran la
base y el objeto de la instituciones sociales, y en lo econdmico invocaban
como verdades evidentes las ensefianzas que habian recogido de Adam

"CARRILLO FLORES, Antonio, que fue Canciller de Méaiy Secretario de Hacienda
ademas de un gran conocedor e impulsor del Der&dhunistrativo, en un estudio en que
abordalLa Evolucion del Derecho Administrativo Mexicameenciona cémo esta disciplina
viajo desde el liberalismo dogmatico de fines dglbsXX hacia formas revolucionarias del

Derecho Administrativo.
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Smith y de Jeremias Bentham; como dijo el entonces joven diputado Ignacio
L. Vallarta, en la sesion de 8 de agosto de 1856:

Desde que Adam Smith'” dejé aprobada la mdxima econémica de la
concurrencia Universal (acepto el estado de los pueblos tal cual es, y
en tal supuesto descansan mis raciocinios); desde entonces, sefior, ya
no es licito dudar de la solucién de aquellas cuestiones. El principio de
concurrencia ha probado que toda proteccion de la industria, sobre
ineficaz, es fatal; que la ley no puede injerirse en la produccion. Que la
economia no quiere del legislador mds que la remocidn de toda traba,
hasta las de proteccion; que el sélo interés individual, en fin, es el que
debe crear, dirigir y proteger toda especie de industria, porque sélo él
tiene la actividad, vigilancia y tino para que la produccion de la
riqueza no sea gravosa.

Vallarta, a quien con justicia se considera como la autoridad maxima en
materia constitucional, se mantuvo fiel a sus ideas a lo largo de toda su
vida. Bajo su influencia intelectual, que coincidia ademas con una terrible
escasez de recursos propios, humanos y materiales, asi en el sector publico
como en el privado, se llevd adelante en la legislacién secundaria, tanto en
la civil y mercantil como en la administrativa y particularmente en la de
minas, un proceso que concluyé por dar al Estado mexicano, respecto de la
economia del pais, tareas parecidas a las que en la Constitucién de
Inglaterra tiene el monarca: una potestad muy alta, de apoyo moral, de
simbolo de la respetabilidad, pero insignificante autoridad efectiva. En
algunas materias, tierras y petréleo, el Estado mexicano tuvo que
abandonar tradiciones que venian de siglos.

Las necesidades sociales y politicas, obligaron al gobierno federal, a fines
del siglo XIX y a principios del XX, a tomar intervenciones econémicas muy
alejadas del pensamiento de Vallarta; algunas tan importantes, como el
Decreto de 4 de octubre de 1901 sobre importacién de maiz por cuenta del
gobierno para venderse por abajo del costo y poner asi un tope al precio del
grano (verdadera anticipaciéon de lo que casi cuarenta afios después
consagraria como politica de subsistencias el presidente Cardenas y
mantendrian sus sucesores), o como la nacionalizacion de los ferrocarriles
de trascendencia comparable a la petrolera de 1938 o a la nacionalizacion
de la industria eléctrica en 1960. Esas medidas, y algunas otras tomadas al

Es ésta la Unica cita de Adam Smith que se hiz Gonstituyente.

182



final del porfiriato, como la fundacién de la caja de préstamos para la
irrigacion y la agricultura, no alcanzaron a variar el clima, que era de
abstencion estatal; pero si revelan que los espiritus mas alertas de aquel
régimen comprendian que la riqueza de las naciones no fue escrita
pensando en los problemas mexicanos, dijo Carrillo Flores’.

El pais indudablemente se desenvolvié en diversos aspectos: Justo Sierra,
promovio la educacién superior y el cultivo de las ciencias y de las artes; se
conquistaron los mercados internacionales, lo que hizo posible construir
obras publicas pero el desarrollo econémico se fincaba bdsicamente en Ia
esperanza de que el capital extranjero viniese a explorar nuestras riquezas,
particularmente la plata, y después el petréleo. Asegurar a toda costa el
orden y reducir al minimo la accién administrativa del Estado, eran los
objetivos supremos de la politica.

"6CARRILLO FLORES, Antonio,Estudios de Derecho Administrativo y Constitucional
UNAM, 1987.
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Capitulo III
El Derecho Administrativo

(Consideraciones Generales)

Desde las lecciones de Derecho Administrativo de don Teodosio Lares,
reimpreso por la UNAM en 1978, el conocimiento del Derecho
Administrativo ha avanzado mucho en comparacion con las demas
disciplinas del Derecho Publico.

Dice el doctor Carrillo Flores:

Las necesidades sociales y politicas, mds presionantes que las teorias,
obligaron al gobierno federal, a fines del siglo XIX y a principios del
XX, a tomar intervenciones econdmicas muy alejadas del
pensamiento vallartino: algunas tan importantes como el Decreto de
4 de octubre de 1901 sobre importacion de maiz por cuenta del
gobierno para venderse por abajo del costo y poner asi un tope al
precio del grano (verdadera anticipacion de lo que casi cuarenta afios
después consagraria como politica de subsistencias el Presidente
Cdrdenas y mantendrian sus sucesores), o como la nacionalizacion de
los ferrocarriles (unica de trascendencia comparable a la petrolera de
1938 o a la nacionalizacidn de la industria eléctricas llevada a cabo
en 1960).

A don Antonio Carrillo Flores, se le deben grandes cambios y adelantos
en el desarrollo del Derecho Administrativo, pues él fue quien logrd la
introduccion de la justicia administrativa en México a través del Tribunal
Fiscal de la Federacion.

Durante la primera mitad del siglo XX, las ideas econdmicas y con ellas el
Derecho Administrativo, sufrieron un gran viraje al impulso de Ia
Constitucién de 1917, su impulso a las ideas sociales y la creacién de las
Garantias Sociales a través de los articulos 27 y 130 de dicha Constitucién
que obviamente se aparta del liberalismo social y econémico del siglo XIX'”’.

Y'CARRILLO FLORES,Op. Cit.
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En otro estudio titulado El Proceso Administrativo en la Constitucion
Mexicana, publicado en la misma obra, el Dr. Carrillo Flores plantea tres
cuestiones basicas:

1.- ¢{Cudles son los limites constitucionales que tiene la administracién —
representada en México, si no exclusiva, fundamentalmente por el Poder
Ejecutivo y los érganos que de él dependen- para tomar decisiones que
afecten los derechos e intereses de los particulares?

2.- ¢Cuales son los requisitos o formalidades de cardcter procesal que la
autoridad administrativa tiene que cumplir por exigencia constitucional
antes de emitir una decisién definitiva? y

3.- ¢Qué sistema o sistemas acoge la Constitucién para regular la
impugnacion de los actos de la autoridad administrativa y obligar al Estado
a reparar la accion ilegitima?

Las consideraciones que el Dr. Carrillo Flores hace en relacion con las
preguntas expuestas, lo llevan a justificar la Ley de Justicia Fiscal de 1936,
origen de los Tribunales Administrativos.

1.- La Funcidn Legislativa

EL derecho constitucional considera como atribucidon natural del Poder
Legislativo, la de dictar leyes. Sobre este tema concluye la libertad absoluta
del Parlamento para dictar o no dictar las leyes en términos generales; es
decir, no existe un precepto constitucional que obligue al Congreso a dictar
determinadas leyes, salvo el caso especialisimo de las que se conocen en
nuestro derecho mexicano como el Presupuesto de Egresos y la Ley de
Ingresos. lgualmente es obligacidn constitucional de la Camara de
Diputados, la revisidn de la Cuenta Publica.

Dentro de este ambito estudiaremos el tema fundamental de:

2.- La Naturaleza Juridica del Presupuesto
EL PRESUPUESTO DEL ESTADO

En realidad el concepto de presupuesto se refiere al régimen financiero
del Estado.

Por su naturaleza propia tenemos que dividir los ingresos que el Estado

requiere para la satisfaccion de sus necesidades y los egresos que se
realizan para el mismo objeto.
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Anteriormente se dividia en Presupuesto de Ingresos y Presupuesto de
Gastos o Egresos. En lo individual, una persona tiene un presupuesto de
ingresos y presupuesto de egresos; es decir, tiene que saber cuanto va a
ganar para determinar en qué lo va a gastar.

Como indudablemente la actividad financiera del Estado estd
intimamente vinculada con el desarrollo de las funciones publicas, y
como la forma que la propia actividad reviste la coloca
principalmente dentro de la competencia del Poder Administrativo,

no podemos prescindir de estudiarla, aunque sea a grandes rasgos*”.

En términos generales el presupuesto del Estado contempla:
a) Ingresos del Estado
b) Gastos del mismo
c) La contabilidad publica y el control sobre la actividad financiera.

El origen de los presupuestos data practicamente de la etapa media
de la Edad Media, o sea, a finales de la temprana Edad Media.

En esta época podemos decir que los ingresos del monarca se componian
de:

- Las rentas de los bienes que pertenecian al patrimonio del Rey y

- Los tributos que se exigian en base del poder politico del soberano.

Estos tributos son una reminiscencia de la época romana en que los
pueblos sometidos al imperio estaban obligados a pagar los
correspondientes tributos que pasaban a formar parte de los recursos
econdmicos del monarca.

La regulacién de los tributos que los pueblos sometidos debian cubrir al
monarca data desde las Doce Tablas.

Desaparecido el Imperio Romano, los monarcas siguieron conservando su
poder de exigir los tributos correspondientes de los pueblos.

Llegd un momento en que circunstancias dificiles obligaron al rey a pedir
ayuda a sus subditos. En 1091 el rey Alfonso VI de Leon, solicitdé a
ciertos subditos suyos su conformidad para estabkbsidios que la
Corona requeria para financiar la lucha contralomravides®.

8GABINO FRAGA, Op. Cit, p. 339.
S\WALKER, Joseph M.Historia de EspafiaEdimat Libros, S.A., Espafia 2003,
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Obviamente hubo acuerdo entre los subditos del rey a quienes se dirigio
la solicitud para contestar afirmativamente y establecer una nueva
corriente de ingresos para la caja del rey.

Los nuevos contribuyentes no pertenecian a la aristocracia ni a la iglesia.
Eran fundamentalmente los comerciantes que surgian como una rama
econdmicamente poderosa de la poblacion gobernada por el rey.

Consecuencia de esta situacién, fue la necesaria aprobacidon de los
aportantes para cobrar las nuevas contribuciones.

Esto es muy importante porque:

Por primera vez se llama a contribuir a personas que no pertenecian a la
aristocracia ni a la iglesia, sino al pueblo, que vivia en los burgos, la
burguesia.

A esto se le llama principio de auto-imposicion ya que fueron los
contribuyentes mismos los que se impusieron la obligacién de contribuir
para los gastos del monarca; es decir, se denomina autoimposicién porque
son los propios contribuyentes los que aprueban los impuestos que ellos
mismos van a pagar. Como hay un acuerdo de voluntades, a esta tesis se le
llama contractualista.

A partir de ese momento, los ingresos del rey se dividen en:

> Rentas y productos de sus bienes propios.

» Tributos debidos a su persona en razén del poder politico del
soberano, y

> Aportaciones que requerian la aprobacién de los aportantes.

Aqui surge una diferencia en el léxico que normalmente pasa
desapercibida:

* Se llama impuestos a las cantidades que el gobernado paga al Estado
porque le fueron impuestas desde la antigliedad.

* Se llaman contribuciones a las cantidades que se derivan de un pacto
antiguo en el que los ciudadanos aceptan contribuir para los gastos del
Estado. Esta aceptacion se hace efectiva a través de los diputados que
las aprueban en representacion del pueblo que las paga.
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La consecuencia es que la obligatoriedad de las contribuciones se
legitima por la aceptacién del pueblo a través de sus diputados y no por la
imposicién del Ejecutivo.

Anteriormente el monarca medieval obtenia de sus propios dominios lo
esencial de los recursos necesarios a los poderes publicos sin excesivas
dificultades. El monarca del siglo XIV vivia en un mundo diferente; lineas
arriba hemos visto que el rey Alfonso VI de Ledn, en 1091, recurrid a sus
subditos para financiar la lucha contra los almoravides.

Poco después hubo dos cambios fundamentales en la estructura social de
Europa; primero, una serie de adelantos técnicos en la agricultura, la
transformacion del arado, la utilizacion de las bestias para los trabajos
agricolas y toda una serie de adelantos técnicos hicieron que la agricultura
floreciera y rindiera pingles utilidades. Por otra parte, habia cambiado de
fondo la manera de pensar de los burgueses que sustituyeron la agricultura
tradicional por la agricultura intensiva, pero fundamentalmente habia
cambiado su concepcidn del trabajo. Los burgueses no buscaban solamente
el fruto de la tierra, sino que buscaban el mejor provecho posible de sus
actividades y asi aparecieron dos sistemas de la explotacién de la tierra: los
burgueses que buscaban no sélo la utilidad, sino el maximo de utilidad a
través de su esfuerzo frente a la actitud de los grandes terratenientes que
se conformaban con lo que produjera la tierra.

La transformacidon de la agricultura trajo consigo la industria y los
burgueses la buscaban y se hacian cada vez mas ricos.

Por otra parte las guerras eran mucho mas caras y el Estado necesitaba
mucho mas dinero.

Para el Estado los recursos que requeria debian convertirse en los
modernos impuestos que era preciso reclamar a todos los que disponian de
medios, principalmente a los burgueses cuyo poder econdmico estaba en
pleno desarrollo.

Nos dice Maurice Duverger:

Reunidas en general para conceder subsidios, las asambleas por
estamentos tendian a reclamar el estado de las finanzas para
justificar las peticiones reales, a controlar la percepcion de los
impuestos, a exigir detalles en cuanto al empleo de los créditos
acordados, a delimitar finalmente el estado de cuentas. Todo esto
abrid el camino al poder presupuestario y fiscal de los parlamentos
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modernos. Generalmente se lanzaron al control politico, al formular
quejas antes de conceder subsidios. En Inglaterra, el rey tuvo que
sacrificar a dos ministros en 1340 y en 1371 para obtener el dinero
que reclamaba. En 1376, el Parlamento le obligdé a hacer juzgar a los
concusionarios por los lores, origen del procedimiento de

impeachment™.

En adelante se abrian dos caminos a la burguesia para hacerse un lugar
en el sistema existente. Contintia Duverger:

Podia aliarse a la aristocracia, haciendo de las asambleas por
estamentos un verdadero Parlamento para controlar y limitar el
poder mondrquico; podia, por el contrario, ayudar al rey a liberarse
de la tutela de los nobles, lo que conducia a la desaparicion de las
asambleas por estamentos debido a la descomposicion de fuerzas
que las formaban, y al establecimiento de una monarquia absoluta.
En general la primera via seria seguida en Inglaterra y la sequnda en

el continente™".

