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EL DERECHO INDIGENA EN MEXICO A
PARTIR DE LA INDEPENDENCIA

Lilia Lizeth DURAN NEVAREZ

SUMARIO: I. Tratamiento del tema indigena en un México recién nacido.
ll. Politica Asimilacionista en el México Postrevolucionario. Ill.
Disposiciones internacionales. IV. México rumbo al reconocimiento de los
Derechos Indigenas. V. Disposiciones del Articulo Segundo
Constitucional. VI. A manera de conclusion. VII. Bibliografia

|. TRATAMIENTO DEL TEMA INDIGENA EN UN MEXICO RECIEN
NACIDO

Meéxico después de su independencia, hereda del poder monarquico
varias caracteristicas, entre estas el caracter absoluto de estado unico e
indivisible. Los grupos que detentaron el poder imitaron el modelo
republicano, acogiendo asi los principios del mismo. De esta manera la
situacion especial con la que habian sido tratados los pueblos indigenas
durante el virreinato es suprimida.

La legislacion indigenista en el México independiente comienza a partir
de la disposicion del 17 de Noviembre de 1810, expedida por José Ma.
Morelos en su cuartel general de aguacatillo, aboliendo la esclavitud y
declarando que los indios deberian percibir rentas de sus propias tierras.!

El principio de Igualdad Juridica es adoptado de manera generalizada
de esta manera José Maria Morelos y Pavon plasmo sus ideas en el

1Carmona-Lar a, Mar2a del Carmen , fiLa evoluci-n del pensamiento
I nd2genad [en | 2nea], M®xi co, I nstit uiuaio-2082], VemoriedetlY gaci ones

Congreso de Historia del Derecho Mexicano, Disponible en Internet:
biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/721/17 .pdf,ISBN 968-837-973-5
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documento denominado Sentimientos de la Nacion, el 14 de septiembre
de 1813, en el cual sefalaba lo siguiente:

15U Que | a esclavitud se proscriba p
distincién de castas, quedando todos iguales, y solo distinguira a un
americano de otro el vicio y la virtud. o

El 5 de diciembre del mismo afio (1813) Miguel Hidalgo expide un
decreto en el que ordena que se entreguen tierras a los indigenas,
disponiendo que en lo sucesivo no puedan estas arrendarse, con el fin de
que el fruto de ellas sea propiedad exclusiva de los indigenas.?

La Constitucion de Apatzingan de 1814, establecio:

AAr t 2 c ualley debeser igual para todos, pues su objeto no es
otro que arreglar el modo con que los ciudadanos deben conducirse en
| as ocasiones en que la raz-n exija que

Nos podemos dar cuenta que los primeros documentos
independentistas hacian referencia a la igualdad entre las personas sin
embargo no hablaban de los indigenas como tales.

Sin lugar a dudas durante la época de la independencia nos
encontramos ante la realidad de una politica de liquidacion de la
diversidad étnica basada, tal vez, en la antropologia evolucionista®.
Obviamente con esto se invalidan los sistemas indigenas de convivencia,
cultura, justicia, etc. No podia existir de ninguna manera la diversidad
cultural, ya que las sociedades diferentes eran sindnimo de sociedades
atrasadas. Se creia que la solucion para los problemas de los indigenas
reinaba en la desaparicion de los mismos y con esto contar con una

sociedad homog®nea, Adesarroll adao.
2|dem.
3 Carbonell, Miguel, Cruz Barney Oscar y P®rez Portilla, Karla, fAConstitucioc

Porrtia, México, Segunda Edicion, 2004, ISBN 970-07-5249-6, p.232

4 La Antropologia Evolucionista, no es mas que la teoria de la evoluciéon que conocemos, sin embargo por aquellos

tiempos, se tomé como la existencia de pueblos evolucionados y pueblos no evolucionados por lo que se debia

exterminar a estos % timos y/o proveerlos del fiprogresod que g
Darwinismo Social, a Luis Morgan, Edward Tylor, entre otros.



Lilia Lizeth DURAN NEVAREZ

Bajo este pensamiento reinante en la época se legislo, o mejor dicho
Ano se | egisl - en protecci-n de |
de su cultura significaba atarlos y no dejarlos avanzar hacia un estado
civilizado, no dejarlos progresar.

Consumada ya la independencia, se incurrid por desgracia en el error,
fruto de una actitud casi romantica, de suponer que con solo decretar la
igualdad juridica de todos los habitantes de la republica mexicana, por
ese mismo hecho esos habitantes iban a encontrarse capacitados para
gozar los mismos derechos y cumplir idénticas obligaciones.®

La nueva legislacion del México independiente, inspirada en
ordenamientos juridicos europeos y estadounidenses, se adaptaban a las
formas de vida de las minorias de origen europeo. Pero la gran mayoria
de la poblacion indigena quedaba totalmente al margen de dicha
legislacion.®

Esta situacion es la constante en varias décadas y continda al
expedirse la Ley de Desamortizacion de Manos Muertas expedida por
Comonfort el 25 de junio de 1856, con el fin de incorporar al patrimonio
de la nacion las riquezas acumuladas por las comunidades religiosas, y
que vino a afectar también a las comunidades indigenas.’

Benito Juarez expide un decreto el 6 de Mayo de 1861 y José Salazar
Harregui con el fin de dar proteccion a los indios de Yucatan, el primero el
6 de Mayo de 1861 y el segundo el 13 de octubre de 1864: la proteccion
gue brindaban era para que no fueran llevados a trabajar como esclavos
al extranjero. El decreto es muy especial ya que permite vislumbrar la
proteccién que Juarez queria brindar a la poblacién maya.?

Durante el imperio de Maximiliano de Habsburgo, se dejé sentir el
interés de este monarca hacia la poblaciéon indigena y es asi que, durante
su reinado en Meéxico, se expidieron varios decretos encaminados
especificamente a la proteccion de esta. En este sentido, los decretos

50p. Cit., 1
6ldem
“Ibidem.
8lbidem.
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gue se emitieron por el mencionado monarca, se orillaban de manera
especial hacia realizar una efectiva proteccion al derecho de propiedad
que los indigenas debian tener sobre sus tierras.

|l ncl usi ve 0l a 186&6ecgncedegfundorlega y €ji@o a los
puebl os gque cArezcan de ®I . 0

La politica de Estado se proponia incluir a los indigenas en la vida
nacional, pero excluyendo el mantenimiento de sus particularidades
culturales. La politica en este caso es liquidacionista y en esa medida
etnocida.®

Sin duda alguna este periodo, de la independencia a la época
revolucionaria, significO para dichos pueblos una época tragica ya que,
como ya se sefialo, con la desamortizacion de tierras, las ideas liberales
aniquilaron un mayor numero de comunidades indigenas que la
colonizacion espariola en 3 siglos.

ll. POLITICA ASIMILACIONISTA EN EL MEXICO
POSTREVOLUCIONARIO

El problema indigena que fue gestado en el siglo XIX, tiene como
principal caracteristica el elemento agrario; desde el Plan de San Luis se
proclama el propdésito de restituir a sus antiguos poseedores los terrenos
de que se les despojo de un modo arbitrario; es decir, restituir las tierras a
las comunidades indigenas.!?

El Plan de Ayala proclamado por Zapata el 28 de noviembre de 1911
reitera la necesidad de repartir la tierra en beneficio de la gran masa

Sldem.

°Cruz-Rueda, Elisa, fACul tur a N[anlinea]nvetico,ynstijuto eebdnvestgacionesd 2 genas o,

Juridicas, 2001, [citado 5-junio-2012], Analisis interdisciplinario de la Declaracidon Americana de los Derechos de
los Pueblos Indigenas. X Jornadas Lascacianas, Disponible en
Internet:http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1, ISBN 968-36-9481-0.

10p. Cit.1
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indigena y rural del pais, que era quien de hecho la trabajaba en
beneficio de grandes latifundistas.!?