Teoria Clasica del Control Presupuestal

La teoria del control del Presupuesto, nos dice Carla Huerta Ochoa'®,
tiene su origen en el establecimiento de mecanismos de control
parlamentario; por tal razén, podemos encontrar un sinnumero de trabajos
sobre el tema. Esto se debe, entre otros factores, a que el Derecho
Constitucional y la dogmadtica juridica comenzaron a ocuparse de los
mecanismos de control como reacciéon al absolutismo, revalorizado vy
fortaleciendo el papel del Poder Legislativo.

La teoria clasica de control se ha relacionado siempre a una concepcion
especifica del gobierno; por lo que a pesar de llamarse clasica, no es una
teoria unitaria, sino que se compone de varios conceptos de control que
tienen los mismos lineamientos, fines y revelan estructuras distintas. Segun

DUVERGER, Mauricel.as Dos Caras de Occidentge. Ariel, Barcelona 1975, p. 24.

181 DUVERGER,Op. Cit.p. 25.

2HUERTA OCHOA, Carla, Licenciada en Derecho porreitituto Tecnolégico Auténomo
de México; en 1992 obtuvo el grado de Doctora ere@w por la Universidad Autébnoma de
Madrid y en 1995 realizé una investigacion posdatt@n Teoria del Derecho en la
Universidad de Kiel, Alemania,
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Manuel Aragén'®, la teoria clasica del control parlamentario se gesta en

Francia, y tiene sus origenes en el periodo jacobino de la Revoluciéon
francesa.

Se llama monista a este tipo de legitimacién en virtud de la cual se
considera al gobierno un comité delegado. Esta se opone a la legitimacién
dualista, caracteristica de la monarquia constitucional, la cual consiste en
qgue el parlamento se legitima democraticamente y el rey dindsticamente.
La otra posicion se daba en Alemania, cuyo gobierno se legitimaba
mediante el principio monarquico, y consideraba al parlamento drgano
auxiliar del monarca; se trataba de una monarquia limitada.

En el sentido clasico del control, el gobierno es designado por el
parlamento como comité delegado que ejerce las facultades que le son
concedidas por la Camara y es el Parlamento quien tiene el control de las
facultades del gobierno.

El control parlamentario es el medio de formar un gobierno, de
sostenerlo o de hacerlo caer. Por lo tanto, es notorio que es el parlamento
quien delimita las facultades del gobierno, apoyado en la Constitucién. No
obstante, Manuel Aragén'®’, considera que el control parlamentario
garantizaba el régimen constitucional, y constituye la Unica garantia de la
Constitucion.

El hecho de que las facultades del gobierno dependieran del parlamento
implicaba un alto grado de inestabilidad, dado que el gobernante se
encontraba a merced del Parlamento quien ademas podia atribuirse las
facultades que quisiera, utilizando al representante del gobierno a su
voluntad y tan sélo para hacerlo responsable politicamente.

Por otra parte, dice Carla Huerta®®, hay que tomar en cuenta que en
esa época no existia un organo que vigilara la observancia de la
Constitucion, puesto que ésta no era considerada norma, y, por lo
tanto, tampoco se controlaban los actos del Poder Legislativo. Hacia
falta un control jurisdiccional subsidiario que impidiera la violacion de
la Constitucion y el abuso del poder, asi como establecer sistemas de

18Conferencia sobre @ignificado del control parlamentarialictada el 5 de diciembre de
1989 en el ITAM.

84Arag6n,Op. Cit, p. 1.

1BHUERTA OCHOA, Mecanismos constitucionales para el control del grogoliticq,
UNAM, 2001, p. 101.
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autocontrol que impidieran la extralimitacion de las facultades del
parlamento.

Dichos controles subsidiarios, obviamente, hubieran disminuido la
importancia y el alcance del control parlamentario. Por ello es que
para la teoria cldsica el control parlamentario es el tnico y el
verdadero. Es el sistema de control que limita y vigila al gobierno,
garantizado asi el funcionamiento del orden juridico.

El concepto de control cambia al modificar la concepcion y estructura
del gobierno mismo, sobre todo con la tercera Republica francesa y a
partir de la Sequnda Guerra Mundial. Naturalmente estos cambios no
se producen de la noche a la mafiana, sino que son, por una parte,
producto de la evolucion del pensamiento de los tedricos franceses, y
por otra, de las necesidades de una realidad cambiante.

Para centrar el estudio de la Naturaleza Juridica del Presupuesto,
recurriremos a los antecedentes histéricos que originaron por primera vez
el problema materia del presente estudio.

En Inglaterra la burguesia apoyaba al rey para liberarse de la aristocracia.
En Europa la burguesia apoyaba a la aristocracia para defenderse del rey.

En Prusia, la creacidon de un ejército poderoso reforzé el poder real y
torné mas dificil el nacimiento del parlamentarismo.

La Rivalidad entre Austria y Prusia™®

La rivalidad entre Austria y Prusia toma vuelos insospechados en los
reinados coetdneos de Federico Il de Prusia y la emperatriz austriaca
Maria Teresa, dos principes que figuran en la Historia entre los mds
ilustres y sagaces de todos los tiempos.

La estabilidad del gobierno bajo el régimen mondrquico —una de sus
celebradas ventajas sobre el sistema republicano- fue contradicha
con frecuencia en todas las épocas por las sangrientas turbulencias
conocidas por guerras de sucesion. En el siglo XVIII dos de estas crisis
estremecieron a Europa, complicando en ellas los intereses de todas
las potencias. La guerra de sucesion austriaca tuvo su origen en la
muerte del Emperador Carlos VI (1740), desaparecido el cual, se
extinguié la rama mds joven de la dinastia de los Habsburgos.

18RAMOS-OLIVEIRA, Antonio, Historia Social y Politica de Alemani&.C.E., 1995, pp.
163,164y 165.
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Sucedidle su hija mayor, Maria Teresa, con el disgusto y la protesta
de los electores Federico Augusto Il de Sajonia y Carlos Alberto de
Baviera, que negaban a una mujer el derecho de ocupar el trono
imperial. Francia vio en seguida en el pleito dindstico una
oportunidad, largo tiempo anhelada, para, con otros Estados vecinos,
repartirse los territorios de la envidiada dinastia. Federico Il de Prusia
resucitd la reclamacion de los cuatro famosos ducados silesianos. El
marido de Maria Teresa, Francisco Esteban de Lorena, quedd
descartado como emperador, privando a los electores alemanes,
obedientes al influjo prusiano y francés, de toda autoridad a quien
tan necesario era a la causa del Imperio y al interés de su conyuge.
En lugar de Francisco eligieron emperador al principe bdvaro
sobredicho.

Habiase formado en toda regla una extrafia y formidable alianza
antiaustriaca: Baviera y Sajonia, Francia y Espafia —la Casa de
Borbon- y Prusia.

Federico Il fue el primero en atacar: lanzé a su ejército contra Silesia,
derrotd a los austriacos en Mollwitz y se aduefié de aquella provincia
(1741). Este mismo afio franceses, sajones y bdvaros ocuparon
Bohemia. Pero Maria Teresa, repuesta del desconcierto que le
produjo la mdultiple agresion, confortada por la adhesion de su
pueblo, poniendo en juego sus dotes personales de inteligencia y
energia poco comunes en su sexo, pudo asir con fuerza un cetro que
se le escapaba de la mano. La situacion cambia pronto. Sus tropas
penetran en Bohemia, ponen en fuga al ejército de la coalicion
invasora y entran triunfantes en Baviera.

Aunque Federico Il salié indemne (gracias a su victoria en Czaslau,
mayo de 1742), pudo advertir que no era fdcil vencer a Austria en el
corazdn de sus territorios. Por otro lado, a Maria Teresa le urgia
apartarle de la temible alianza, y en junio de 1742 firmaron ambos la
paz de Breslau, en la cual Austria cedié a Prusia la mayor parte de
Silesia junto con el condado de Glatz, comprando de este modo la
neutralidad de Federico.

La guerra con los restantes miembros de la coalicion antiaustriaca
continuaba. Poco tiempo habian de durar las paces entre Austria y
Prusia. Apoyada Maria Teresa por Inglaterra y Holanda, Federico
receld que luego que Austria se sintiera fuerte de nuevo, le disputaria
la posesion de Silesia. Comenzd, pues, la sequnda guerra silesiana.
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Vencidos los austriacos en Hohenfriedeberg (1745), Maria Teresa
tornd a comprar el favor de Federico con una nueva cesion de Silesia,
que firmé el dia de Navidad de ese mismo afo.

Los electores alemanes eligieron por entonces emperador al marido
de Maria Teresa, como sabemos, Francisco Esteban de Lorena
naciendo asi la dinastia de Habsburgo-Lorena-; y una de las razones
que llevaron a la emperatriz austriaca a confirmar esta vez la cesion
de Silesia a Federico fue la de contar con el reconocimiento del nuevo
emperador por parte del rey prusiano.

Afios después, en 1793, la Revolucién Francesa alcanza su climax con el
Afio del Terror.

En mayo de 1815, el Rey de Prusia, Federico Guillermo Ill, con
Napoledn sobre sus espaldas, prometio dar al pais una Constitucion y
una Representacion Popular, pero cuando el pais hubo expulsado
definitivamente a Napoledn, el Rey falté vilmente a su solemne
promesa™®’.

Agobiado por las deudas, el 17 de enero de 1820, el rey hubo de
obligarse a no contraer nuevos empréstitos sin oir y dar intervencion a las
futuras Cortes del reino.

En 1840, las clases burguesas alentadas por el Comercio Exterior y la
muerte del viejo rey, pidieron al sucesor Federico Guillermo IV que
cumpliera la promesa de su padre de 1815 y dotara al pais de una
Constitucién. Pero en 1848 el pueblo se levantd en armas exigiendo una
Constitucidn en que la Dieta pudiera autorizar los impuestos. La ley de 1848
decia claramente que la Corona no podria hacer gasto alguno que no
estuviere autorizado por la representacién popular.

Por fin, dos afios después, el 6 de febrero de 1850, el rey juré una
Constitucién, del 31 de enero del propio afo a la que se dio forma de Carta
otorgada, es decir, el rey, en un acto voluntario, libre y gracioso, otorga al
pueblo una Constitucidn escrita que limita sus poderes y regula su ejercicio
y su coordinacion con los de la representacién nacional. El titulo monarquia
resulté diferente de la monarquia parlamentaria que existia en otros
Estados europeos de la época. Entre las caracteristicas de este tipo de
constitucionalismo estaba el del poder residual del monarca que implicaba

18 ASALLE, Ferdinand¢Qué es una Constitucién®ditorial Colofén, 1992, p. 7.
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que las facultades que no le eran concedidas expresamente a los otros
poderes, se entendian que eran de su competencia exclusiva. Ademas, el
sistema prusiano respondia a notas como las siguientes:

1) El rey, como d6rgano soberano del Estado, titular de todo poder
estatal, tenia el poder constituyente; 2) predominio absoluto del
monarca sobre el ejército, 3) la potestad ejecutiva era
exclusivamente del rey y no de los Ministros; 4) la potestad legislativa
correspondia al rey junto con las Cdmaras, pero la iniciativa
legislativa correspondia tnicamente al rey; 5) al rey correspondia la
sancion de las leyes y su promulgacion; 6 el Parlamento fijaba
anualmente el presupuesto general del Estado mediante ley; y 7) el
Poder Judicial se ejercia en nombre del rey, Mijangos Borja*®.

En este entorno se suscitd el conflicto constitucional materia del
presente estudio. El rey Guillermo | presentd a la Cdmara de Diputados,
(Landtag) su proyecto de reforma militar en 1860; la Cdmara, dominada por
lo liberales, rechazd el proyecto, y un afio mas tarde cuando el monarca
insistid en incluir las partidas para los gastos militares necesarios para
solventar una guerra con Austria, el Parlamento se negd nuevamente a
aprobar el presupuesto. El monarca disolvid el Landtag y convocd a nuevas
elecciones en las cuales los liberales obtuvieron nuevamente un triunfo
arrollador por lo que el conflicto planteado no tenia salida. En 1862 el rey
nombrdé a Otto Von Bismarck como jefe de gobierno quien se comprometid
a sacar adelante la reforma, para lo cual buscé el apoyo del Senado o
Camara Alta integrado por junkers o sea la nobleza de la tierra que carecia
de facultades para autorizar el presupuesto, ya que esta facultad
correspondia Unica y exclusivamente a la Cdmara de Diputados o Landtag.

Pero no era sélo el entorno local, Europa entera ardia en conflictos
inquietantes. De la ejecucion de Luis XVI se pasé casi en seguida a las
guerras napolednicas por el dominio de Europa y en toda la regién germana
brotaba inquietante la doctrina socialista de Karl Marx. En Prusia estallé el
conflicto sobre la aprobacién del presupuesto presentado por el rey que
incluia los gastos necesarios para llevar la guerra a Austria y que fue
aprobada ilegalmente por la Cdmara Alta o Herrenhaus integrada
fundamentalmente por junkers duefios de la tierra. Hay que tomar en

1B\IJANGOS BORJA, Ma de la Luzla Naturaleza Juridica del PresupuestBoletin
Mexicano de Derecho Comparado, 24 octubre de 2007.
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cuenta que el triunfo militar de Prusia sobre Austria hizo que pasara a
segundo término el conflicto politico sobre el desacato al Landtag. Ademas,
no solamente Prusia, toda Alemania y la Europa central, hervian bajo las
organizaciones obreras impulsadas por las doctrinas marxistas a las que no
permanecia ajeno Ferdinand Lasalle, amigo personal de Karl Marx. El mas
conocido de los alegatos de Lasalle, las conferencias que publicadas
posteriormente con el titulo de ¢Qué es una Constitucion? Parecia referirse
al problema prusiano de la violaciéon a la Constitucion jurada. No importa el
texto de la Constitucién, lo importante es manejar los grupos de poder,
segln la tesis de Lasalle'®.

De estd problematica surgida respecto a las relaciones entre el rey y el
Legislativo, resalta el fondo del problema juridico y politico: la naturaleza
del presupuesto. En este entorno surge la figura de Paul Laband con su obra
Das Budgetrecht que traducida al espafiol con el titulo de Derecho
Presupuestario, constituye el alegato mas importante frente a la disyuntiva
del Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo. La Dra. Mijangos
dice™:

El ensayo es una formulacion juridica del conflicto, y de conformidad
con su concepcion juridica: formalista y positivista, Laband intentd
transformar las relaciones de poder politico y social en relaciones de
Derecho. Su propdsito fue separar la teoria juridica del presupuesto,
de los aspectos politicos con los que se habia mezclado, aunque
siempre mantuvo su opinion de que el Parlamento no tenia un
derecho ilimitado en la aprobacion de los gastos publicos. De esta
manera, su construccion formal, pura desde el plano juridico, se
nutrié de los prejuicios politicos de la época que concedian al
monarca la supremacia frente al Parlamento y de la necesidad de
evitar a toda costa la paralizacion de la actividad administrativa del
Estado, pero siempre teniendo a la vista el reciente conflicto
constitucional que su pais habia vivido.

La teoria dualista de la ley es una de las piezas fundamentales de su
construccion. Segun esta teoria existen dos clases de leyes: 1) leyes en
sentido material que contienen una norma juridica, una regla de
derecho, emanada del Poder Legislativo, que afecta a la esfera de los
derechos individuales de los gobernados, bien en sus relaciones

189 ASALLE, Op. Cit.
19O\MIJANGOS BORJAOp, Cit, pp. 5,6y 7.
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reciprocas, bien en sus relaciones con el Estado y sus érganos o los
funcionarios, creando en su beneficio o a su cargo nuevos derechos y
obligaciones; y 2) leyes en sentido formal que tnicamente expresan la
constatacion o el requisito de un acuerdo entre el rey y las dos
Cdmaras del Parlamento, pero que materialmente no contienen
ninguna manifestacion de la voluntad del Estado de establecer o
declarar una regla de derecho, una norma juridica. Es decir, estas
ultimas no afectan la esfera de los derechos individuales, sino que
interesan exclusivamente al funcionamiento interno del aparato
administrativo.

Con apoyo en esta teoria dualista, Laband sostiene que la ley que
aprueba el presupuesto es una ley formal que implica tan sdlo la
participacion de las Cdmaras parlamentarias en su aprobacion, y la
imposicion de una formalidad especial. Como consecuencia de ello, la
aprobacion del presupuesto es un acto que pertenece a la
administracion aunque sea realizado por el Poder Legislativo. Por
otra parte, Laband distingue entre el presupuesto propiamente dicho
y la Ley que lo establece y aprueba; lo anterior, con la intencion de
destacar los elementos puramente administrativos del presupuesto, y
el cardcter meramente formal de su aprobacion.

La resultante de estas argumentaciones es sostener que el
Parlamento tiene sélo una funcion de control y vigilancia politicos
sobre la accion de gobierno, pero no propiamente la funcion
legislativa en materia de presupuesto. Lo anterior significa que el
Parlamento no puede enmendar o modificar el proyecto de
presupuesto elaborado por el gobierno y su funcion se reduce a la
aprobacion, a una vacia formalidad. Las competencias del Legislativo
son minimas respecto a la elaboracion o preparacion del
presupuesto, al contrario de lo que ocurre con las leyes ordinarias. El
presupuesto es un acto administrativo que no contiene normas
juridicas en sentido material, de ahi que una infraccion de la ley
presupuestaria no genere responsabilidad de la administracion frente
a los particulares, sino unicamente una responsabilidad politica
frente al Legislativo. Por otra parte, la Ley de Presupuesto es una ley
vinculada por el ordenamiento juridico y las leyes financieras
preexistentes que constituyen el fundamento de las consignaciones
presupuestarias, tanto de ingresos como de gastos, el presupuesto es
una mera consecuencia financiera de la legislacion material
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preexistente dentro de cuyo dmbito y limites tiene que moverse la ley
de aprobacion lo que significa que el Legislativo no puede innovar ni
modificar el presupuesto.

Laband cierra su obra con el andlisis de los efectos o consecuencias
juridicas que se derivan de la no aprobacion del presupuesto por el
Parlamento. En otras palabras équé reglas juridicas hay que aplicar a
la administracion de los ingresos y de los gastos cuando, a pesar del
mandato de la Constitucion, a comienzos del afio presupuestario, la
ley del presupuesto no llega a aprobarse? Esta es la cuestion del
derecho presupuestario, sobre todo cuando la ley constitucional no
contiene ninguna disposicion que haya previsto tal caso. Para
contestarla deben distinguirse dos supuestos diferentes: a) que la ley
del presupuesto no haya sido elaborada a tiempo por el gobierno, o
bien que los debates en el Parlamento se demoren mds de lo debido y
el Parlamento no haya tenido tiempo de aprobarla antes de
comenzar el nuevo afio presupuestario. En este supuesto, la prdctica
constitucional de los Estados y también del Imperio llega a una
solucion provisional que consiste en prorrogar provisionalmente
durante uno o varios meses la vigencia del presupuesto anterior; b)
que exista un conflicto entre el gobierno y las Cdmaras y el
Parlamento rechace la Ley de presupuesto. Esta es la hipdtesis mds
dificil, porque ni la Constitucion prusiana de 1850 ni la Constitucion
del Imperio alemdn preveian ninguna disposicion normativa para el
caso de que la ley presupuestaria no lleque a aprobarse.

Esta posibilidad no era simple hipdtesis, sino problema que se
presentaba en la realidad para la cual se debatian dos posiciones
encontradas: la tesis absolutista de la monarquia y la doctrina liberal que
sostenia que el presupuesto constituye la Unica y exclusiva base de la
administracién financiera, por lo que el presupuesto debe ser aprobado por
el Poder Legislativo y si éste no llega a ponerse de acuerdo para determinar
la aprobacion del presupuesto, entonces deben continuar rigiendo las
disposiciones del monarca; es decir, la Unica posibilidad que tiene el
Parlamento es aprobar el presupuesto, pues si no lo hace, el absolutismo
del monarca regresa a imponer la solucién del problema pues de lo
contrario, se paralizaria la administracion estatal.

Laband sostiene que este conflicto no puede darse, porque el
Parlamento se encuentra limitado exclusivamente, a aprobar
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mecanicamente el presupuesto elaborado por el gobierno, ya que el papel
del Parlamento es Unica y exclusivamente aprobar dicho presupuesto. O
sea, que el papel del Parlamento es aprobar o rechazar el presupuesto pero
no puede modificarlo en manera alguna. El papel del Parlamento es
exclusivamente controlar al presupuesto.

La teoria juridica de Laband fue preponderante en la época del imperio
alemdn. Georg Jellinek, sostuvo la misma doctrina de las leyes materiales y
formales de tal manera que el presupuesto era en apariencia una ley
formal, pero en realidad era un acto administrativo que no contenia poder
alguno que no resultara de las leyes existentes, de esta manera Jellinek
llega a la conclusién de que las Cdmaras legislativas tienen la obligacion de
aprobar el presupuesto en los términos elaborados por el gobierno sin
facultad para introducir modificacidn alguna. La Dra. Mijangos Borja explica
que la tesis del prusiano Laband, avalada por el aleman Jellinek ejercié una
influencia definitiva en su pais pues otros autores alemanes se sumaron a la
tesis expuesta para sostener que el presupuesto solamente es un acto
administrativo, que contiene un mandato dado a las autoridades
administrativas y que en manera alguna podia pertenecer al Poder
Legislativo.

La Dra. Mijangos explica cdmo la teoria alemana del presupuesto como
ley formal, derivd en una gran influencia tanto en los autores franceses
como italianos.

Para el francés Jéze el presupuesto no solamente es un acto que prevé
los gastos e ingresos del Estado para un periodo determinado, sino también
es el acto que autoriza el pago de esos gastos y la recaudacion de esos
ingresos.

Esto nos lleva a considerar que el presupuesto es Unica y exclusivamente
un acto administrativo carente de todo aspecto legislativo y que la
intervencién del Parlamento es Unicamente un acto de control politico. La
intervencion del legislativo en la confeccion del presupuesto se explica sélo
por razones de control politico.

La Dra. Mijangos dice:
Jéze, también incorpord la idea, que mds tarde desarrollaria Duguit,
de que el presupuesto es un acto juridico complejo, en el que cabia

distinguir por lo menos dos elementos: a) estados de prevision de
gastos y de ingresos anuales del Estado, y b) acto autorizacion votado
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por el Parlamento, que hace del presupuesto un acto de
administracién con forma legislativa™’.

Es importante sefialar que para Jéze el presupuesto implica dos actos
distintos: los estados de previsién de gastos y los estados de ingresos
anuales y que estos dos actos el Parlamento los junta y los vota en un

solo acto.

Duguit llevé al extremo la separacion de estos actos en el
presupuesto que lo reduce a un complejo de actos de naturaleza
distinta y hasta opuesta. Para Duguit no es posible concebir el
presupuesto como un acto unitario que contenga la prevision de
gastos por un lado y la prevision de ingresos anuales del Estado por
otro. Para Duguit estos actos deben separarse y votarse
separadamente por el Parlamento. Para Duguit el presupuesto de
gastos no es nunca una ley, sino sélo un acto administrativo. En esta
tesis el Parlamento solamente acttiia como agente administrativo del
gobierno autorizando a los funcionarios competentes a gastar las
sumas determinadas en el programa.

Duguit sostiene que el cdlculo de las contribuciones necesarias para
cubrir el presupuesto de gastos, corresponde Idgicamente al
Parlamento que tiene que autorizar las fuentes impositivas para
lograr la recaudacion necesaria. Este acto, afirma Duguit, si es de la
competencia del Parlamento porque tiene que dictar las leyes
necesarias para que los gobernados contribuyan a cubrir la suma
determinada por el presupuesto de egresos, y en consecuencia este
acto si es una ley, la ley de ingresos votada por el Parlamento™.

Volviendo a la Dra. Mijangos:

Nos explica cdmo la doctrina italiana sostiene claramente la tesis de que
el presupuesto como acto administrativo corresponde propiamente al
Poder Ejecutivo, que este acto tiene un valor juridico propio que no
necesita de la aprobacién del Legislativo, y que si éste interviene, es
Unicamente como control politico:

¥IMIJANGOS BORJAOp. Cit.,p. 9.
92\IJANGOS BORJAOp. Cit.,p. 9.
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En los primeros tratadistas italianos la preocupacion central era
analizar las consecuencias de una denegacion total del presupuesto
por el Parlamento. A diferencia de los autores alemanes que negaban
a las Camaras legislativas el derecho de veto absoluto e ilimitado
sobre el presupuesto y, en consecuencia el derecho de denegacion
total, los autores italianos no negaban al Parlamento tal poder,
puesto que si se le reconoce el derecho a aprobar el presupuesto ha
admitirse también el derecho a rechazarlo, pues de otro modo el voto
del presupuesto, y aun la misma funcion de control atribuidos al
Parlamento carecerian de sentido. Para evitar la paralizacion de la
administracion estatal e incluso la disolucion del Estado como
consecuencia de una denegacion total del presupuesto, se proponen
juridicamente dos vias: concibiendo a la Ley del presupuesto como
una ley puramente formal, o dando un nuevo sentido a la denegacion
del presupuesto por las Cdmaras legislativas.

En relacion con la primera via se entiende que la ley del presupuesto
no es una manifestacion de la funcion legislativa sino de un derecho
de vigilancia financiera. Es decir, un acto de administracion,
solamente un medio de control politico considerado como una ley
formal ya que es votada por las Cdmaras del Parlamento pero que
materialmente es un acto administrativo que compete
fundamentalmente al gobierno. Esto implica que la ley del
presupuesto, como ley formal que sdlo es el derecho parlamentario
de vigilancia financiera y que sélo es un medio de control politico; por
lo tanto, el Parlamento a través de las leyes formales del
presupuesto, no puede derogar ni modificar las leyes anteriores que
crearon ingresos y gastos. En consecuencia el Parlamento no puede

negar la aprobacion de ingresos y gastos establecidos anteriormente
193

La importancia de esta afirmacidn consiste en que el Poder Legislativo al
negar su aprobacion a las leyes de ingresos y gastos que presenta el
gobierno, no pueden paralizarlo porque contindan vigentes los
presupuestos y gastos aprobados anteriormente.

Como puede verse, la doctrina italiana sin considerarlo expresamente en
su Constitucion, esta estableciendo doctrinalmente la tacita reconduccion
presupuestaria. Aqui la doctrina italiana considera al presupuesto como un

3MIJANGOS BORJA Op. Cit.,p. 10.
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acto de legislacion vinculada; es decir, a medida que la legislacion autoriza
el presupuesto actual, estd derogando al presupuesto anterior. Pero si el
legislativo no aprueba el presupuesto actual, sigue vigente el presupuesto
anterior.

La conclusién de estas tesis es que consideran a los presupuestos de
gastos y de ingresos como actos administrativos de naturaleza politica y no
juridica.

Santi Romano llega al extremo de sefialar que aun sin la aprobacién del
legislativo, el gobierno podria continuar la gestién del presupuesto
necesario para hacer posible la aplicacién de las leyes tributarias haciendo
uso de los poderes conferidos constitucionalmente al Ejecutivo para en
caso de necesidad hacerlos efectivos a través de un decreto-ley.

Tales fueron en términos generales las ideas obtenidas a lo largo del siglo
XIX y buena parte del XX.

La Reaccion Doctrinal

La reaccién doctrinal a los planteamientos sostenidos por Laband en el
sentido de que el presupuesto era fundamentalmente competencia del
Ejecutivo y que el Legislativo tenia la obligacion de autorizar el presupuesto
de gastos y de ingresos porque éstos eran actos de naturaleza
administrativa, competencia fundamental del Ejecutivo.

En relacidn con el tema, la Dra. Mijangos explica:

Asi como en Alemania se genera la concepcion del presupuesto como
legislacion formal, es en Alemania en donde se inicia la critica de esa
formulacidn tedrica. Myrbach-Rheinfeld, por ejemplo, reprocha a los
que defienden la tesis del presupuesto como ley en sentido formal,
que esa posicion escamotea los derechos mds importantes de las
representaciones nacionales y, al mismo tiempo, los resultados mds
decisivos de las luchas politicas; en consecuencia, sostenia el derecho
absoluto e ilimitado de las Cdmaras a establecer el presupuesto en su
totalidad y, por tanto, también el derecho a rechazarlo como medio
eficaz para impedir que se gobierne sin la representacion nacional o
en contra de ella. Myrbach decia que admitir que el presupuesto es
una ley en sentido material y reconocer el derecho de Ila
representacion nacional a rechazar el presupuesto en su totalidad no
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implicaba la paralizacion de la vida administrativa. Para este autor la
teoria del presupuesto como ley formal confundia los derechos del
Estado y contra el Estado con los poderes y obligaciones de los
organos del Estado encargados del gobierno, por eso Myrbach
manifestaba que denegar el presupuesto no es oponerse al
funcionamiento del Estado, sino oponerse a la conducta de
determinadas personas en los asuntos del gobierno™”.

Hermann Heller, en su Teoria del Estado, se refiere a la disputa entre los
seguidores de Laband y de quienes lo contradicen:

Las figuras mds destacadas de la Teoria del Estado, en Alemania,
eran los exponentes de una clase que luchaba en el palenque politico
y, casi en su totalidad, politicos prdcticos. Desde hace dos
generaciones la burguesia alemana aparece politicamente saturada
y los tratadistas alemanes de Teoria del Estado, que se jactaban de
no tener nada que ver con la politica prdctica, dedicaron los mayores
esfuerzos a despolitizar su disciplina. ¢Hay todavia quien puede
abrigar alguna duda sobre cudl de las dos corrientes de Teoria del
Estado fue mds fructifera, mds profunda y de mds valor para la vida,
la de los politicos Dahlmann, Stahl, Stein y Mohl, o la de los apoliticos
Gerber, Laband, Jellinek y Kelsen?'*®

Mas adelante Heller afirma que:

Gerber y Laband convierten al Estado en un orden normativo ideal,

sequidos por Kelsen que conducen a una Teoria del Estado sin Estado™®.