Con la legislacion de 1917 se considera que se dieron ciertos avances
respecto a derecho indigena con la creacion de la Direccion de
Antropologia, que en ese momento dependeria de la Secretaria de
Agricultura y Fomento, asi como algunas dependencias del gobierno que
tenian a su cargo las cuestiones de esta indole. Pero en realidad la
politica integracionista seguia en boga y los derechos indigenas no se
dejaban ver en las legislaciones.

El ndcleo de los derechos indigenas, colectivos e individuales, se

hal |l a, ante todo, en | a pretensian

de

el i minaci - n; en segqgui da, | a pretensi
como consecuenci a, | a de fdAperduraro.

consecuencia al derecho, para imponer a los hombres uniformidad; esto
seria tiranico, contrario inclusive a los principios que soportan la tradicion
filosofica, politica y juridica del liberalismo. Si esto es cierto en general, lo
es en particular: para la cuestion indigena®®

La lucha contra estos se abandera por la idea, mas o menos
manifiesta o encubierta de la eliminacion; la resistencia tiene, por ende, el
signo contrario: no ser eliminados. Desde luego, no me refiero sélo y
necesariamente a una eliminacion fisica (el etnocidio como supresion
fisica de un grupo humano) por parte de los conquistadores o los amos;
también entran en este género de adversidades la integracion forzada, la
autoridad abrumadora, el arrasamiento social, econémico y cultural; en
suma, todo aquello que abata la vida y cancela la viabilidad o la vitalidad
de un pueblo.*

Podemos resumir diciendo que después de la independencia hasta
principio de los afos ochenta, la mentalidad con la que se legislaba o,
como ya se menciond con anterioridad, se dejaba de hacerlo era por una

12ldem.

13 Garcia-Ram2r ez, Sergi o, fiLos Il nd2 genifars linea]n tMéxico,e Institud edee c h o

Investigaciones Juridicas, 1996, [citado 8-junio-2012], Boletin Mexicano de Derecho Comparado, numero 87,
Septiembre-diciembre, Disponible en Internet:http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/87/art/art7.htm,
ISSN 0041 8633.

4dem.
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politica indigenista que coqueteaba entre un fundamento teodrico
culturalista mientras la practica seguia sustentada en el evolucionismo
antropoldgico.

Esto plantea el reconocimiento y respeto de las culturas en asedio
pero imponiendo el cambio en aspectos negativos de la cultura indigena
por ser contradictorios a la buena marcha de la formacion nacional y el
progreso.®®

Los estados populistas fundan su politica indigenista en la
homogeneizaci -n y el I ntegracioni smo dnap
a principios d%Coresta poiiticaide Estadp cd paetedde
el exterminio gradual, por medio de incentivos, y transformacion
instantanea que ofrece el gobierno y las leyes. El Estado justifica su
actuar aduciendo que se han erradicado del ejercicio estatal aquellas
acciones gue de manera directa iban encaminadas a la destruccion de las
culturas de los pueblos indigenas.

[II. DISPOSICIONES INTERNACIONALES

El Convenio 107 de la Organizacién Internacional del Trabajo fue el
primer intento internacional por | egi sl a
a nivel mundial. Sin embargo las disposiciones de este convenio seguian
la politica integracionista o de asimilacion. Misma que pretendia asimilar
a estos pueblos a la poblacion dominante.

En Materia de legislacion, la OIT se abocé a expedir un numeral
importante de convenios que venian a tratar de mejorar las condiciones
laborales de los pueblos indigenas de los paises independientes. De
estos es importante destacar, a manera de antecedente del Convenio
169, el Convenio 107 que cubria un amplia gama de temas relacionados
a las condiciones de trabajo, a los derechos a la tierra, educacién y a la
salud. Este Convenio fue ratificado por 27 paises.

150p. Cit. 10
18]bidem.
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En un principio la visién de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
respecto a pueblos indigenas era monotematica, y esto permeaba en los
Estados y en las propias asociaciones integradas por los mismos. Sin
embargo esto fue cambiando y se empezo a ver el problema indigena
como un problema global en cuanto al sinnimero de asuntos en los que
se podia legislar en su favor.

En junio de 1989, el Convenio num. 107 fue revisado. Como producto
de este estudio se tomo la decision de incluir en él el principio de que la
forma de vida de los pueblos indigenas y tribales es permanente y
perdurable. Dentro de los cambios que podemos destacar es el del hecho
gue se introdujera | a pol2tica del Ar ec:t
existen y que son diferentes, que tienen sus propias organizaciones
tradicionales y de que deben involucrarse de manera estrecha en la
planificacion y ejecucion de los proyectos de desarrollo que los afecten.

El Convenio asi actualizado se adopté como Convenio num. 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises Independientes. Este Instrumento
Internacional arropa un conjunto de disposiciones internacionales
minimas, y es amigable toda vez que deja un camino andado para que
los paises que asi los deseen y que les sea posible adopten normas mas
avanzadas. Ademas una de sus principales funciones es su pretension
por ser factor de didlogo entre las organizaciones indigenas, las
organizaciones no gubernamentales y el Gobierno de los paises que lo
ratifiquen.

Las demandas de autonomia y de autogobierno derivan de la libre
determinacién y consisten principalmente en la capacidad de decidir los
asuntos fundamentales de acuerdo con su cultura y bajo algunas reglas
pactadas con el Estado. En su preambulo el Convenio 169, sefiala la
necesidad de que los pueblos controlen sus instituciones propias, dentro
del marco del Estado, estableciendo también los principios de la
participacion y consulta en la toma de decisiones y el control sobre su
desarrollo social y cultural. Paralelamente al Convenio 169, México
ratificé los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU: ambos

13
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establecen en su articulo 1°. El derecho a la libre determinacién. Todos
estos acuerdos tienen valor de ley en la nacion mexicana.!’

Este ordenamiento entré en vigor en México el 1° de septiembre de
1991, un afio después de la fecha de la ultima de dos ratificaciones de
estados miembros de la OIT: Noruega y México. La ratificacion por parte
del Senado de dicho Convenio lo hace valido en todo México en funcion
del Articulo 133 Constitucional, y porgue la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, firmada por el representante de México el dia
23 de mayo de 1969, textual ment e
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fed y en su art2culo sigui
invocar disposiciones de su derecho interno (Constitucion Politica
Federal) como justificacion del incumplimiento de un tratado.®

Hoy, esto es desde hace relativamente poco tiempo frente al tiempo
absoluto de Ala cuesti-n ind2gena
ellas figuran la tendencia a constituir un derecho indigena, fuente de
derechos colectivos e individuales de los indigenas; y la decision de los
indios sobre su presencia y autoridad en su propia vida: de testigos o
destinatarios, pasan a sujetos y protagonistas. En suma, en el espacio de
los viejos americanos ocurre, vacilante todavia, lo que sucedié hace
siglos en el espacio de los europeos. Las novedades aqui son
antigtiedades alla.*®

IV.MEXICO RUMBO AL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
INDIGENAS

No sobra recordar, que las prevenciones constitucionales suelen tener,
sobre todo en cartas fundamentales como la mexicana, una multiple

17 Polenz-C. , Juan, = ConlvTe nyi ol dlss 9d edree clhaos de | os[enPlimealb| os

México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, [citado 10-junio-2012], Andlisis interdisciplinario del Convenio
169 de la OIT. IX Jornadas Lascacianas, Disponible en Internet:http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?|=98,
ISBN 968-36-8288-X.

18ldem.