Afirma Heller:

La conexion normativa juridica es una conexion juridica de referencia
porque su fin es servir a una conexion real y autoritaria de mandatos.
La orden, la sentencia en el Estado de Derecho deben basarse en la
ordenanza y la ley, y ésta a su vez en la Constitucion por causa de la
unidad y ordenacion de la conexidn de accion organizada del Estado

MIJANGOS BORJAOp. Cit, p. 12.
HELLER, HermanTeoria del EstadoF.C.E., 1971, pp. 284 y 285.
1¥HELLER, Op. Cit.p. 71.
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requiere un sistema de supra y subordinacion eficaces. Lo que
sostiene Heller es que el Estado de Derecho se basa en la ley
positiva y no en la voluntad del soberano™’

En ltalia la reaccion mds vigorosa contra la tesis de Laband fue
expuesta por Mortara. Este autor sostenia que la distincion dualista
(presupuesto-ley de ingresos) carecia de sentido, dado que la
autoridad que aprueba el presupuesto es exactamente la misma que
ejerce cualquier otra funcion legislativa. La ley de Presupuesto para
Mortara constituye una manifestacion de voluntad del Estado que se
ejercita por el mismo poder al que, segun la Constitucion,
corresponde la funcion legislativa. Esto significa que la ley de
presupuesto es una ley en sentido material y formal, puesto que: a) la
ley de presupuesto puede derogar las disposiciones y leyes
preexistentes; b) la ley de presupuesto tiene por objeto regular las
relaciones juridicas con los particulares acreedores y deudores. Para
Mortara la ley de presupuesto es una ley de integracion del
ordenamiento juridico vigente, en tanto que las leyes son normas de
cardcter general y permanente que regulan los tributos, son
ciertamente las fuentes de los derechos y obligaciones de los
particulares, pero por si mismas no habilitan para el ejercicio efectivo
de los mismos, que permanecen en suspenso hasta que la ley de

presupuesto venga a darles movimiento y eficacia operativa®®.

¥'HELLER, Op. Cit.
198\IJANGOS BORJAOp. Cit.,p. 13.
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Apéndice:

A continuacién se transcriben pensamientos de Edmund Burke'”’

tienen vigencia permanente.

Pensamientos sobre las causas del actual descontento politico

, que

Dice Edmund Burke: no soy de los que creen que el pueblo no se
equivoca nunca. Lo ha hecho muchas veces, y con dafio, tanto en
otros paises como en éste. Lo que si digo, es que en todas las disputas
entre el pueblo y sus gobernantes las presunciones estdn por lo
menos a la par a favor del pueblo. Acaso la experiencia justifique el ir
mds alld. Cuando el descontento popular ha prevalecido mucho,
puede afirmarse y sostenerse de modo general que se ha echado de
menos algo en la constitucion o en la conducta de los gobernantes.
Cuando obra mal, ello constituye su error, no su delito. Pero con los
gobernantes no ocurre asi. Pueden ciertamente obrar mal de intento
y no por error.

Estas palabras son de un gran hombre; de un ministro de Estado; y un
celoso defensor de la monarquia. Se aplican al sistema de
favoritismo que fue adoptado por Enrique Ill de Francia y que produjo
consecuencias tan funestas. Lo que dice de las revoluciones es
igualmente cierto de toda clase de perturbaciones importantes. Si
esta presuncion a favor de los subditos contra los depositarios del
poder no es la mds probable, estoy seguro de que es la mds cémoda,
porque es mds fdcil cambiar un gobierno que cambiar un pueblo.

Es verdaderamente raro que los hombres se equivoquen en sus
sentimientos respecto a la mala direccion publica; tan raro como que
acierten en sus especulaciones acerca de las causas de la misma. He
observado constantemente que la generalidad del pueblo estd
atrasada en su politica en cincuenta afios por lo menos. No hay mds
que unos pocos hombres que sean capaces de comparar y
sistematizar lo que pasa ante sus ojos en diferentes épocas y
ocasiones, de manera que puedan reducir el todo a un sistema
coherente. Pero hay libros que les explican todo sin necesidad de
ejercitar una sagacidad o diligencia considerables. Por ese motivo, los

19¥BURKE, EdmundEl Descontento Politicocondo de Cultura Econdmica, 1997.
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hombres son sensatos con una poca reflexion y buenos con un poco
de abnegacion por lo que hace a los asuntos de todas las épocas,
menos la suya. Somos jueces muy incorruptibles y moderadamente
ilustrados de los acontecimientos de épocas pasadas, en que las
pasiones no engafan y que en toda la serie de circunstancias desde la
causa trivial hasta el acontecimiento trdgico, son colocados ante
nuestros ojos en series ordenadas. Pocos son los partidarios de las
tiranias pasadas y ser whig en los asuntos de hace un siglo es
perfectamente compatible con las ventajas del servilismo presente.
Esta sensatez retrospectiva, este patriotismo histdrico, son cosas de
una conveniencia maravillosa y sirven admirablemente para resolver
la vieja querella entre especulacion y prdctica. Muchos republicanos
austeros, después de regocijarse con plena admiracion ante las
comunidades politicas griegas, o nuestra auténtica constitucion
sajona, y de descargar toda la espléndida bilis de su indignacion
virtuosa sobre el rey Juan y el rey Jacobo, se sienten perfectamente
satisfechos a realizar el trabajo mds rudo y la tarea mds ruin del dia
presente. Creo que entre los instrumentos del ultimo de los Jacobo no
habia nadie que admirase publicamente a Enrique VIII; y me atrevo a
decir que en la corte de Enrique VIl no se encontraba un solo
defensor de los favoritos de Ricardo Il.

Cada edad tiene sus costumbres y su politica dependen de ellas; no se
hardn contra una Constitucion plenamente formada y madura los
mismos intentos que se hicieron para destruirla en su cuna o impedir
su crecimiento durante su infancia.

Estoy convencido de que desde la Revolucion de 1688 no se han
hecho tentativas contra la existencia del Parlamento. Todo el mundo
se da cuenta de que conviene al interés de la corte tener alguna
segunda causa interpuesta entre los ministros y el pueblo. Los
caballeros de la Cdmara de los Comunes tienen un interés igualmente
poderoso en mantener el papel de esa sequnda causa intermedia.

El deseo de todo estadista anticonstitucional tiene que ser siempre
que una Cdmara de los Comunes enteramente dependiente de él,
tenga a su disposicion todos los derechos del pueblo, enteramente
dependientes de su arbitrio. Se descubrid en sequida que las formas
de un gobierno libre y los fines de uno arbitrario no son cosas
enteramente incompatibles.
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Todo nuevo poder ejercido por la Cdmara de los Lores, la de los
Comunes o la corona, debe excitar, ciertamente, el celo ansioso y
vigilante de un pueblo libre. Incluso un modo de accién nuevo y sin
precedentes en el Parlamento, sin razones grandes y evidentes, debe
ser motivo de justa intranquilidad. No afirmo ni niego que haya
podido aparecer recientemente en la Cdmara de los Lores una
tendencia que en algunos aspectos es derogatoria de los derechos
legales de los subditos.

Es cierto que los pares tienen una gran influencia en el reino y en
todas y cada una de las partes de los asuntos publicos. Es imposible
impedir que la tengan, mientras sean propietarios, excepto por los
medios que tienden a impedir que toda propiedad tenga su influjo
natural, acontecimiento éste no fdcilmente realizable mientras la
propiedad sea poder, ni tampoco deseable en modo alguno mientras
exista la mds minima nocion del método por el cual actua el espiritu
de libertad y de los medios con los que se conserva.

Lo que ha provocado el presente estado de fermentacion en el pais es
la infusion antinatural de un sistema de favoritismo en un gobierno
que en gran parte de su constitucion es popular. Sin necesidad de
entrar muy profundamente en sus principios, el pueblo podia percibir
claramente sus efectos en la violencia, en el gran espiritu de
innovacion y en un desorden general en todas las funciones del
gobierno. Voy a limitarme a tratar del sistema; si hablo de aquellas
medidas que han surgido como consecuencia de él, serd unicamente
en cuanto aclaran el plan general. Esta es la fuente de todas las
aguas amargas que, a través de cien conductos diferentes, hemos
bebido hasta casi reventar. El poder discrecional de la corona en la
formacion del ministerio, del que han abusado hombres débiles o
malvados, ha dado lugar a un sistema que, sin violar directamente la
letra de ninguna ley, obra contra el espiritu de la Constitucidon entera.
Un plan de favoritismo en nuestro gobierno ejecutivo estd en
discordancia esencial con el esquema de nuestro legislativo.
Indudablemente uno de los grandes fines de un gobierno mixto como
el nuestro, compuesto de monarquia y de controles por parte del
pueblo, alto y bajo, es que el principe no pueda violar las leyes. Este
principio es verdaderamente util y fundamental, pero, incluso a
primera vista, no es mds que una ventaja negativa; es una armadura
meramente defensiva por consiguiente, le sigue en orden y le iguala
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en importancia el que los poderes discrecionales de que estd
necesariamente investido el monarca para la ejecucion de las leyes
como para la provision de magistraturas y cargos publicos o para
dirigir los negocios de la paz y la guerra u ordenar los ingresos,
deben ser ejercidos todos ellos basdndose en principios publicos y
fundamentos nacionales y no en las preferencias o los prejuicios, las
intrigas o la politica de una corte. Esto, digo, es igual en importancia
a tener un gobierno conforme a derecho. Las leyes no llegan muy
lejos.

Nada, en verdad, puede ser mds seguro, en un estudio de la materia,
que el hecho de que todo gobierno debe tener la administracion que
corresponde a su legislativo. En otro caso tiene que producirse un
desorden espantoso. El pueblo de una comunidad politica libre que ha
tenido cuidado de que sus leyes sean resultado del consenso general,
no puede ser tan insensato que tolere que su sistema ejecutivo se
componga de personas en las que no confia y a las que ninguna
prueba de amor y confianza publica han recomendado para esos
poderes de cuyo uso depende el ser mismo del Estado.

La eleccion popular de los magistrados y la concesion por el pueblo de
recompensas y honores figura entre las primeras ventajas de un
Estado libre. Sin ellas, o sin algo equivalente a ellas, acaso no pueda
el pueblo gozar largo tiempo de la sustancia de la libertad y
ciertamente no podrd disfrutar de la vivificante energia de un buen
gobierno. El armazon de nuestra comunidad politica no admitié tal
eleccion; pero establecio algo que para todos los efectos es tan bueno
—y, mientras se mantenga al espiritu de nuestra constitucion, mejor-
como el método del sufragio en cualquier Estado democrdtico. Se
habia sostenido siempre —hasta hace poco- que el primer deber del
Parlamento es el de negarse a apoyar al gobierno hasta que el
poder esté en manos de personas aceptables para el pueblo y
mientras predominen en la corte facciones en las cuales la nacion
no tenia confianza. Asi se suponia que habiamos de lograr todos los
beneficios que derivan de la eleccion popular, sin los males que le
acompafan, la perpetua intriga y una campaiia electoral distinta
para cada uno de los cargos en todo el cuerpo del pueblo. Esta era la
parte mds noble y refinada de nuestra Constitucion. Al pueblo le
estaba confiado, mediante sus representantes y grandes, un poder
deliberante en la creacion de las leyes; al rey un control de su
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negativa. Al rey se le confiaba la posibilidad de oponer su veto al
resultado de las deliberaciones y la eleccion para los cargos; el pueblo
tenia el control en forma de negativa a apoyar al gobierno. Este
poder es el que mantenia antiguamente a los ministros en un temor
respetuoso hacia el Parlamento y a los Parlamentos en una
reverencia hacia el pueblo. Si desaparece el uso de ese poder de
control sobre el sistema y las personas que componen la
administracion se ha perdido todo; el Parlamento y lo demds.

No se deberia soportar nunca que dominasen el Estado esos grupos
de intrigantes que se han unido sin ningun principio publico, con
objeto de vender su iniquidad combinada a un precio mds elevado del
que alcanzaria si la hubiesen vendido individualmente, y que son, por
consiguiente, universalmente odiados, porque no tienen conexion
con los sentimientos y opiniones del pueblo.

Estas consideraciones refuerzan, en mi opinion, la necesidad de que
en un pais libre —y que con un Parlamento libre- haya alguna mejor
razon para apoyar a los ministros de la corona aparte de la brevisima
de que el rey ha estimado conveniente nombrarlos. Hay algo muy
pulido en esta frase. Pero en una Constitucion como la nuestra,
desviar las miradas de los hombres activos del pais hacia la corte es
un principio prefiado de toda clase de males.

Nunca faltardn suficientes apariencias para quienes estén decididos a
engafarse a si mismos. Quienes quieren nivelarlo todo y confundir
bien con mal, utilizan constantemente una falacia que consiste en
hacer hincapié en los inconvenientes que presenta toda decision, sin
tomar en cuenta la diferencia de peso e importancia de esos
inconvenientes. El problema no se refiere al descontento absoluto o a
la satisfaccion perfecta en el gobierno; ninguno de ellos puede ser
puro y sin mezcla, en ningun momento ni sistema. La controversia
gira en torno al grado de complacencia del pueblo que es posible
lograr y se debe, ciertamente, buscar. Y si algunos politicos esperan a
saber si el sentir de cada uno de los individuos estd contra ellos,
distinguiendo exactamente entre el vulgo y la parte mejor trazando
lineas divisorias entre las empresas de una faccion y los esfuerzos de
un pueblo, es posible que como resultado de su sabia deliberacion,
alcancen unicamente a ver derrumbarse por los suelos al gobierno
que estdn pesando, dividiendo y distinguiendo con tanto cuidado.
Cuando lo que estd sobre el tapete es un objeto tan importante como
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la seguridad del gobierno e incluso su paz, los hombres prudentes no
correrdn el riesgo de una decision que puede serle fatal. Quienes
pueden leer en el firmamento politico, verdn un huracdn en una
nubecilla no mayor que la mano que se encuentra al borde mismo del
horizonte y correrdn a buscar abrigo en el primer puerto. No pueden
establecerse lineas tajantes de sabiduria, politica. Es ésta una materia
que no es susceptible de definicion exacta. Pero aunque tampoco hay
hombre capaz de trazar una linea divisoria entre el dia y la noche, la
luz y la oscuridad son, en conjunto, de posible apreciacion. Tampoco
serd imposible para un principe encontrar un modo de gobierno y
personas que lo dirijan en forma capaz de satisfacer al pueblo en un
grado aceptable, sin buscar curiosa y desesperadamente esa armonia
abstracta, universal y perfecta que la obligue, al buscarla, a descuidar
aquellos medios de lograr la tranquilidad ordinaria que estdn a su
alcance sin necesidad de hacer ninguna investigacion.