190p. Cit. 13
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Lilia Lizeth DURAN NEVAREZ

dimensién que va mas alla, o queda mas acé segun se vea, de la estricta
norma con pretension imperativa y eficacia vinculante inmediata sobre
ciertos sujetos de derechos y deberes. En efecto, en las constituciones
hay textos que son normas susceptibles de aplicacion directa, sin mas
condicion ni demora; hay férmulas que establecen programas para el
Estado, el Gobierno y la Nacién; y hay referencias que guian la
interpretacion juridica. Desde luego, algunos textos reunen esta triple
condicion. El enunciado de los principios del derecho indigena, o acerca
de los indigenas, suele corresponder a las Ultimas dos caracteristicas.?°

También en México se ha incorporado un texto constitucional indigena
(ademas de una disposicion agraria que rige para las tierras de los
indigenas: articulo 27, fraccion VII, segundo parrafo) que vino a
integrarse por su contenido e intencién, en la parte social de nuestra ley
suprema, la mas innovadora y las mas asediada. Ahora bien, esa
novedad constitucional no trajo consigo otras novedades: ni logro
prevenir las explosiones indigenas, ni acerté a generar un nuevo derecho
sobre su materia. En este sentido fue una especie de fuego fatuo que
ilumindé de pronto y soOlo por un momento, a pesar de los estimables
trabajos preparatorios que la precedieron.??

El 28 de Enero de 1992 se publica en el Diario Oficial de la
Federacion, por decreto presidencial del 27 de Enero de 1992, reforma
del articulo 4to constitucional, en el que se le adicion6 un primer parrafo
que establecid lo siguiente

iArt 2 ¢ ud Naciod exicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacién social, y garantizara a sus
integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomaran en
cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos que
establezca | a | eybo

20|bidem.
2lidem.
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La reforma al articulo 4to constitucional fue sin lugar a dudas un gran
avance puesto que con dicha reforma se iniciaba la politica del
reconocimiento, ya antes rescatada por el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Sin embargo el texto del Articulo 4° no era suficiente para contener
todos los derechos de los que los pueblos indigenas son depositarios.

El articulo 4° constitucional no se refiere al derecho a la cultura en los
términos planteados, pues ademas de reducir el alcance de la
pluriculturalidad, no le da contenido juridico, tanto por lo que se refiere al
marco juridico sustantivo, como al marco juridico adjetivo, pues no lo
define como un derecho exigible ni plantea las vias para ejercerlo. En
todo caso plantea el derecho a acceder a la jurisdiccion del Estado, que
en los términos en que esta redactado, no plantea tampoco el ejercicio de
derechos culturales. Por si fuera poco el derecho de acceso a la
jurisdiccion del Estado se acota so6lo para los juicios y procedimientos
agrarios. Asi el nlicleo del problema no se resuelve y mas bien se elude.??

Posteriormente incluso después de la reforma constitucional al Articulo
2do de 2001 en la que ademas se deroga el parrafo primero del articulo
4to constitucional, el 30 de abril de 2009 se publica la reforma que
adiciona al articulo 4to constitucional lo siguiente:

AArt2cul o 4U

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de
los bienes y servicios que presta el Estado en la materia, asi como el
ejercicio de sus derechos culturales. El Estado promovera los medios
para la difusion y desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad
cultural en todas sus manifestaciones y expresiones con pleno
respeto a la libertad creativa. La ley establecera los mecanismos
para el acceso y participaci-n a cualqq

Es evidente que dicha reforma reviste de gran importancia para los
pueblos indigenas aunque no se refiere a ellos en especifico.

22Qp. cit. 10
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Sin embargo, como lo menciona Garcia Ramirez, la reforma del
articulo 4°, marché en un derrotero bien conocido: el de la ilusion, tan
frecuente en México, de que la reforma de la ley trae consigo, de
inmediato, la reforma de la vida. En este error hemos incurrido con
sorprendente constancia, y reincidimos en todo momento. Cada que
asoma un problema queremos desvanecerlo con un exorcismo: la
modificacidon precipitada de la ley, y si es posible, generalmente lo es, la
reforma constitucional?®

Por lo que toca a este precepto de la Constitucion, la reforma
reconocio la existencia de opresion e injusticia que victiman a los
indigenas. Cabia suponer, pues, que las normas y las politicas derivadas
del nuevo texto constitucional habrian de suprimir, o moderar por lo
menos, esa injusticia y esa opresion. De lo contrario la reforma caeria, y
en efecto sucedi -, en el n“mer o de | as
previnieron algunos de sus opositores en el Congreso: no seria parte de
la Constituciéon real de la Republica sino de la prolija Constitucion
imaginaria, sostenida en la fantasia que cultivamos con predileccion.?*

En cuanto a la relacion del Estado con los pueblos indigenas, ésta se
ha expresado a través de lo que se conoce como politica indigenista, que
ha sido diseflada bajo un concepto monolitico de cultura nacional e
implementandose mas con intenciones de asimilacion hacia la cultura no
indigena, o bien etnocidas, que para el fortalecimiento de su cultura.?®

Los Acuerdos de San Andrés Larrainzar tienen una importancia
politica e historica para México, ya que después de quinientos afos se
realizaria un pacto con los pueblos indigenas que habian estado
marginados politicamente en la construccion de la nacién mexicana,
aunque histéricamente han estado presentes en los momentos mas
algidos de los conflictos sociales en la construccion del Estado nacional,
excepcion hecha de los cambios al articulo 4° Constitucional en 1992.2°

230p. Cit. 13

241dem.

250p. Cit. 10

26 Zamano-R, Miguel Angel, Los Acuerdos de San Andrés Larrainzar en el contexto de la Declaracién de los
Derechos de | os Pue[bnllimea], Méxice, institita dednsestigaciones Juridicas, 2001, [citado 5-
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En el proceso de la Revolucion Mexicana, tan heterogéneo, es
evidente que el zapatismo represent6 la mas viva reclamacion sobre los
antiguos derechos de | os puebl os.
hist-ricoo, con |l a ra2?z m8s profu
Zapata y el zapatismo sean banderas acostumbradas en los movimientos
reivindicadores de los antiguos marginados.?’

Se cree que el Estado Mexicano habia estado ratificando todos los
convenios internacionales pero sin embargo no pretendia en realidad su
observancia. Tal fue el caso de la ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. El levantamiento armado de
1994, justo al entrar el afio, fue un movimiento social que exigia del
gobierno el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

El movimiento estuvo activo por algun tiempo, en marzo de 1995 se
trata de resolver la situacion por medio del didlogo, es asi como se crea
una Ley para el Dialogo y la Reconciliacion en Chiapas mediante
instancias mediadoras se comienza el dialogo con el movimiento
zapatista.

Los zapatistas habian manifestado su inconformidad respecto al
cumplimiento por parte del gobierno con los Acuerdos de San Andrés, asi
gue en el afio de 1999, en el mes de marzo, convocan a la ciudadania a
una consulta en todo el pais con la finalidad de tratar los temas referentes
a los derechos y cultura indigena, ademas de discutir sobre la
observancia de los acuerdos que el gobierno federal habia signado
algunos afios atras.

Para esta consulta se logré una legitimacion de mas de tres y medio
millones de ciudadanos en su mayoria mestizos, que se manifestaron por
el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,

junio-2012], Analisis interdisciplinario de la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas. X
Jornadas Lascacianas, Disponible en Internet:http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1, ISBN 968-36-9481-
0.

270p. Cit. 13
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demandando al Poder Legislativo y Ejecutivo a que se tomaran cartas en
el asunto y se cumpliera con los acuerdos firmados.?®

El 14 de Agosto de 2001, se publica en el Diario Oficial de la
Federacion la reforma al Articulo 2do constitucional y se deroga el primer
parrafo del articulo 4to. Ademas el articulo primero es reformado de
manera tal que se le adiciona en un segundo parrafo lo que desde
siempre habia contenido el articulo segundo. Ademas se le adiciona un
tercer parrafo que quedd de la siguiente manera:

AArt2culo 1U

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género la edad, las capacidades diferentes, la condicion
social, las condiciones de salud, la religiobn, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
|l i bertades d& | as personasbo

Este tercer péarrafo del articulo 1°, vuelve a ser reformado el 4 de
diciembre de 2006 y de nuevo el 10 de junio de 2011 de tal manera que
el texto vigente, ahora en un 5to parrafo, queda a la fecha de la siguiente
manera:

AQueda prohi bi daidntnotivada b ogigen étmto  a ¢
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas. 0

Igual mediante la citada reforma de 14 de Agosto de 2001 se adiciono
un sexto parrafo al articulo 18 y un ultimo parrafo al articulo 115.