Aspirar a lograr la tranquilidad no es sélo el deber, sino también el
interés del principe. Pero quienes le aconsejan pueden tener interés
en el desorden y la confusion. Si la opinion del pueblo estd contra
ellos, deseardn, naturalmente, que no prevalezca. Es en este punto
donde el pueblo tiene necesariamente que mostrarse, por su parte,
consciente de su propio valor. Estdn sobre el tapete en primer lugar,
toda su importancia y después toda su libertad. Su libertad no puede
sobrevivir a su importancia. Es aqui donde la fuerza natural del reino,
los grandes pares, la nobleza territorial mds destacada, los
mercaderes y manufactureros opulentos, los hacendados notables,
tienen que interponerse para rescatar a su principe, y a si mismos y a
su posteridad.
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Conclusiones

En México las leyes suelen tener larga vida: ejemplo de ello es la Ley
Organica del Presupuesto de Egresos de la Federacién que estuvo
vigente de 1935 a 1976, cuarenta y un afios de vigencia.

Promulgada durante el gobierno de Lazaro Cardenas, vio pasar los
gobiernos del propio Cardenas de 1934 a 1940; don Manuel Avila
Camacho, 1940 -46; el de Miguel Alemdan 1946-52; el de Ruiz Cortines
de 1952 a 58; el de Lépez Mateos; el de Diaz Ordaz y el de
Echeverria, 1976.

Durante estos largos afios, la Ley del Presupuesto de Egresos era sélo
un instrumento administrativo y contable dedicado al control de los
gastos para cubrir las actividades oficiales, obras y servicios publicos
a cargo del Gobierno Federal por un afo a partir del 12 de enero de
cada afio conforme al articulo 28 de la Constitucidn.

El administrativista Sergio Francisco de la Garza mencionado en esta
obra, nos informa que el presupuesto por programas y actividades se
inicié en los Estados Unidos, en el departamento de Marina en 1946
y de ahi influyd en nuestros autores.

En términos generales, tanto el Derecho Constitucional y el Derecho
Administrativo han influido profundamente en el desarrollo del
Derecho Financiero, el Derecho Patrimonial del Estado, asi como en
el Derecho Tributario.

Es notable el impulso dado a la técnica del Presupuesto como
instrumento de ajuste a la economia general y sus mecanismos de
distribucion del ingreso. En el transcurso de estas pdginas, hemos
visto cdmo ha evolucionado la actividad financiera del Estado como
fuente de los recursos necesarios para el crecimiento del pais.
Igualmente hemos visto como ha evolucionado el concepto mismo
del presupuesto como la herramienta fundamental del desarrollo no
solo del Estado, sino fundamentalmente, del desarrollo mismo de la
sociedad, lo que equivale decir el desarrollo de México, asiento y
hogar del pueblo mexicano.

Asi mismo hemos analizado las distintas fases en que transcurren las
aportaciones que hacemos para el desarrollo del pais, para concluir
gue la funcién del Estado es transformar nuestras aportaciones para
solucionar la problematica social, en cumplimiento del precepto
constitucional que nos obliga a contribuir para los gastos publicos, de
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la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes, lo que
constituye el meollo del problema aqui analizado.

Hemos recorrido a nuestros principales autores mexicanos, don
Gabino Fraga, cuyo texto de Derecho Administrativo no ha sido
superado, sin demérito de la larga lista de administrativistas como
Sergio de la Garza, Derecho Financiero Mexicano; Andrés Serra Rojas,
Derecho Administrativo; Ernesto Flores Zavala, Finanzas Publicas;
Carla Huerta Ochoa, Mecanismos constitucionales para el control del
poder politico.

Asi mismo he recurrido al insuperable estudio que la doctora Maria
de la Luz Mijangos Borja, hace de la problematica del Presupuesto,
publicado en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado del 24 de
octubre de 2007, a cuyo estudio recurri para exponer el problema
fundamental del Presupuesto.

Se incluyen también citas de otros autores e historiadores que
exponen el meollo de la problematica.

Con el Unico objeto de ampliar la exposicién del problema, me he
permitido incluir al final del trabajo, unas breves paginas de
Edmundo Burke, sobre El descontento politico, del Fondo de Cultura
Econdmica, plenamente aplicables a nuestro pais.
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VI. Suspension de garantias y proteccion civil. A manera de
conclusién. Fuentes de consulta.

I. Introduccion

Durante las ultimas décadas en nuestro pais los desastres han hecho
conciencia, tanto en los ciudadanos comunes y corrientes como en las
autoridades, de la importancia de contar con procedimientos claros y
eficientes para atender las contingencias, pero aun mas, generar una
educacién y cultura de prevencion civil.

Asi, los primeros esfuerzos por establecer leyes en materia de proteccion
civil corrié a cargo de las entidades de la Republica, pues al ser una materia
no concedida expresamente a la federacién, se entendia reservada a los
Estados miembros; por ello, durante los inicios de la década de los noventas
se expidieron las primeras leyes de la materia, trascurriendo casi dos lustros
para que todas la entidades tuvieran una ley de proteccidn civil.

En el dmbito federal también se realizaron acciones legislativas
tendentes a constituir un marco legal que permitiera a la federacién tener a
su cargo la coordinacion de la proteccion civil, para ello se reforméd la
Constitucién y posteriormente se expidié una Ley General de Proteccion
Civil, la cual es el referente de las acciones nacionales en la materia.

El presente trabajo tiene por objeto primordial analizar el sistema de
protecciéon civil en México y las medidas aplicables en una contingencia,
como puede ser el caso de la suspension de garantias; con ese fin, se realiza
una revisiéon de la labor legislativa en materia de proteccién civil, tanto en el
ambito local como federal, sin adentrarse en alguna entidad federativa en
particular.

También son revisados los antecedentes legislativos del tema en el
ambito federal y local, asi como la reforma a la Constitucién Federal y la
expedicién de la ley federal sobre tema; en la parte final, se realiza una
revisiéon del vinculo entre la suspensidn de garantias y la proteccidn civil y
se termina con unos comentarios conclusivos.
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II. Conceptos generales

Al conjunto coherente de acciones destinadas a responder a las
necesidades y demandas planteadas por la sociedad, ante la inminencia o
consumacion de un desastre, ya sea natural, o bien provocado por el ser
humano o por guerra, que ponga en situacién de riesgo la vida, los bienes y
el entorno de sus miembros, se le ha denominado proteccién civil. Ademas,
dichas acciones deben estar dirigidas a la planificacién, entrenamiento,
preparacion y respuesta de todas las emergencias, tanto en el ambito local
como en el nacional, con la finalidad de proteger a la poblacién.

Cabe anotar que la proteccién civil es un servicio publico que se orienta
en los casos de catastrofes, siniestros, desastres, contingencias publicas o
grave riesgo colectivo; y cuando una situacién de este tipo se presenta toda
la sociedad deberia estar preparada y saber cémo actuar y cual es su
misidn; una sociedad estd protegida cuando todos sus miembros saben lo
gue tienen qué hacer en caso de emergencia, es decir, cuando existe un
plan de proteccion civil y lo han puesto en marcha.

Los acontecimientos por los cuales se activan las acciones en materia de
proteccién civil son los siguientes: catastrofes, contingencias, desastres,
siniestros y riesgos. Una catastrofe se define como un suceso
desafortunado que altera gravemente el orden regular de la sociedad y su
entorno; por su magnitud genera un alto numero de victimas y dafios
severos®™; mientras que la contingencia es la posibilidad de ocurrencia de
una calamidad que permite preverla y estimar la evolucion y la probable
intensidad de sus efectos, si las condiciones se mantienen invariables.”

En tanto que el desastre se concibe como un evento concentrado en
tiempo y espacio, en el cual la sociedad o una parte de ella sufre un severo
dafio e incurre en pérdidas para sus miembros, de tal manera que la
estructura social se desajusta y se impide el cumplimiento de las actividades
esenciales de la sociedad, afectando el funcionamiento vital de la misma.*®*

20 sjistema Nacional de Proteccién Civlosario de Términos de Proteccién Ciyén
linea], México, s. f.,, [citado 20-XII-2009], Fornwatpdf, Disponible en Internet:
http://www.proteccioncivil.gob.mx/upLoad/Publicanis/Terminos.pdf, p. 9.

201 pidem p. 13.

292 |hidem p. 17. La Ley General de Proteccion Civil dispenesu articulo 3° fraccion XVIII,
gue el desastre “se define como el estado en qumbiacién de una o mas entidades
federativas, sufre severos dafios por el impactondecalamidad devastadora, sea de origen
natural o antropogénico, enfrentando la pérdidsudemiembros, infraestructura o entorno, de
tal manera que la estructura social se desajustappide el cumplimiento de las actividades
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El siniestro consiste en el hecho funesto, dafio grave, destruccion fortuita
o pérdida importante que sufren los seres humanos en su persona o en sus
bienes, causados por la presencia de un agente perturbador o calamidad®®;
y finalmente, la unesco define el riesgo como la posibilidad de pérdida tanto
en vidas humanas como en bienes o en capacidad de produccién.”®

Los eventos antes referidos pueden tener un origen dual, la naturaleza o
el ser humano; entonces, son cuestiones naturales o humanas, en el caso
de los primeros encontramos: terremotos, inundaciones, sequias, tsunamis,
tornados, huracanes, incendios, etcétera; y como humanos tenemos:
epidemias, contaminacion, sobreexplotacion de recursos naturales, asi
como un gran numero de catastrofes naturales, que en medida importante,
son resultado de la intervencién humana no planificada sobre los
ecosistemas naturales.

Cabe apuntar que la incidencia del ser humano en los desastres
naturales, es de tal magnitud que organizaciones internacionales han
sefialado al factor humano como la causa de los mayores desastres, y no a
la naturaleza; la inactividad politica, las decisiones poco afortunadas y la
mala gestién gubernamental contribuyen a elevar la gravedad de los
desastres de origen natural.

Ahora bien, la suspension de garantias individuales, a decir del Dr.
Ignacio Burgoa, es un fendmeno juridico constitucional que tiene lugar
como antecedente necesario para que la actividad gubernativa de
emergencia pueda vdlidamente desarrollarse.’® Asi, en nuestro pais su
fundamento es el articulo 29 constitucional, precepto del cual se pueden
obtener los elementos que le dan vigencia:

a) Los casos a través de los cuales pueden suspenderse las garantias
individuales son: invasién del territorio nacional, perturbacion grave de
la paz publica o cualquier situaciéon que ponga a la sociedad en peligro o
conflictos econdmicos, incendios, epidemias, inundaciones, terremotos,
etcétera.

b) Las autoridades competentes para decretar la suspensién de
garantias son: la iniciativa corresponde Unicamente al Presidente de la
Republica, quien debe contar con la aprobacién de los secretarios de

esenciales de la sociedad, afectando el funciomaonde los sistemas de subsistencia”.
203 |hidem p. 50.

204 |hidem p. 48.

295 Burcoa, Ignacio,Las garantfas individualeg02 ed., México, Porria, 1998, p. 135.
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Estado, y el Procurador General de la Republica, asi como con la del
Congreso de la Unidn, y en los recesos de éste la aprobacion serd de la
Comision Permanente; sin embargo, para la delegacion de facultades
extraordinarias de caracter legislativo al Ejecutivo federal, es necesaria
la autorizacién del Congreso de la Union.

c) La suspension se harad por tiempo determinado, y con base en la
historia mexicana, se han empleado dos sistemas para la duracién de la
medida: cuando simplemente se dice que las garantias se suspenden
por el tiempo que dure la emergencia, o bien, la suspensién tendrd
vigencia por un periodo de sesiones del Congreso general; en cierta
parte de territorio o en todo el pais, de acuerdo con la naturaleza de la
emergencia; y pueden suspenderse todas o sélo algunas garantias
individuales, pero se debe sefialar expresamente cudles son las garantias
que se suspenden.

d) El acto por medio del cual se lleva a cabo la suspensién debe ser
materialmente legislativo, conteniendo prevenciones generales; esto es,
actos del Ejecutivo pero aprobadas por el Congreso federal, de acuerdo
con lo sefialado lineas atras.

e) La suspension de garantias tiene como finalidad hacer frente, rapiday
facilmente a la situacidon de emergencia y debe efectuarse mediante las
mencionadas prevenciones generales; por lo tanto, no pueden
suspenderse las garantias a la vida, la integridad fisica, la igualdad vy la
seguridad; ademas, las facultades legislativas y administrativas
excepcionales otorgadas al Ejecutivo, no pueden, por ninguna razon,
exceder la finalidad para la cual fueron otorgadas.

f) Finalmente, al concluir la situacion de emergencia que generd la
suspension de garantias, cobran plena vigencia los derechos del hombre
y las garantias constitucionales, tal como existian antes de dicha
suspension; asimismo, la legislacion producto de la emergencia,
desaparecera junto con la extincion del evento por el cual fue creada.

Los conceptos de Estado de excepcidn, Estado de sitio, Estado de

emergencia o Estado de alarma estan intimamente relacionados con la
suspension de garantias a que se ha hecho referencia, pues aquéllos se
constituyen a través de un mecanismo establecido en la constitucidn de un
pais en caso de presentarse alguna situacion extraordinaria, como
catdstrofe natural, perturbaciéon grave del orden interno, guerra civil,
invasién, etcétera, con el objetivo de afrontarlo adecuadamente; como
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regla general, un régimen de excepcidon contempla la suspensién o
restriccién de ciertos derechos fundamentales, que en el caso mexicano,
consiste en la suspension de garantias individuales.
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II1. Antecedentes legislativos

En 1966 a consecuencia del desbordamiento del rio Panuco en la cuenca
de Veracruz, la Secretaria de la Defensa Nacional, por instrucciones del
Gobierno de la Republica, crea el Plan DN-3-E (DN-III-E), para atender los
dafios ocasionados por la inundacidn; este plan nace bajo la concepcién de
“concurrir lo mas pronto posible a los lugares afectados por un desastre
aplicando medidas de rescate, evacuacién, atencion médica de urgencia,
seguridad, proteccién y cuidado de las zonas afectadas; asi como la
coordinacion de los apoyos proporcionados por las dependencias de la
administracién publica federal, organismos privados, de agrupaciones
civiles voluntarias y la ciudadania en general”. Desde entonces este plan es
utilizado para atender diversa clase de sucesos.