Sin lugar a dudas con esta reforma entramos a una nueva era para los
pueblos indigenas dentro de la Constitucion de los Estados Unidos

280p. Cit. 26
29 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el D.O.F. el 5 de Febrero de 1917
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Mexicanos, pues después de que los indigenas no son mencionados en
el texto original de 1917 y que con la reforma al 4to constitucional son
mencionados de manera raquitica pues quienes representan
aproximadamente un 13 por ciento de la poblacibn nacional son
mencionados en un texto constitucional en un porcentaje mucho menor
casi inexistente.

Con esta reforma de 2001 se dedica todo un extenso articulo a los
pueblos indigenas de México y ademas se realizan algunas reformas en
otros articulos del texto constitucional. Es loable que la reforma se haya
realizado tomando en cuenta la politica del reconocimiento que ya se
mencionaba con anterioridad rescato el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del trabajo.

V. DISPOSICIONES DEL ARTICULO SEGUNDO CONSTITUCIONAL

De esta manera podemos destacar de las disposiciones del articulo

segundo constitucional lo siguiente:

1. Reconoce la composicion pluricultural de la nacién.- sefialando que
esta pluriculturalidad se encuentra sustentada originalmente en los
pueblos indigenas de México.

2. Establece la definicion legal de pueblo y comunidad indigena.- en
este sentido es importante destacar la similitud de estas
definiciones con las que establece el convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo mismas que a continuacion

se reproducen:
Definici-n del Art2cul o 2do Co
son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el

territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan

20
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sSus propias instituciones sociales, economicas, culturales vy
pol 2ticas, o parte de ell as. 0
Definici-n del Co nv e RPueblos &n6 Paisesl e | a
independientes, considerados indigena por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regidn geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
pol 2ticas, o parte de ell as. 0
Como podemos apreciar, la definicion que presenta el articulo 2do.
Constitucional es muy similar a la del Convenio 169 con la salvedad
de que este Ultimo toma en cuenta una vision internacional mientras
gque la Constitucion obviamente tiene que tener una vision

meramente nacional.

A su vez el articulo 2do constitucional nos brinda la definicion de

comunidad indigena quedando como sigue:

ASon comuni dades integrantes de un pu
formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un
territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus

Uusos Yy costumbres. o

Esta disposicion es de suma importancia para el desarrollo del
derecho indigena en nuestro pais puesto que anteriormente con las
politicas de asimilacién no se hablaba de pueblos, sélo se reconocian

derechos a individuos, y cabe mencionar que se les concedian
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exactamente los mismos derechos y las mismas obligaciones a los
i ntegrantes de un puebl o nel Est
los Pueblos indigenas como tales se logra un gran avance puesto que
estos pueblos cuentan con una serie de derechos atendiendo a su

situacion de diferencia respecto a poblacion dominante.

Los pueblos indigenas de hoy luchan por que se les permita seguir
siendo pueblos, por vivir en colectividad, Unica manera que les ha

garantizado su sobrevivencia.*°

3. Reconoce el derecho a la autoadscripcion.- Esto se refiere que por
el simple hecho de que un individuo se autodefina e identifique
como indigena para efectos de la ley lo sera.

4. Reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacién y autonomia.- siempre y cuando se asegure la
unidad nacional. Al respecto es importante sefialar que el articulo
comienza sefialando que la Nacion Mexicana es unica e indivisible.
Se les reconoce autonomia para:

l. Decidir sus formas internas de convivencia Yy
organizacién social, econdémica, politica y cultural.

[I.  Aplicar sus propios sistemas normativos siempre y
cuando no se violenten los derechos humanos

lll.  Eleccion de sus autoridades tradicionales

IV. Preservar sus lenguas, conocimientos, cultura, habitat,

integridad de sus tierras

ado

®Hern8ndez, Z-zimo, fAPara que al final [ehdinead, Méxeco mstitlte ni o no

de Investigaciones Juridicas, 2001, [citado 10-junio-2012], Analisis interdisciplinario de la Declaracion Americana
de los Derechos de los Pueblos Indigenas. X Jornadas Lascacianas, Disponible en
Internet:http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1, ISBN 968-36-9481-0.
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V. Acceso pleno a la jurisdiccién del Estado, derecho a
intérpretes y defensores con conocimiento de su

lengua y cultura

Podemos realizar algunos sefalamientos referentes a lo que se
determina en este apartado. Efectivamente se esta haciendo honor a
la politica de reconocimiento que es la que internacionalmente se ha
aceptado como valida incluso antes de que la Organizacion
Internacional del Trabajo diera luz al Convenio 169. Con esta
disposicion la Carta Magna del Estado Mexicano esta reconociendo
gue los indigenas tienen sus propias hormas, sus propios sistemas de
eleccidon, su propia estructura de autoridades tradicionales. Lo que
representa un enorme avance en la lucha de los pueblos indigenas por
seguir existiendo. Recordaremos que anteriormente con la reforma al
articulo 4° constitucional Unicamente se les otorgaba pleno derecho a

acceder a la jurisdiccion del Estado.

Senalamos aqui lo trillado de que para comenzar el articulo, el
legislador decidio resaltar el hecho de que la nacion es unica e
indivisible. Esto se debe a que se ha pensado que los pueblos
indigenas al darles autonomia pretenderan separarse del Estado y

formar estados autbnomos.

5. Delega a los Estados el deber de legislar en cuanto al
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas. Tomando
en cuenta las particularidades de los pueblos indigenas del estado
que se trate.

6. La autoridades tienen la obligacion de:
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|.- Consultar a los pueblos y comunidades indigenas

Il.- Impulsar el desarrollo en zonas indigenas

lll.- Garantizar educacion bilingie e intercultural, becas

IV.- Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud

V.- Extender la red de comunicaciones hacia comunidades
indigenas, apoyar actividades productivas de las mismas

VI.- Politicas sociales para proteger a los migrantes

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Pensar hoy las caracteristicas de las concepciones y practicas de
los derechos (como sistemas juridicos) de los pueblos indigenas, implica
reconocer que son concepciones y practicas que han sobrevivido, en
algunos casos, en un contexto de mas de cinco siglos de colonialismo
juridico, es decir, bajo la dominacién de una concepcion de derecho
diferente a la propia. Mas de cinco siglos porque no hay que olvidar que
la mayor parte de los actuales pueblos indigenas vivieron sometidos bajo
el imperio de la cultura juridica azteca. En consecuencia no debemos
ignorarlos, ni conceptualizarlos, ni mucho menos juzgarlos, hoy, con base
en las caracteristicas conceptuales del derecho de tradicion juridica
europeo-continental, en nuestro caso, 0 de tradicion juridica
angloamericana, la Common Law, o de cualquier otra que no sea la

propia.3!

31 Gonzalez-Galvan, Jorge AlbertoiUna fi |l osof2a del derecho ind2gena: desde una
ment al i dad e[enlifeal,MMéxitd, mstitsitd de Investigaciones Juridicas, 1997, [citado 11-junio-2012],

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nimero 89, Mayo-Agosto, Disponible en
Internet:http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art7.htm, ISSN 0041 8633.
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Las disposiciones del articulo segundo constitucional desataron en
los estados iniciativas de leyes indigenas, lo cual representa un gran
avance ya que el derecho indigena en nuestro pais se empieza a
consolidar. Sin embargo aun, después de 11 afios de la citada reforma,
existen entidades cuyas leyes indigenas no han visto la luz. Dentro de las
leyes que mas se han calificado como avanzadas es por ejemplo la de
San Luis Potosi. Sin embargo debemos preguntarnos cuantas de estas

leyes se observan realmente.

La Constitucion sefala, también, que se debe consultar a pueblos
indigenas. Esto se origina en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y en realidad es, para empezar, una de las
disposiciones que urge tomar en cuenta para que no quede en letra
muerta. Resulta dificil legislar sobre derechos indigenas cuando la
mayoria de los legisladores no conocen la cultura de estos pueblos, es
por esto que los activistas de pueblos indigenas piden se observe el
derecho que tienen a ser consultados, después de todo, las leyes seran

para ellos.
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AiDAc O MQORSBIENES FISICOS Y LOS BIENES MORALES,
CONVERGENCI AS Y DI VERGENCI

Jesus Javier HERRERA GOMEZ:.

Sumario: I. Introduccién |l. Caracteristicas de los bienes Ill. Los bienes
fisicos IV. Los bienes morales V. Prueba de la existencia de los bienes

morales VI. El dafio moral VII. Bibliografia.

l.- INTRODUCCION

Los bienes estan clasificados tanto por el Diccionario de la Lengua
Espafiola como por la doctrina juridica en muy diversas categorias. En
este estudio solamente me voy a referir a la acepcion de bien como
sinbnimo de cosa. En este sentido los bienes son cosas materiales o
inmateriales en cuanto, objetos de derecho?, de manera que pueden ser
fisicos 0 morales. En ese orden de ideas las cosas son: todo lo que tiene
entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstractas.

El Cddigo Civil Federal establece en el Libro Segundo: De Los Bienes.
Titulo Primero: Disposiciones Preliminares articulo 747: Pueden ser
objeto de apropiacion todas las cosas que no estén excluidas del

ASO

comerci oo. De donde se puede concl ui

bienes son cosas.

1 Licenciado en Derecho por la UNAM, Diplomado del Instituto Internacional de Administracién Publica de Paris,
Diplomado en Empresas Publicas y Desarrollo por la Universidad de Paris Xl, Especialista en Fiscal por la
Facultad de Contaduria de la UACH, Maestro en Impuestos por la Facultad de Contaduria de la UACH, Maestro
en Derecho Financiero por la Facultad de Derecho de la UACH, actualmente cursa el Doctorado en Derecho en la
Facultad de Derecho de la UACH. Profesor de medio tiempo en la Facultad de Derecho de la UACH, autor del libro
El contencioso administrativo federal, Editorial Porraa, México, 2007.

2 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espariola, 222. edicion, 62 acepcion, fuente:
http://lema.rae.es/drae/?val=bien

3 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Esparfiola, 222. edicion, 12 acepcion
http://lema.rae.es/drae/?val=cosa
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DANO MORAL LOS BIENES FISICOS Y LOS BIENES MORALES CONVERGENCIAS Y
DIVERGENCIAS

Las cosas conforme al articulo 748 del Cédigo Civil Federal pueden
estar dentro o fuera del comercio sin que por ello pierdan su naturaleza
de bienes.*

Esta clasificacion que hace la ley respecto de los bienes que estan
dentro o fuera del comercio resulta significativa para el estudio como se
verd mas adelante. Dice la ley que hay cosas o bienes que por su
naturaleza no pueden ser poseidos por un solo individuo exclusivamente
y que por lo tanto quedan fuera del comercio.

El mismo precepto concluye que quedan fuera del comercio los bienes
0 cosas que ella, la ley, declare irreductibles a propiedad particular.
Reserva a la ley la posibilidad o no de la comercializacion de ciertos
bienes®.

Il.- CARACTERISTICAS DE LOS BIENES

Cabe destacar que los bienes o cosas se distinguen unos de otros por
sus caracteristicas®, es decir, por las cualidades que les son propias.

Esas cualidades o caracteristicas de los bienes se pueden apreciar ya
sea por los sentidos o por el entendimiento o la conciencia. El hombre
conoce los objetos por experiencia fisica 0 mental. La experiencia fisica
para que se tenga conciencia de ella necesariamente se vincula a la
mental. Una experiencia mental puede tener repercusiones fisicas. Las
cosas existen como tales con sus cualidades inmanentes porque las
apreciamos con los sentidos y el entendimiento. De nada serviria ver un
objeto si no razonamos su existencia. Incluso se habla de ceguera
cognoscitiva que se presenta cuando un sujeto ve un objeto pero no se
percata de ello. Platén’ sefial6 que este tipo de bienes se aprecian por el

“Art2culo 748 del C-digo Civil Feder al : fiLas cosas p
di sposici-n de |l a leyo.

5 Articulo 748 del Cadigo Civil Federal: Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas
por algun individuo exclusivamente, y por disposicion de la Ley, las que ella declare irreductibles a propiedad
particular.

6 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, 212. edicion p. 406.

7 SAVATER, Fernando, La aventura de pensar, editorial Random Mandadori, S.A. de C.V., Bogota, Colombia 2012,
p. 16.
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ojo de la razén. John Locke indicO que estos bienes pueden ser
apreciados por el sentido interno®.

l1l.- LOS BIENES FiSICOS

Los bienes fisicos son los que tienen constitucion y naturaleza
corpérea en contraposicion a moral®. Estos bienes pueden ser apreciados
por lo sentidos, en contraposicion a los morales que solo pueden ser
apreciados por la conciencia o el entendimiento®. En efecto los bienes
fisicos de alguna manera son apreciables ya sea por la vista, por el oido,
por el tacto, por el gusto o por el olfato, mientras que los morales se
aprecian por la razén. John Locke opiné que las cualidades objetivas
primarias de los bienes fisicos son la forma, la extension, la figura y la
solidez!.

Cabe destacar que los bienes fisicos se pueden clasificar en tangibles
o intangibles. Por bienes tangibles se entiende aquellos que se pueden
pesar, tocar o medir, e intangibles aquellos que no tienen al menos una
de estas caracteristicas'?. Esta clasificacion contenida en la Ley del
Impuesto al Valor Agregado se aparta del método de apreciacion de los
bienes fisicos a través de los sentidos, recurre a conceptos como que
puedan ser pesados, tocados o medidos, aspectos que pueden ser
apreciados por los sentidos, como el tacto o la vista, pero también por la
conciencia o el entendimiento. En efecto el que un objeto sea mas
pesado que otro se aprecia por el entendimiento, es decir por la razon,
herramienta a través dela cual se hacen comparaciones y se llega a
conclusiones.

Dentro de los bienes intangibles encontramos las marcas comerciales,
los programas de coOmputo.

8 [dem, p. 87.

9 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, 212. edicion p. 972.

10 Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espafiola, 212, edicion p. 1400.

11 SAVATER, Fernando, La aventura de pensar, editorial Random Mandadori, S.A. de C.V., Bogota, Colombia
2012, p. 86.

12 Articulo 5° dltimo parrafo de la Ley del Impuesto al Valor Agregado vigente.
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IV.- LOS BIENES MORALES

Las cosas (bienes) pueden ser también morales, es decir que, si bien
no se pueden apreciar por los sentidos, si se reconocen por la conciencia
o el entendimiento®3,

Dentro del concepto de bienes morales encontramos: el honor, la
reputacion o fama, el crédito, la dignidad, entro otros.

En efecto, ninguno de estos bienes se puede apreciar por los sentidos,
sin embargo tenemos plena conciencia de su existencia, tanto propia
como de extrafos. Estos bienes se pueden apreciar pero no se pueden
tocar, pesar o medir de manera que no son de los llamados intangibles ya
mencionados.

Para apreciar la existencia de bienes los humanos contamos con los
sentidos y ademas estos han sido ampliados a través de herramientas,
para la vista como son los lentes, incluso los microscopios o telescopios,
para el oido las bocinas, para el olfato detectores de humo, para el gusto
reactivos quimicos, para el tacto guantes, etc.