Sin embargo, previo a los siniestros acontecidos los dias 19 y 20 de
septiembre de 1985, no se habia considerado necesario establecer acciones
en materia de proteccién civil, y menos aun, desarrollar una cultura de
prevencion. Asi, como resultado de los sismos septembrinos el titular de la
Presidencia de la Republica decidié crear la Comisidn Nacional de
Reconstruccién (9 de octubre de 1985), integrada por un grupo de
ciudadanos cuyo objetivo consistié en implantar las “bases para establecer
los mecanismos para atender mejor a la poblacién en la eventualidad de
otros desastres e incorporar las experiencias de instituciones publicas,
sociales, privadas, de la comunidad cientifica y de la poblacién en general”.

Para el afio de 1986 se publica un decreto’® por medio del cual se

establecen las bases del Sistema Nacional de Proteccion Civil, cuyo objetivo
consiste en “proteger a la persona y a la sociedad ante la eventualidad de
un desastre provocado por agentes naturales o humanos, a través de
acciones que reduzcan o eliminen la pérdida de vidas humanas, la
destruccién de bienes materiales y el dafio a la naturaleza”. La
instrumentacion del Sistema debia llevarse a cabo por medio de tres
etapas:

> Etapa de conceptualizacion y planeacion, representada por los decretos
presidenciales sobre la materia;

> Etapa de organizacién y programacién conformada por la creacion de
los érganos operativos de la proteccion civil y su marco normativo, asi como
por la estructuracién de sus programas; y

2%6 Diario Oficial de la Federacion del 6 de mayo.

223



> Etapa de puesta en marcha a nivel preventivo y operativo, mediante el
disefio y programacién de acciones ante la posibilidad de la ocurrencia de
desastres.

Asimismo, el 20 de septiembre de 1988, por decreto presidencial, se cred
el Centro Nacional de Prevencion de Desastres (cenapren), con el objetivo de
“estudiar, desarrollar, aplicar y coordinar tecnologias para la prevencion y
mitigacion de desastres, promover la capacitacién profesional y técnica
sobre la materia, asi como apoyar la difusién de medidas de preparacion y
autoproteccién a la poblacidn ante la contingencia de un desastre”. En
tanto que para mayo de 1990 se constituyd, por decreto’”, el Consejo
Nacional de Proteccién Civil, como drgano de consulta y de coordinacién de
acciones del Gobierno Federal para integrar, coordinar, concertar e inducir
las actividades de los sectores publico, privado, social, académico y
voluntario, a fin de garantizar el cumplimiento de los objetivos del Sistema
Nacional de Proteccidn Civil.

Ahora bien, en diciembre de 1994 el Ejecutivo Federal presenté una
iniciativa de reformas y adiciones a la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal®®, con el propdsito de “adecuar la configuracién
administrativa de las dependencias del Ejecutivo Federal, para que su
estructura y accién cotidiana respondan mejor a la nueva realidad que vive
el pais y a las aspiraciones y demandas colectivas mas apremiantes”; sin
embargo, en la iniciativa no se contempld el tema de la proteccidn civil. La
iniciativa fue turnada a la Comision de Gobernacién y Puntos
Constitucionales.

La Comisidn Dictaminadora, al emitir su dictamen®®, considerd necesario
“adicionar tres atribuciones a la Secretaria de Gobernacidn; dos que
sustentan su autoridad en las materias de proteccién civil y proteccién
ciudadana, que ha venido coordinando desde hace varios afios con
fundamento en las leyes secundarias y en su propio Reglamento Interior y
una que se refiere a desarrollar una politica de apoyo especifico a la mujer”;
el texto de la iniciativa fue:

Articulo 27...

I a XXVI...

27 publicado en el Diario Oficial de la Federaciéi lde mayo.

28 Diario de los Debates, LVI Legislatura, Primer iBéo Ordinario del Primer Afio de
Ejercicio, Afo I, nm. 18, 9 de diciembre de 1994.

209 |hidem nGm. 22, 17 de diciembre de 1994.
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XXVII. Conducir y poner en ejecucién, en coordinacién con las
autoridades de los gobiernos de los estados, con los gobiernos
municipales y con las dependencias y entidades de la administracidn
publica federal, las politicas y programas de proteccién civil del Ejecutivo
para la prevencién, auxilio, recuperacidon y apoyo a la poblacién en
situaciones de desastre y concertar con instituciones y organismos de los
sectores privado y social, las acciones conducentes al mismo objetivo;
XXVIIl. Conducir y poner en ejecucién las politicas y programas del
Gobierno Federal en materia de proteccién ciudadana y coordinar, en
términos de la ley respectiva, el ejercicio de las atribuciones del Ejecutivo
Federal que corresponden en esta materia, en relacion con los estados,
el Distrito Federal y los municipios;

XXVIII Bis a XXXIV...

El dictamen fue aprobado en segunda lectura, tanto en lo general como
en lo particular™, y remitido al Senado de la Republica para continuar con
el procedimiento legislativo.”'! La minuta no fue objeto de modificaciones
en materia de proteccidn civil, se dispensé la segunda lectura del dictamen
y fue aprobado en primera lectura®? sin cambios en su contenido, sélo
algunas palabras fueron puestas (al inicio) con mayusculas.”®

Para el afio de 1995 fue presentada una iniciativa®** de Ley General de
Proteccién Civil, por la diputada Maria del Carmen Segura Rangel, del grupo
parlamentario del PAN, a nombre de integrantes de los grupos
parlamentarios del PAN, PRD y PT; de acuerdo con la exposicidn de motivos
la iniciativa pretendia:

» Garantizar la permanencia del Sistema Nacional de Proteccién Civil,
asi como la de los diversos érganos y autoridades que lo integran;

» Definir competencias y formas de articulacion de acciones entre las
diversas instancias publicas, privadas y sociales;

» Dar estabilidad a los programas y subprogramas, definiendo su
contenido minimo;

219 hidem nam. 23, 18 de diciembre de 1994.

21 |bidem nam. 16, 19 de diciembre de 1994.

212 |bidem nam. 17, 20 de diciembre de 1994.

23 Diario Oficial de la Federacion del 28 de diciembde 1994.

214 Diario de los Debates, LVI Legislatura, Primer iBéo Ordinario del Segundo Afio de
Ejercicio, Afo I, nim. 3, 19 de septiembre de 1995
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> Establecer mecanismos de coordinacién entre organos y
dependencias para la ejecucion de programas;

» Dotar de eficacia al consejo nacional y a los consejos estatales y
municipales de proteccidn civil, a través de disposiciones juridicas que
garanticen su funcionamiento;

» Garantizar la inscripciéon de la proteccion civil en programas de
gobierno como rubro prioritario;

> Estudiar, desarrollar, aplicar y coordinar tecnologias para la
prevencion y mitigacion de desastres;

» Garantizar la profesionalizacién de la proteccidn civil;

» Definir responsabilidades y acciones de los diversos sectores de la
poblacién en caso de declarar el estado de emergencia;

» Promover la conformacion de una cultura de proteccion civil, e

» Impulsar la participacion social en la proteccion civil.

> El objetivo de la ley consistia en “establecer el Sistema Nacional de
Protecciéon Civil, las bases de su funcionamiento y coordinacidn entre
autoridades e instituciones competentes en la materia y regular las
acciones de proteccidn civil relativas a la prevencidn y salvaguarda de las
personas y sus bienes, asi como el funcionamiento de los servicios
publicos y equipamiento estratégico en caso de riesgo, siniestro o
desastre”.

La iniciativa de ley fue turnada a la Comisién de Gobernacién y Puntos
Constitucionales, la cual no elaboré el dictamen respectivo; por esta razén,
quedd pendiente de resolucidn. Es éste el antecedente inmediato de la
actual Ley General de Proteccién Civil. Finalmente, en octubre de 1996 fue
presentada una iniciativa’® que reformd, adicioné y derogd diversas
disposiciones de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al
Ambiente?; estas reformas se presentaron, a decir de su proponente, en

..una etapa revitalizada del federalismo mexicano, que supone una

mayor participacion de los estados, asi como un mayor compromiso y

equilibrio de los poderes federales, base de un federalismo legislativo

qgue garantice la pluralidad y los espacios a todas las expresiones e

inquietudes de la comunidad nacional. Se trata de un federalismo que

25 Diario de los Debates, LVI Legislatura, Primer iBéo Ordinario del Tercer Afio de
Ejercicio, Afo IIl, num. 13, 15 de octubre de 1996.
216 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacié2&lde enero de 1988.
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articula arménica y eficazmente la soberania de los Estados, la libertad
de los municipios y las facultades constitucionales del Gobierno Federal.

A través de la reforma presentada, entre otras cuestiones, se pretendia
adicionar el siguiente texto:

Articulo 59. Son facultades de la Federacion:

VIl. La participacion en la prevencion y el control de emergencias y

contingencias ambientales, conforme a las politicas y programas de

proteccidn civil que al efecto se establezcan.

Articulo 72. Corresponden a los estados, de conformidad con lo

dispuesto en esta ley y las leyes locales en la materia, las siguientes

facultades:

Xll. La participacion en emergencias y contingencias ambientales,

conforme a las politicas y programas de proteccion civil que al efecto se

establezcan.

Articulo 82. Corresponden a los municipios, de conformidad con lo

dispuesto en esta ley y las leyes locales en la materia, las siguientes

facultades:

Xl. La participacion en emergencias y contingencias ambientales

conforme a las politicas y programas de proteccion civil que al efecto se

establezcan.

La iniciativa fue turnada a la Comisién de Ecologia y Medio Ambiente, la
cual presentd su dictamen sin modificaciones a los articulos transcritos; se
dispensd la segunda lectura, se debatié y aprobd en lo general y particular.
27 La minuta fue enviada a la CAmara de Senadores, en donde se turnd a las
Comisiones Unidas de Ecologia y Medio Ambiente y de Estudios Legislativos
Quinta Seccién.”® La comisién no realiz6 cambios en su dictamen a la
iniciativa enviada por la cdmara de origen, el cual fue leido en primera y
segunda lectura en dias consecutivos, se aprobd por unanimidad®® y fue
turnado al Ejecutivo Federal para los efectos constitucionales.??

Asi pues, previo a las legislaciones locales y federales en materia de
proteccién civil, tanto las acciones, programas e instituciones fueron
constituidas a través de acuerdos y decretos federales, ordenamientos

27 Diario de los Debates, LVI Legislatura, Primer iBéo Ordinario del Tercer Afio de
Ejercicio, Afio Ill, nim. 18, 24 de octubre de 1996.

218 |pidem num. 15, 28 de octubre de 1996.

219 | pidem num. 17, 30 de octubre de 1996.

220 Djario Oficial de la Federacion del 13 de diciemde 1996.
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estatales y reglamentos municipales, generando asi una enorme dispersién
de normas e insuficiencias en la integracion y coordinacién entre
autoridades de los distintos ambitos de gobierno. Entonces las
disposiciones normativas a las que se recurria eran:

* Ley de Planeacién.

* Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares.

* Ley General de Poblacion.

* Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente.
* Ley Orgdnica de la Administracién Publica Federal.

Ademds, el gobierno Federal por medio de la Secretaria de Gobernacién,
ha elaborado y puesto en marcha los Programas Nacional de Proteccidn
Civil 1990-1994**', 1995-2000?*?, 2001-2006°* y 2008-2012**, todos ellos
enmarcados en el Plan Nacional de Desarrollo.

22 pyblicado en el Diario Oficial de la Federacié2@lde mayo de 1991.

22 Este solo recibié la denominacion de Programardte€cion Civil. Publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 17 de julio de 1996.

23 pyblicado en el Diario Oficial de la Federaciéorz@lde septiembre de 2002.

224 pyblicado en el Diario Oficial de la Federacion @lde septiembre de 2008.
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IV. Legislacion local

Desde su origen el Sistema Nacional de Proteccién Civil, se basa en el
supuesto de que los municipios son los responsables de brindar la
respuesta necesaria e inmediata en situaciones de emergencia; cuando por
las caracteristicas de la calamidad fuesen rebasados en sus capacidades, la
responsabilidad recae en los gobiernos estatales; si este ambito, a su vez, se
viera superado por las dimensiones del siniestro, habrd que recurrir a la
instancia federal. Actualmente, en virtud del trabajo de promocion,
concertacién y coordinacion llevado a cabo, se cuenta con las estructuras
correspondientes, en todos los estados, el Distrito Federal, y
aproximadamente en 1000 municipios en el pais, para atender emergencias
por diversos tipos de siniestros.

El tema de proteccidn civil, en principio, surge como materia reservada a
los Estados de la Republica, pues no existia disposicidon constitucional que
concediera expresamente ese tdpico a los funcionarios federales. Entonces,
con la implementacién del Sistema Nacional de Proteccién Civil y el Plan
Nacional de Proteccién Civil 1990-1994, inician los congresos locales a
elaborar las primeras legislaciones en la materia. Por ello, Elisur Arteaga
considerd que la estructuracidon del Sistema constituia una oportunidad...
para fortalecer a los estados, respetar su autonomia y descentralizar la vida
politica y juridica de la nacién.””

Son cinco los congresos estaduales pioneros en la creacion de leyes de
proteccién civil: Colima (Ley del Sistema Estatal de Proteccion Civil)*°,
Guerrero (Ley del Sistema Estatal de Proteccién Civil)**’, Quintana Roo (Ley
del Sistema Estatal de Proteccidn Civil)*?%, Querétaro (Ley de Proteccién Civil
para el Estado)’® y Puebla (Ley del Sistema Estatal de Proteccién Civil).”*° La
creacién de normas en materia de proteccién civil, por las legislaturas
locales, concluyd hasta el afio de 2001 con los Estados de Sinaloa (18 de
julio), Tlaxcala (29 de agosto) e Hidalgo (17 de septiembre).”*

225 «g| papel de los estados en un sistema naciongroleccion civil”, Alegatos México,
NUm. 4, septiembre-diciembre de 1986, p. 49.

2% pyblicada en el Periddico Oficial el 23 de mayd 8@2.

227 pyblicada en el Periédico Oficial el 18 de agalstd 992.

228 pyblicada en el Periddico Oficial el 30 de novieenthe 1992.

229 pyblicada en el Periédico Oficial el 3 de dicieente 1992.

230 pyblicada en el Periédico Oficial el 18 de dicieentie 1992.

LA continuacion enlistamos el resto de los entidddderativas y los afios de expedicion de
sus leyes: Sonora (1993); Jalisco (1993); Michogd®93); Tamaulipas (1993); Morelos
(1993); Estado de México (1994); Nayarit (1994)rateuz-Llave (1995); Distrito Federal
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Es necesario anotar que algunas de las leyes originarias ya fueron
abrogadas, pues las modificaciones introducidas han sido tan amplias que
se ha hecho indispensable expedir nuevas legislaciones: Tamaulipas (Ley de
Proteccidn Civil para el Estado)®?, Veracruz-Llave (Ley de Proteccién Civil
para el Estado)™, Distrito Federal (Ley de Proteccién Civil)***, Puebla (Ley
del Sistema Estatal de Proteccién Civil)*** y Colima (Ley del Sistema Estatal
de Proteccién Civil).*® Aunque todas las entidades federativas cuentan con
legislaciones en materia de proteccion civil, menos de la mitad de ellas han
expedido el reglamento de su respectiva ley.