Para apreciar los bienes morales hemos desarrollado la inteligencia,
es decir, nuestra capacidad para entender o comprender'*. De alguna
manera asociamos que cuando un humano percibe ciertos actos o
gestos reacciona positiva 0 negativamente segun corresponda a la
naturaleza positiva 0 negativa del impulso. De alli que se empezd a
reconocer la existencia de bienes morales como el honor, la dignidad, el
credito, etc.

Son tan importantes estos bienes morales para las personas, que
pueden ser propietario Unicamente de ellos y sentirse satisfechas.

B Moral-i Que no pertenece al campo de | os sentidos, por
concienci abo. Diccionario de |l a Lengua Espafola de |
14 Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Esparfiola, 222. edicion, 12 acepcion, fuente:
http://lema.rae.es/drae/?val=inteligencia
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Los bienes morales como el honor trascienden a la persona que lo
construyd, que lo hizo crecer, de manera que el honor se puede extender
a los hijos, a su pueblo, a su pais. De igual forma el deshonor puede
afectar a los hijos, los pueblos o los paises en sentido inverso.

No debe pasar desapercibido que dentro de la clasificacion de los
bienes morales podemos encontrar el concepto del alma o espiritu de las
personas, tema que puede o no gustar en el ambiente académico pero
gue convive en nuestra cultura de manera incuestionable.

Cuando se dice me doli6 el alma, cuando se reflexiona cuando muera,
mi al ma i aaguella pegsona o tiene alma, a que nos referimos?
La religion explica de alguna manera la existencia del alma pero bajo un
tamiz de fe, que sin duda se puede profesar pero no resuelve el
planteamiento del problema, dado que lo tenemos que entender para
regularlo. El caso es que el alma no se reconoce como bien de las
personas por cuestiones politicas, dado que el concepto puede ser
considerado confesional apartado del estado laico en el que operamos; la
dignidad si, el honor también, el crédito por supuesto. Dafar la mente de
una persona solo tendria sentido si se asimilara a la corrupcion de la
personal®. ;Qué es lo que se corrompe en la persona? ¢El cerebro, el
espiritu, la mente?

V.- PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LOS BIENES MORALES

Una herramienta de la inteligencia para apreciar la existencia de los
bienes morales es la prueba presuncional. En efecto una forma de
apreciar la existencia de estos bienes en sentido positivo 0 negativo es a
través de sus efectos. Una persona que tiene honor cumple lo que
promete, la maxima pacta sunt servanda se basa en el sentido del honor
de las personas; cuando alguien cumple una promesa se dice que honro
su obligacion de alli la méaxima mencionada los pactos deben honrarse.
Una persona con buena reputacion recibe un trato distinto por los demas

15 El articulo 201 del Cadigo Penal Federal vigente, establece como delito la corrupcion de personas, de donde
habria que analizar y finalmente indagar sobre el bien juridico tutelado de dicho precepto.
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que aquellos que tiene mala reputacion. Una persona con crédito se
confia en él, se le prestan recursos, se hace caso a sus opiniones. Una
persona con dignidad no acepta maltrato, etc.

Si se publica en los periédicos que una persona es un gran cientifico
se fortalece el honor del sujeto, de su familia, de su pais, pero ¢vimos el
honor engrandecerse? o solo por simple légica entendemos que asi
sucedio, es decir a través del uso de la razén. En sentido inverso, si
respecto del mismo cientifico honrado ahora se publica en los mismos
periodicos que es pederasta, no vemos que el honor se marchite o
desaparezca sino que lo entendemos de la misma manera, por logica
mediante el uso de la razon.

Una persona por la buena fama que tenga, que honra sus obligaciones
y esto es conocido por la comunidad le genera prebendas. Incluso otras
personas por el solo hecho de asociarsele pueden obtener beneficios de
muchas indoles. Estos bienes morales pasan a formar parte del
patrimonio de las personas. Igual en sentido inverso, una mala reputacion
o deshonor genera que la persona pierda oportunidades, que su
asociacion sea rechazada, le funciona como lastre.

En ese sentido el patrimonio moral de las personas puede ser
mayor que el patrimonio fisico; incluso las personas pueden ser mas
apegadas a su patrimonio moral que al fisico. Muchas personas prefieren
la dignidad de la libertad al dinero. El dinero abre muchas puertas pero no
todas. El honor, la dignidad, el crédito abre otras.

Prueba de la existencia de estos bienes es que pueden ser dafiados.
La causa del dafo puede ser natural al proceder de la persona. Si la
persona obra mal pues su patrimonio constituido por bienes morales se
vera mermado e incluso invertido convirtiéendose en carga. No debe pasar
desapercibido que los bienes morales ser dafiados por otros.

Antes de entrar a la probleméatica del dafio moral, su prueba y su
indemnizacién, me parece oportuno hacer notar que la ley no ha
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desarrollado una definicion de bienes morales. A lo mas que ha llegado el
legislador es a definir lo que se entiende por dafio moral. El cadigo civil
maestro mexicano que se materializa en el Codigo Civil Federal establece
en su articulo 1916 loqueseent i ende por dafYo mo
entiende la afectacidon que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion
y aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen los
demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de
|l as personaso.

Como se hace notar, no existe en la ley una definicion especifica de
bienes morales, a lo mas la podemos deducir del tratamientos que la ley
da a los bienes en general. En la jurisprudencia encontramos un esfuerzo
al respecto. Al menos en ella se definen como bienes los tutelados por el
articulo 1916 del Cédigo Civil Federal?®.

VI.- EL DANO MORAL

Todos los bienes son susceptibles de dafiarse. En mi opinién algo que
no pueda dafarse no califica como bien o cosal’. Dafiar significa causar

16 (2) Novena Epoca. Registro: 167736. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXIX, Marzo de 2009. Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C. J/56.
Péagina: 2608.

DANO MORAL. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION RELATIVA
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del
treinta y uno de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, se establecié por primera vez el concepto de dafio
moral en el articulo 1916 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, como la alteracién profunda que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos
fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen los demas, producida por un hecho, actividad, conducta
o comportamiento ilicitos. Los tratadistas conciben el dafio moral como la privacién o disminucién de aquellos
bienes que tienen un valor notable en la vida del hombre, como son la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad
individual, la integridad fisica, el honor, entre otros. Sobre esa base, para que sea procedente la accion de dafio
moral, es menester que el actor demuestre los siguientes elementos: a) la existencia de un hecho o conducta ilicita
provocada por una persona denominada autora; b) que ese hecho o conducta ilicita produzca afectacién a una
determinada persona, en cualquiera de los bienes que a titulo ejemplificativo tutela el articulo 1916 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal; y, c) que haya una relacién de causalidad adecuada entre el hecho antijuridico y el

dafoértambéntesisde juri sprudenci a: ( 5 )DANOIMORALo HIROTESIS/ PARA Ld\ e

PROCEDENCI A DE SU RECLAMACI ¢NO.
17 Este razonamiento es de corte filoséfico pero asumo que estén de acuerdo con él. La fuente de tal conclusion es
el entendimiento.
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detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia, maltratar o echar a
perder algo®®.

El Codigo Civil Federal define el concepto de dafio como la pérdida o
menoscabo sufrido’®por una persona como consecuencia del
incumplimiento de una obligacién para con ella.

Tanto la definicion del diccionario como la de la ley coinciden en que
por dafio se entiende una pérdida o menoscabo, aspecto que
complementa el articulo 1916 del Cédigo Civil Federal con el término
afectacion que utiliza como sindbnimo de dafio, que es congruente con la
definicibn de una de las acepciones que de la palabra afectar da el
diccionario; la quinta dice: menoscabar, perjudicar, influir
desfavorablemente?®

Como puede entenderse de lo expuesto, el concepto de dafo que
maneja el diccionario es mas amplio que el que maneja el Cédigo Civil
Federal, dado que el primero lo define en general mientras que el
segundo se limita al dafio que surge por incumplimiento de obligaciones.