En el dambito constitucional no todas las entidades federativas
incorporan, en el texto de sus normas fundamentales, referencia alguna a la
proteccién civil, en la mayoria de los casos sélo constituye una excepcién al
uso de los medios de comunicacion social, en tiempos de campafas
electorales, para transmitir propaganda gubernamental en materia de
protecciéon civil: Durango, Guerrero, Nuevo Ledn, Oaxaca, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala y Veracruz.

Hay entidades que facultan a sus Congresos Locales (Asamblea Legislativa
en el caso de la capital del pais) para legislar en materia de proteccidn civil;
Chiapas, Distrito Federal, Morelos y Oaxaca; ademas, se dispone la
concurrencia entre los Municipios, el Estado y la Federacion (Delegaciones y
coordinacion de las Delegaciones en el Distrito Federal), o entre alguno de
ellos, en sus correspondientes jurisdicciones: Chiapas, Distrito Federal,
Jalisco, México, Morelos y Yucatan.

También existen constituciones locales que adjudican directamente la
materia de proteccion civil a los Municipios: Hidalgo (en esta entidad el
texto constitucional hace mencion expresa de la “seguridad civil de la
poblacién”), Nayarit, Oaxaca, Veracruz y Zacatecas. El caso de Colima
(articulo 12 f. XlI) es singular, pues la proteccidon civil forma parte del

capitulo de los Derechos del Hombre®’:

(1996); Chihuahua (1996); Baja California Sur (199Bampeche (1996); Coahuila (1996);
Durango (1996); Guanajuato (1997); Nuevo Ledn (19€hiapas (1997); Tabasco (1998);
Baja California (1998); San Luis Potosi (1998); iam (1999); Aguascalientes (1999);
Oaxaca (1999); y Zacatecas (2000).

232 pyblicada en el Periddico Oficial el 5 de junic2@®1.

2% publicada en el Periodico Oficial el 24 de dicieentie 2001.

2% publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Fetler23 de julio de 2002.

2% publicada en el Periédico Oficial el 29 de septimnde 2003.

2% pyblicada en el Periédico Oficial el 8 de abrik@®6.

237 En la actualidad, la tendencia de considerarraicie publico como un derecho humano
tiene dos visiones: una que lo concibe como unctlereaumano o fundamental, y otra que lo
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Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente seguro, a que
se le prevenga y proteja ante cualquier eventualidad de un riesgo o
desastre provocado por agentes naturales o humanos y a recibir auxilio en
caso de consumarse algun siniestro. El estado, con la participacidén de los
sectores publico, social y privado, organizara el sistema de proteccion civil,
el cual estara bajo la direccién del titular del Poder ejecutivo.

entiende solamente como el derecho de acceso wsicisempublico. Véase Acaraz
Monbracon, Eduardo y Erik Ivan Mravoros Amieva, Consideraciones en torno al servicio
publico y derechos humanos, eaNEuecos Saccabo, David y Luis Gerardo &bricuez Lozano
(coords.), Actualidad de los derechos publicos en Méxiddéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 11-36.
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V. Constitucion y legislacion federal

Aunque la proteccion civil, articulada a partir del Sistema Nacional de
Proteccién Civil, encontro sustento legal en los sistemas juridicos locales, en
1997 se inicié una reforma constitucional para adicionar al articulo 73 una
fraccion XXIX-I, con el objetivo de facultar al Congreso federal para expedir
leyes que establecieran las bases de coordinacién en materia de proteccién
civil entre los distintos drdenes de gobierno, consolidando asi el sistema
nacional de proteccion civil.

Asi, la diputada Estrella Vazquez Osorno, del grupo parlamentario del
Partido de la Revolucidon Democrética, presentd la iniciativa de decreto®
qgue adicionaba un inciso | a la fraccién XXIX del articulo 73 de la
Constitucién General de la Republica; entre los razonamientos senalados
para fundar la iniciativa, se arguyé:

A pesar de que distintos fendmenos de la naturaleza llegan a causar

efectos perjudiciales en ambitos territoriales que exceden la jurisdiccién

de las entidades federativas, los poderes federales carecen de
atribuciones para prevenir y enfrentar este tipo de desastres.

De conformidad con el articulo 73 de la Constitucion, relacionado con el

articulo 124 de mismo ordenamiento, la proteccion civil es competencia

exclusiva de los estados.

En tales condiciones tanto el Plan on-lll como la estructura

administrativa que tiene la Secretaria de Gobernacién para atender los

asuntos de proteccidn civil, carecen de sustento constitucional, y si bien
es cierto que son funciones necesarias, no por ello deben estar sin
soporte juridico.

La proteccion civil requiere de la concurrencia de la Federacién, de los

estados y municipios para enfrentar desastres que exceden la capacidad

técnica, organizativa y econdmica.

El texto de la iniciativa de reforma propuesto, fue el siguiente: “Articulo
73. El Congreso tiene facultad: XXIX-I Para expedir las leyes que establezcan
la concurrencia de la Federacidn, de los Estados, del Distrito Federal y de los
municipios, en el dmbito de sus respectivas competencias, en materia de
proteccion civil”. La iniciativa fue turnada a la Comisiéon de Gobernacion y
Puntos Constitucionales para su estudio y dictamen.

2% Diario de los Debates, LVII Legislatura, PrimerriBdo Ordinario del Primer Afio de
Ejercicio, Afo I, nm. 17, 9 de octubre de 1997.
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Asociada a la anterior iniciativa, la diputada Maria Mercedes Maciel Ortiz
presentd una propuesta de reforma a los articulos 21 y 115 constitucionales
29 con la finalidad de coordinar a la Federacién, el Distrito Federal, los
Estados y los municipios en las labores de proteccion civil; ademas de
facultar a los municipios para atender las cuestiones relacionadas con la
proteccidn civil; de acuerdo con lo establecido en la exposicidn de motivos,

Con las reformas constitucionales que se promueven a través de la
presente iniciativa y que de llevarse a cabo repercutirdn en
ordenamientos de caracter federal, estatal y municipal, no sélo se
reconocera y tendrd seguridad juridica la labor de protector civil, sino
que terminara una suerte de desentendimiento del Estado hacia este
servicio publico que exige la sociedad.

La moderna proteccidn civil se concibe como un servicio publico al que
tiene derecho el ciudadano y que es responsabilidad del Estado, en sus
tres niveles de gobierno brindarlo; desde luego, con la participacién de
la sociedad, particularmente con la colaboracién, alentada y regulada
por el Estado, de los grupos voluntarios.

Pero lo mds importante, con un adecuado sistema normativo en materia
de proteccién civil, que empieza con la reforma a la Constitucion de la
Republica y la promulgacion de esta ley federal en la materia, pasa por
las legislaciones estatales y termina con el reglamento municipal. Los
particulares, las empresas, cada ciudadano comun en la calle o dentro
de su hogar, podrdn incorporarse a la cultura de la proteccién civil,
adoptando medidas preventivas para evitar accidentes y organizandose
para saber actuar junto con los cuerpos institucionales de proteccién
civil ante un desastre.

La iniciativa fue turnada a la Comision de Gobernacidn y Puntos
Constitucionales, con la opinién de la Proteccion Civil. El texto de la
propuesta, a la letra establecia:

Articulo 21...
Para la proteccién de la poblacién ante riesgos y desastres provocados
por fendmenos o agentes, tanto de tipo natural como social, la
Federacién, el Distrito Federal, los estados y los municipios se
coordinardn en sus respectivas competencias, en los términos de la
presente Constitucion y la ley general que al efecto se expida para
establecer un sistema nacional de proteccion civil.

239 pidem nGm. 40, 11 de diciembre de 1997.
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Articulo 115...

Ly ll...

lll. Los municipios, con el concurso de los estados, cuando asi fuere

necesario y lo determinen las leyes, tendrdn a su cargo los siguientes

servicios publicos:

a)ah)...

i) Proteccién civil y

j) Los demas que las legislaturas locales determinen segun las

condiciones territoriales y socio econdmicas de los municipios, asi como

su capacidad administrativa y financiera.

IVaX..

La comisién legislativa referida consideré necesario dictaminar las
iniciativas de manera conjunta, pues “por tratarse de dos iniciativas
referentes a la misma materia, asi como por entrafiar enfoques propios
sobre el sefialamiento en la Carta Magna de tareas en el ambito de la
proteccién civil”, por ello se acumularon las mismas y se elaboré un solo
dictamen.**® Asi, fue constituida una subcomision especifica para elaborar
un anteproyecto de dictamen, solicitando, ademas, la opinién de la
Comision de Proteccion Civil.

Después de realizar varias consideraciones, la Comision concluyé lo
siguiente:

1. La propuesta de adicion de una fraccion XXIX-I al articulo 73
constitucional se considera una necesidad, a efecto de facultar al
Congreso federal para expedir leyes que establezcan las bases de
coordinacion en materia de proteccion civil entre los distintos érdenes
de gobierno.

2. Se propone desechar la propuesta de reforma al articulo 21
constitucional, por considerar que la naturaleza juridica de la proteccién
civil no corresponde a la de una garantia constitucional, pues se trata de
un servicio publico que implica necesariamente la participacion social,
ademas de que dicho precepto no guarda relacidén con esta materia pues
su contenido regula los derechos en materia penal.

3. Esta comisién, por las consideraciones expuestas anteriormente,
estima improcedente la adicion propuesta a la fraccion Il del articulo
115 constitucional.

20 Diario de los Debates, LVII Legislatura, Segundeiédo Ordinario del Primer Afio de
Ejercicio, Afo I, nm. 19, Vol. 11, 30 de abril d998.
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El dictamen fue aprobado, por unanimidad, en lo general y particular sin
discusion; asi fue remitido a la Cdmara de Senadores para continuar con el
procedimiento constitucional. El texto final de la reforma quedd de la
siguiente forma:

Articulo 73, f. XXIX-I. Para expedir leyes que establezcan las bases sobre

las cuales la Federacidn, los estados, el Distrito Federal y los municipios,

coordinardn sus acciones en materia de proteccidn civil.

Una vez recibida en el Senado, se turndé a las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales, de Gobernacién y de Estudios Legislativos, Cuarta,
la cual analizé la minuta y la documentacién adjunta, para elaborar vy
presentar su dictamen. Son dos las cuestiones a destacar de entre los
argumentos esgrimidos por la comision dictaminadora:

Si bien en un esfuerzo de interpretacidn juridica podria ubicarse esta
materia [proteccidn civil] en un posible ejercicio de facultades implicitas,
sin embargo, resulta indispensable, para su mayor claridad, que se
expida por el Congreso de la Unién una ley general, en ejercicio de
facultades expresas que instituya las bases sobre las que deba
construirse un Sistema Nacional de Proteccidn Civil, que respetando las
competencias de las diferentes instancias de gobierno, coordine el
ejercicio de las mismas.

Es claro entonces, que se impone la necesidad de la expedicién de una
ley que en el dmbito federal, con apoyo de la Constitucion General de Ia
Republica, concentre disposiciones normativas, valore las experiencias y
articule de manera adecuada los esfuerzos de la poblacion y de las
autoridades para la proteccién civil, en términos de prevencién y atencién
de desastres que excedan de las facultades y de los recursos de los
municipios y de las entidades federativas, pues contdndose con un
ordenamiento de esta indole, podran articularse de una manera coordinada
los esfuerzos de los tres niveles de gobierno, en debido apoyo a la
poblacién, sin limitaciones que conllevan los respectivos ambitos de
competencia de cada uno de los niveles gubernamentales.

La minuta fue dictaminada en sentido positivo por la comisién del
Senado, en idénticos términos en los que fue enviada por la camara de
origen. De igual forma, que en la Cdmara de Diputados, no hubo discusién y
fue aprobada por unanimidad; asi, se turné a las Legislaturas de los Estados
para su aprobacidn, siendo publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
28 de junio de 1999.
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Ahora veamos la génesis de la Ley General de Proteccién Civil. En
principio es necesario apuntar la creacién durante la LVII Legislatura, en la
Cadmara de Diputados, de la Comisidn de Proteccién Civil**', misma que se
instalé formalmente el 8 de octubre del mismo afio, con la finalidad de
coadyuvar al fomento de una cultura de proteccidn civil, que permitiera a la
poblacidn mitigar los efectos de los desastres, a través de la creacién o
actualizacién de leyes y reglamentos que sirvan de fundamento a las
acciones nacionales en el tema.

Entonces, la diputada Noemi Zoila Guzmdan Lagunes, a nombre de los
legisladores integrantes de la Comision de Proteccién Civil, presenté la
Iniciativa de Ley General de Bases de Coordinacién en Materia de
Proteccién Civil*”, reglamentaria de la fraccién XXIX-I del articulo 73 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con la pretensién
de:

> Establecer las bases de coordinacién, que encauzaran las acciones

conjuntas de la Federacidn, las entidades federativas, el Distrito Federal

y los municipios, tanto en acciones de caracter preventivo, como

durante el auxilio en desastres, y la recuperacion posterior.

» Fijar los alcances, términos de operacion y responsabilidades, de las

estructuras consultivas del Sistema Nacional de Proteccion Civil, como el

Consejo Nacional, y sus érganos operativos.

» Convocar la integracidn de los grupos altruistas, voluntarios, vecinales

y no gubernamentales, estableciendo con claridad las reglas de su

accionar, y fomentando la participacién activa y comprometida de la

sociedad.

> Dejar sentadas las bases de elaboracién, alcances y contenidos del

Programa Nacional de Proteccion Civil.

» Eliminar la discrecionalidad, en aspectos como la declaratoria de

desastre, las acciones de respuesta, o las medidas de seguridad que

necesariamente deberan instrumentarse en ocasidn de esos fendmenos,
acotando la responsabilidad del servidor publico competente en la toma
de decisiones.

La ley presentaba la siguiente estructura: Capitulo |. Disposiciones
Generales; Capitulo Il. Del Sistema Nacional;, Capitulo Ill. Del Consejo

241 Diario de los Debates, LVII Legislatura, PrimerriBdo Ordinario del Primer Afio de
Ejercicio, Afio I, nm. 14, Vol. 1l, 30 de septieralde 1997.
242 Gaceta Parlamentaria, afio Ill, nim. 408, 11 diewmiicre de 1999.
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Nacional; Capitulo IV. De los Grupos Voluntarios; Capitulo V. Del Programa
Nacional; Capitulo VI. De la Declaratoria de Desastre; Capitulo VII. De las
Medidas de Seguridad; Capitulo VIII. De las Responsabilidades; Transitorios.
Esta fue turnada a la Comisién de Gobernacién y Puntos Constitucionales,
con opinidn de la de Proteccion Civil.