El concepto de dafio a que se refiere el Cbédigo Civil Federal esta
construido de manera que se conciba su indemnizacion. De hecho el
articulo 2104 del mismo codigo establece precisamente la contra o
amarre del concepto de dafio, que es la obligacion de repararlo cuando
se incurra en incumplimiento de obligaciones??.

La tematica sobre el concepto de dafio es muy amplia,??incluso
cuando se habla de reparacién del dafio se debe entender que se refiere

18 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, 222, edicion, 12 y 22 acepciones, fuente:
http://lema.rae.es/drae/?val=dafio

19 Articulo 2108 del Codigo Civil Federal: Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio
por la falta de cumplimiento de una obligacién.

20 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafola, 222. edicion, 52 acepcion, fuente:
http://lema.rae.es/drae/?val=afectar

21 Articulo 2104 del Cddigo Civi | Feder al vigent e: fiEI gue estuvier
prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los dafios y perjuicios en los términos
siguientes: I.- Si la obligacion fuere a plazo, comenzara la responsabilidad desde el vencimiento de éste. Il.- Si la
obligacion no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto en la parte final del articulo 2080. EI que

e

contraviene una obligacion de no hacer pagara dafos y perjuicios por el s6lo hechodelacont r avenci - n.

22 HERRERA GOMEZ, Jesus Javier, El Contencioso Administrativo Federal, Editorial Porrda, S.A. México 2007, p.
91.
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a cubrir los gastos necesarios para la reparacion o a la sustitucion de la
cosa dafada.

Cabe destacar por otra parte que al término dafio se le puede ligar el
de gasto, que a su vez resulta sinbnimo de la palabra desembolso o
erogacion, su antébnimo es ahorro o entrada. El concepto de gasto
también esta regulado por el Cddigo Civil Federal en sus articulos: 817,
818 y 819, que los clasifica en necesarios, utiles y voluntarios, articulos
gue a la letra dicen:

A 8 T Bon gastos necesarios los que estén prescritos por la ley y
aquell os sin |l os que | a cosa se pierda o

A 8 T 8on gastos Utiles aquellos que, sin ser necesarios, aumentan el
precio o producto de | a cosa. o0

A 8 X Son gastos voluntarios los que sirven solo al ornato de la cosa o
al placer o comodidad d e | poseedor . 0

De los anteriores conceptos, podemos concluir que un gasto necesario
causado por otro, si no es reembolsado, se convierte en dafo.

Si se tiene necesidad de defenderse en un litigio y ello me ocasiono6 un
gasto, el cual no me es reembolsado por quien me obligd indirectamente
a realizarlo, se convierte en un dafio, es decir en una pérdida o
menoscabo de mi patrimonio, de alli que los gastos judiciales estan
regulados por el articulo 2118 del Cédigo Civil Federal?®, que lo incluye en
el ambito del dafio.

De manera que el gasto de reparacion esta ligado al dafio sufrido, ya
gue la manera de valuar un dafio debe hacerse por el gasto que la
reparacion genera. Si una obra de arte por citar una escultura en marmol
se dafa porque alguien le arranca un pedazo. El dafio debe evaluarse en
el costo de restauracion y no en el valor del kilogramo de marmol o del
lienzo correspondiente.

23 Articulo 2118 del Cadigo Civil Federal: El pago de los gastos judiciales sera a cargo del que faltare al
cumplimiento de la obligacion, y se hara en los términos que establezca el Cédigo de Procedimientos Civiles.
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No debe para desapercibido que en la practica del contrato de seguro
se define otro tipo de daflo como consecuencial. Este dafio se explica de
la siguiente manera: Para distinguirlo del dafio directo, se da este nombre
a aquel que es consecuencia mediata o indirecta de un siniestro. P. ej.,
en un incendio, dafo directo es la pérdida originada por el fuego y dafio
consecuencial puede ser el producido por el agua que han utilizado los
servicios de extincion para sofocar el incendio?®.

Por otra parte es de explorado derecho y de elemental sentido comun
el que -nadie estd obligado a aceptar dafios y perjuicios- provocados
ilicitamente por otro. En ese entendido el derecho garantiza la posibilidad
gue los afectados demanden el pago de una indemnizacion tanto por el
dafio material sufrido fisico o moral como por la interrupcion de la
ganancia licita -lucro cesante-.

De acuerdo con la definicion que el Codigo Civil Federal hace del

Adafo moral 06 podemos deducir gue el el
gue es la accién de afectar, de donde debemos precisar el significado de
la palabra afectar, para lo cual resulta conveniente recurrir al
diccionario®, en donde se indica que afectar significa: 4. tocar. 5.
Menoscabar, perjudicar; influir desfavorablemente. 6. Producir alteracion
o0 mudanza en alguna cosa.

De esta maner a, bajo | a interpretaci

podemos concluir que se trata de un sindbnimo de dafo, el cual se
produce sobre alguno de los bienes morales de las personas.

Cabe destacar que actualmente el concepto de dafio moral y su
indemnizacion, estan regulados en México en los cédigos civiles tanto de
la Federacion como de las 31 entidades federativas que la conforman.

La obligacion de indemnizar el dafio moral se establece ademas en
otras leyes, tales como la Ley Federal de Derechos de Autor?®, el Cédigo

24 Fuente: Diccionario MAPFRE de seguros:
http://www.mapfre.com/wdiccionario/terminos/vertermino.shtml?d/dano-consecuencial.htm
25 Diccionario de la Lengua Espariola, de la Real Academia Espafiola, 212 edicion, p. 51.
26 ey Federal de Derechos de Autor, articulo 216 bis.
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Penal Federal?’, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado?8; el tratamiento que estas leyes dan a la materia de estudio se
unifica en el Cdédigo Civil Federal ya que todas ellas remiten en la parte
medular a dicho ordenamiento.

No debe pasar desapercibido que independientemente de la remision
gue las leyes hacen al Codigo Civil Federal para la determinacion e
indemnizaciéon del dafo moral, algunas establecen hipotesis de
presuncion de la actualizacion de dafio moral, para ilustracion me permito
mencionar:

AArt2culo 216 bis de |l a Ley Feder al de
el 23 de julio del 2003, segun Diario Oficial de la Federacion:

AArt 2 c ul-da r@paréciomdelsdafio material y/o moral asi como
la indemnizacion por dafios y perjuicios por violacién a los derechos que
confiere esta Ley en ningun caso sera inferior al cuarenta por ciento del
precio de venta al publico del producto original o de la prestacion original
de cualquier tipo de servicios que impliquen violacién a alguno o algunos
de los derechos tutelados por esta Ley.

El juez con audiencia de peritos fijara el importe de la reparacion del
dafo o de la indemnizacion por dafos y perjuicios en aquellos casos en
gue no sea posible su determinacion conforme al parrafo anterior.

Para los efectos de este Articulo se entiende por dafio moral el que
ocasione la violacion a cualquiera de los derechos contemplados en las
Fracciones I, II, lll, IV y VI del Articulo 21 de esta Ley.

Las fracciones del articulo 21 al que remite son del contenido
siguiente:

I. Determinar si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, o la
de mantenerla inédita;

27 Codigo Penal Federal, articulo 30.
28 ey Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, articulos: 4, 12, 14 fraccién II.
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lI. EXxigir el reconocimiento de su calidad de autor respecto de la
obra por él creada y la de disponer que su divulgacion se efectue
como obra andénima o seuddénima;

lIl. Exigir respeto a la obra, oponiéndose a cualquier deformacion,
mutilaciébn u otra modificacion de ella, asi como a toda accion o
atentado a la misma que cause demérito de ella o perjuicio a la
reputacion de su autor;

I\VV. Modificar su obra;
V. Retirar su obra del comercio, y

VI. Oponerse a que se le atribuya al autor una obra que no es de
su creacion. Cualquier persona a quien se pretenda atribuir una obra
gue no sea de su creacion podra ejercer la facultad a que se refiere
esta fracci-n. o

VIl.- DOCTRINA SOBRE DANO MORAL

La doctrina distingue entre dafio moral puro como: el dolor, el
sufrimiento y el dafio moral patrimonial que tiene repercusion economica,
como: reputacion, consideracion que de la persona tienen los demas,
honor.