La comision en su dictamen®®, en primer lugar, modifico |la
denominacién de la legislacién para darle el nombre de Ley General de
Proteccién Civil, toda vez que “el titulo con el que se presentd al Pleno
pareciera no ser el mas adecuado”; ademas suprimid el capitulo de las
responsabilidades (VIII). Después de haber expuesto sus consideraciones la
dictaminadora sefial6 lo siguiente:

»La Comision dictaminadora, integrada de manera plural con miembros
de las fracciones parlamentarias representadas en esta LVII Legislatura, ha
considerado favorablemente la aprobacién de la iniciativa presentada.

»En los términos expuestos por la Comisiéon de Proteccion Civil, ha
estimado procedente introducir las precisiones contenidas en la opinidn
correspondiente, emitida por aquélla.

»Por los razonamientos expuestos por los proponentes, resulta
apropiado aprobar la Iniciativa de Ley General de Proteccién Civil, que se
ha analizado y discutido en los términos en que se ha acordado modificar.

La iniciativa fue aprobada y enviada al Senado de la Republica, en donde fue
turnada a las Comisiones Unidas de Gobernacion, Primera, y de Estudios
Legislativos, Tercera, para su estudio y dictamen correspondiente, misma que
no realizé cambios significativos a la minuta enviada por la Cémara de
Diputados. La ley fue aprobada en sus términos y enviada al Ejecutivo Federal
para su publicacion.”*

Hasta el dia de hoy la Ley General de Proteccién Civil ha sido objeto de
cuatro reformas**, mismas que han sido publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién en las siguientes fechas: 29 de diciembre de 2001; 3 de junio de
2003; 15 de junio de 2004 y 24 de abril de 2006. La legislacién en comento,

243 |hidem nam. 502-11 y 502-111, 28 de abril de 2000.

24 Diario Oficial de la Federacion del 12 de may®660.

25 | as iniciativas y minutas de estas reformas puedensultarse en las Gacetas
Parlamentarias de los dias: 18 de septiembre dE 280de diciembre de 2001; 28 de octubre
de 2003 y 7 de diciembre de 2004.
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crea el Sistema Nacional de Proteccidn Civil, éste esta organizado con base
en la normatividad que establece su Manual de Organizacién y Operacion.>*
Aunada a la legislacién especifica en materia de proteccién civil, esta la
Ley General para la Prevencidn y Gestidn Integral de los Residuos®, la cual
dispone
Articulo 7. Son facultades de la Federacién: f. XIIl. Establecer y operar,
en el marco del Sistema Nacional de Proteccién Civil, en coordinacion
con los gobiernos de las entidades federativas y de los municipios, el
sistema para la prevencién y control de contingencias y emergencias
ambientales relacionadas con la gestion de residuos.
Articulo 9. Son facultades de las Entidades Federativas: f. IX. Participar
en el establecimiento y operacion, en el marco del Sistema Nacional de
Proteccién Civil y en coordinacién con la Federacidn, de un sistema para
la prevencién y control de contingencias y emergencias ambientales
derivadas de la gestion de residuos de su competencia.
Ademads de la legislaciéon antes referida, existen una serie de Normas
Oficiales Mexicanas relacionadas con la proteccion civil, entre las mas
importantes se encuentran:

» NOM-003-SEGOB/2002. Sefiales y Avisos para Proteccién Civil.
Colores, formas y simbolos a utilizar.

» NOM-017-SSA2-1994. Para la Vigilancia Epidemioldgica.

» NOM-005-STPS. Relativa a las condiciones de seguridad e higiene en
los centros de trabajo para el manejo, transporte y almacenamiento de
sustancias quimicas peligrosas.

» NOM-017-STPS. Equipo de proteccién personal-Seleccién, uso vy
manejo en los centros de trabajo.

» NOM-026-STPS. Colores y sefales de seguridad e higiene, e
identificacion de riesgos por fluidos conducidos en tuberias.

» NOM-087-SEMARNAT-SSAL. Proteccion ambiental-Salud ambiental-
Residuos peligrosos bioldgico-infecciosos, Clasificacién y
especificaciones.

246 yéase Direccion General de Proteccion Civil, SEGOBnual de organizacion y
operacion del Sistema Nacional de Proteccién Qeil linea], México, 2006, [citado 22-XII-
2009], Formato pdf, Disponible en Internet:
http://www.proteccioncivil.gob.mx/upLoad/Publicanes/MOONSNPC.pdf

247 publicada en el Diario Oficial de la Federacios ele octubre de 2003.
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» NOM-005-SCT2. Informacion de emergencia para el transporte de
sustancias, materiales y residuos peligrosos.

Por ultimo, cabe apuntar que también han sido expedidos acuerdos
relacionados con nuestro tema: Acuerdo por el que se emiten las Reglas de
Operacién del Fondo de Desastres Naturales (ronoen) DOF, 27/05/2009;
Acuerdo que establece las Reglas del Fondo para la Prevencién de Desastres
Naturales (rorreben) DOF, 15/08/2006; Acuerdo que establece los
Lineamientos para emitir las Declaratorias de Emergencia y la utilizacion del
Fondo Revolvente ronoen, DOF 31/12/2008.
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VI. Suspension de garantias y proteccion civil

En México la relacion entre la proteccién civil y la suspensién de
garantias individuales, por la cual se puede generar un Estado de excepcion,
es indudable, sobre todo por los estragos que un desastre ocasiona en la
sociedad; asi, el articulo 29 constitucional establece dicho vinculo, pues
dispone textualmente, que

En los casos [en]..que [se] ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos...
podrd suspender en todo el pais o en lugar determinado las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rdpida y facilmente a Ia
situacion...

Aunque en el texto constitucional no se mencionan expresamente
ninguno de los acontecimientos que generan acciones en materia de
proteccion civil, de la parte transcrita puede inferirse que los incluye;
ademads, no debe olvidarse que la suspension de garantias individuales sélo
puede realizarse a través del procedimiento que el mismo articulo 29
sefiala, como ha sido determinado por la Suprema Corte de Justicia:

GARANTIAS INDIVIDUALES, SUSPENSION DE Las. Dentro de nuestros preceptos

constitucionales, existen las garantias que otorgan los articulos 14, 17 y

29, en relacién con la retroactividad de la ley, la expedicidon de los

tribunales para administrar justicia, y de que las garantias individuales

sélo pueden suspenderse por el Congreso de la Unién, mediante la
peticién del presidente de la Republica, de acuerdo con el consejo de
ministros, en los casos de invasién y perturbacidon grave de la paz
publica, o cualesquiera otros que pongan a la sociedad en grave peligro

o conflicto; asi, entre tanto no se acuerde la suspensidon de garantias

correspondientes, en la forma indicada, ni el Poder Legislativo de la

Federacién, ni los Poderes legislativos de los Estados, pueden expedir

leyes que tengan como consecuencia la transgresion de las garantias

individuales. Amparo civil en revision 277/35. Fernandez Justo Félix y

coagraviado. 10 de septiembre de 1935. Unanimidad de cinco votos. La

publicacién no menciona el nombre del ponente.”*®

Ahora bien, aunque el Plan DN-III-E esta concebido para auxiliar a la
poblacién civil afectada por cualquier tipo de desastre, es necesario tener
en cuenta que es un plan militar, materializado con recursos humanos vy

2% Semanario Judicial de la Federacion, Tercera Sldnta Epoca, Tomo XLV, Tesis
aislada, p. 4740.
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materiales del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos; es decir, es un
instrumento operativo militar que establece lineamientos generales a los
organismos del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, para realizar actividades
de auxilio a la poblacién civil.

La intervencion de las instituciones militares, en materia de proteccion
civil, encuentra su fundamento en la propia Ley General de Proteccién Civil,
la cual menciona en su articulo 38 segundo parrafo que,

Las fuerzas armadas participaran en la atencidon de situaciones
extraordinarias que requieran acciones inmediatas de proteccion civil
dentro de cualquiera de los niveles de la estructura institucional,
municipal o estatal, coordindndose con las mismas para tal efecto,
realizando las tareas que les competen aun cuando no se haya declarado
un estado de desastre.

Pero la participacién del Ejército y la Fuerza Aérea en auxilio de la
poblacién civil debe ser excepcional, y no convertirse en la regla, ya que
para brindar dicha asistencia existen las Unidades Estatales o Municipales
de Proteccion Civil, asi como las del Distrito Federal, quienes junto a los
grupos de voluntarios deberdn atender las emergencias ocasionadas por un
desastre.

Los desastres naturales, tradicionalmente, han sido atendidos utilizando
el Plan DN-III-E, con eficiencia pero haciendo uso de las fuerzas militares, las
cuales deben mantenerse en los cuarteles segin ordena la Constitucién
General de la Republica. Los desastres humanos, como es el caso de las
epidemias, han aquejado poco a nuestra sociedad en los Ultimos afios; aun
asi, la Ley General de Proteccién civil concibe como Fendmeno Sanitario-
Ecolégico a la calamidad que se genera por la accién patdégena de agentes
biolégicos que atacan a la poblacién, a los animales y a las cosechas,
causando su muerte o la alteracidn de su salud. Las epidemias o plagas
constituyen un desastre sanitario en el sentido estricto del término. En esta
clasificacidn también se ubica la contaminacién del aire, agua, suelo y
alimentos.

No obstante, las emergencias epidemioldgicas deben ser atendidas por
una institucional diversa al Consejo Nacional de Proteccién Civil; esto es, la
Secretaria de Salud, actividad que desarrolla por medio del Programa de
Accién “Sistema Nacional de Vigilancia Epidemiolégica” (SINAVE); por ello,
el Programa Nacional de Proteccién Civil 2008-2012, sefala la necesidad de
“coordinar la capacitacidon del Sistema Nacional de Proteccién Civil y del
Consejo de Seguridad Nacional en Salud sobre prevencidn y mitigacién de
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desastres sanitarios tipo pandemia”, con el objetivo de tener un sistema
nacional homologado y con certificacion en materia de capacitacion de
proteccidn civil.

La Ley General de Salud faculta a la Secretaria de Salud para ejercer
accién extraordinaria en materia de salubridad general, en caso de
epidemia de caracter grave, peligro de invasién de enfermedades
transmisibles, situaciones de emergencia o catastrofe que afecten al pais;
para ello, debera integrar y mantener permanentemente capacitadas vy
actualizadas brigadas especiales que actuardn bajo su direccion vy
responsabilidad, y contardn con las siguientes facultades:

1. Encomendar a las autoridades federales, estatales y municipales, asi
como a los profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas para la
salud, el desempeiio de las actividades que estime necesarias y obtener
para ese fin la participacion de los particulares;

2. Dictar medidas sanitarias relacionadas con reuniones de personas,
entrada y salida de ellas en las poblaciones y con los regimenes
higiénicos especiales que deban implantarse, segun el caso;

3. Regular el transito terrestre, maritimo y aéreo, asi como disponer
libremente de todos los medios de transporte de propiedad del estado y
de servicio publico, cualquiera que sea el régimen legal a que estén
sujetos éstos ultimos;

4. Utilizar libre y prioritariamente los servicios telefénicos, telegraficos y
de correos, asi como las transmisiones de radio y television.

Asimismo, el Ejecutivo Federal podrd declarar, mediante decreto, la
region o regiones amenazadas que quedan sujetas, durante el tiempo
necesario, a la accion extraordinaria en materia de salubridad general; una
vez extinguidas las causas que hayan originado la declaracién, el Presidente
de la Republica expedird un decreto por medio del cual se declare
terminada dicha accion.

Durante el ano 2009 la sociedad mexicana experimentd por primera
ocasién una contingencia de tipo epidemioldgico, de una magnitud no vista
en anos recientes, en la cual se ejercieron acciones por parte del Ejecutivo
Federal y de la Secretaria de Salud basadas en las competencias que el
sistema juridico les otorga; unos cuantos meses después, se ha cuestionado
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la dimensién de la epidemia, sobre todo por las medidas tomadas y los
estragos sufridos por la economia nacional.**”®

Si bien es cierto que el Sistema Nacional de Proteccién Civil tiene como
finalidad proteger a la persona y a la sociedad ante la eventualidad de un
desastre, provocado por agentes naturales o humanos, a través de acciones
gue reduzcan o eliminen la pérdida de vidas, la afectacidon de la planta
productiva, la destruccién de bienes materiales, el dafo a la naturaleza y la
interrupcidn de las funciones esenciales de la sociedad™®, es necesario
reflexionar acerca de la necesidad de contar con procedimientos claros y
precisos relativos a las acciones que deben llevarse a cabo durante una
contingencia, maxime si se tienen en cuenta los alcances de las mismas,
tanto econdmicos como juridicos.

Hasta ahora no ha sido necesaria la suspension de garantias para llevar a
cabo las acciones en materia de proteccion civil, las catdstrofes han sido
atendidas con base en las disposiciones que la legislacion secundaria
contempla sobre el tema; pese a ello, es fundamental determinar los
alcances de las potestades que la ley concede a las autoridades para
atender desastres, y en qué momento debe accionarse el mecanismo
sefialado por el texto constitucional para suspender garantias individuales,
siempre con el propdsito de atender una emergencia.

249 y/éase El Universal.com.m¥Europa acusa a OMS de “inflar’ epidemifen linea],
México, 2010, [citado 3-1-2010], Formato html, pPamible en Intenet
http://www.eluniversal.com.mx/notas/651408.html ¥y Eniversal.com.mx,Exigen a Ssa
explique posible exageracion de la pandeida linea], México, 2010, [citado 14-1-2010],
Formato html, Disponible en Internet:
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/174770.html

20 Articulo 10 de la Ley General de Proteccion Civil.
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A manera de conclusion

Durante varios lustros existié un Sistema Nacional de Proteccion Civil sin
un marco juridico especifico, sirviéndole de apoyo una serie de
disposiciones normativas dispersas e insuficientes; con el trabajo de los
Congreso Locales y del Congreso Federal se ha creado un conjunto de
preceptos, tanto constitucionales como legales y reglamentarios, a través
de los cuales se apoyan las acciones y programas en materia de proteccidn
civil.

Sin embargo, todavia hay mucho por hacer, pues las legislaciones sélo
sirven de apoyo pero el trabajo duro esta en crear la cultura de prevencidn;
ademas las leyes son perfectibles, de ahi la relevante tarea de actualizar las
normas, incorporando cuestiones no previstas, o bien, corrigiendo
complicaciones generadas por las mismas.

Existen asignaturas pendientes, el esfuerzo por generar un Sistema de
Proteccidon Civil no sélo recae en las autoridades, los ciudadanos somos
parte importante en la atencion y prevencidon de desastres, de ahi la
trascendencia que reviste el tema de la Guardia Nacional, cuestidn olvidada
por nuestros gobernantes, pero de vital significacion en el tema.
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