Respecto de |l a indemnizaci-n del ndaf
coincidencia en la indemnizacién correspondiente con cargo al causante
del mismo.

Respecto de la indemnizacion del dafio moral puro, no existe absoluta
coincidencia sobre la bondad de la indemnizacion respectiva.

En todos los casos existe coincidencia en la dificultad que existe para
su cuantificacion.

Cabe destacar que solo algunos autores aceptan que el monto de la
indemnizacién del dafio moral debe constituir un incremento en el
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patrimonio de la victima que la recibe, y que ademas dicha indemnizacién
sea de aplicacion libre. Algunos sefialan que el destino del monto de la
indemnizacién debe ser para pagar costos asociados al dafio sufrido,
aspecto con el que no coincido.

PIZARRO® nos i ndica que: i @afo nivialeera,eh a noci
una primera etapa, asimilada a la de dafo material, tuvo amplia
aceptacion en el derecho romano merced a la evolucion de distintos
institutos juridicos de caracter civil y penal. Asi por ejemplo, la injuria,
concebida como un acto que Al esiona f2si
a la persona misma, mediante la utilizacion de palabras o por vias de
hechoo. B R&BBitaAA) Distintas formas de reparacion de los
daffos mor ai w0 .i MAl.i namos, pues, por | a
funcion satisfactoria a la indemnizacion que el ofensor debe abonar a la
victima del hecho originador de un agravio moral. El monto de la
indemnizacién debera hallarse proporcionado, en consecuencia, a la
magni tud del agravio sufrido y no a | a
GARCIA MENDIETA?3! sostiene que la idea de injuria paso a través de las
distintas legislaciones desde su concepto materialista de dafo inferido a
una persona fisica del hombre en su forma mas ruda y evidente (por
ejemplo, ruptura de un miembro, herida por arma), hasta llegar a abarcar
las formas inmateriales de la ofensa (ataques al honor, a la intimidad de
las personas, a su dignidad publica y social, a su decoro). La injuria
produce o tiende a producir un dafio; la doctrina civilista moderna
distingue el dafo material; o sea, el que apareja consecuencias
patrimoniales, y el dafio moral, llamado también extra patrimonial. Il. Ya
las legislaciones primitivas distinguian ambos tipos de dafios, si bien no
habian elaborado una doctrina de alcance general sobre este topico. Las
leyes de d&shnunab(aproximadamente 2000 afios AC) constituyen en el
estado actual de las investigaciones el primer antecedente que se conoce
sobre reparacion del dafio puramente moral; asi, el a. 42 dispone que
gui en propine a otro una bofetada en |

29P|ZARRO, Ramon Daniel, Dafio Moral, editorial Hammurabi, SRL, Buenos Aires, 2004, pag. 202.

30 BREBBIA, R.H., El Daiio Moral, Editorial Acropolis, México 1998, p. 193.

31 GARCIA MENDIETA, Carmen, Enciclopedia Juridica Mexicana, editada por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y Editorial Porrta, Tomo lll, México, 2002, p. 5y 6.
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shekels de pl at a 0. La injuria verbal daba

monto. En el derecho romano, tanto los edictos del pretor como la
legislacion justiniana concedieron acciones especificas al ofendido en su
honor, su decoro, su consideracion publica o su reputacion. Pero si bien
las legislaciones antiguas consideraron la proteccion de estos bienes
juridicos inmateriales, no alcanzaron una sistematizacion de los
principios. Es la doctrina moderna la que, bajo la denominacién de
Aderechos de | a 6@elabsrarnra kcanatEcidnofilosofico-
juridica de ciertos valores inmateriales inherentes a la esfera intima del
individuo. También desde antiguo se consagré el principio de que quien
produce un dafo debe repararlo. La forma en que se responda depende
del tipo de sociedad de gque se trate, y las soluciones, histéricamente, han
variado desde las talidnicas hasta la compensacion pecuniaria. Esta
Ultima abarco tanto la reparacion debida por dafio material como moral
(pecunia doloris). A partir de fines del siglo XIX y principios del XX, la
doctrina en su conjunto empieza a cuestionarse y a realizar
planteamientos de origen axiolégico sobre la posibilidad de compensar
materialmente algo tan imposible de mesurar como el dolor, la
humillacién o el menoscabo de la honra. GUTIERREZ Y GONZALEZ®,

sefala que AnDurante m8s de 30 afos,

patrimonio moral de las personas, y por ello mi afirmacion de que los
derechos de la personalidad, son no pecuniarios sino patrimoniales. Esa
lucha, pues lo fue en verdad, me llevo al orgullo de que, en el Cédigo civil
del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala promulgado en 1976, se
aceptara por primera vez, en una legislacion, no sélo el reconocimiento
de los derechos de la personalidad, sino que se aceptara que son

patri moni al esautorr*&ef eneni emodafo mor al

moral es el dolor cierto y actual sufrido por una persona fisica, o el
desprestigio de una persona fisica o inmaterial o moral, en sus derechos
de la personalidad, con motivo de un hecho ilicito o licito y que la ley
considere para responsabilizar a

Manuel Borja Soriano®, define: A E I perjuic

eJg

S u

I O

uga

| uc

C Ol

aut o

mat ¢

2GUTI £ERREZ Y GONZzZCLEZ, Ernesto, Derecho De Las20@bp.i gaci oneso, F

847.
33{dem, p. 849.

BORJA SORI ANO, Manuel, Teor2a Gener &d SAl déxica 280000b37l.gaci ones o, E
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patrimonial; el perjuicio moral, es el perjuicio extra patrimonial, no
econbmico (n¥Yimer o 293). 0 ADiferentes

categorias de dafios se oponen de manera muy clara. Por una parte, los
gue tocan a lo que se ha llamado parte social del patrimonio moral: hieren
a un individuo en su honor, su reputacion, su consideracion; por otra
parte tocan a la parte afectiva del patrimonio moral; hieren a un individuo
en sus afectos: se trata, por ejemplo, del dolor experimentado por la
muerte de una persona gque 0s es querida. Los primeros estan siempre o
casi siempre mas o menos ligados a un dafio pecuniario: la falta de
consideracion arrojada sobre una persona la expone, las mas de las
veces a perjudicarla pecuniariamente sea obligandola a abandonar la
situacion que ocupa, sea comprometiendo su porvenir o el de sus hijos,
sea haciendo peligrar su comercio o industria. Asi, casi no hay dificultad
para admitir una reparaci-ne Al

rehdsan toda indemnizacion por lesion de los sentimientos de afectos. Es
gue, entonces, el dafilo moral, esta, muy frecuentemente, limpio de toda
mezcla; el dolor, la pena son los Unicos perjuicios causados;
pecuniariamente la victima no sufre ningun dafio. Por otra parte, al lado
de los dafios que tocan la parte social y la parte afectiva del patrimonio
moral, hay otros que, porgue no son pecuniarios, entran en la categoria
de perjuicios morales y para los cuales plantea, por consiguiente, la
cuestion de saber si deben ser reparados. Es imposible una imposible
una enumeracion; solamente se puede citar, a titulo de ejemplos, los

categor

contr a

ataques a las convicciones y a las creenciase . Y aun todos | os

gue hieren a la persona fisica sin disminuir su capacidad de trabajo;

sufrimientos, cicatrices y heridas que

MEYNIALY A. ESMEIN, citados por Manuel Borja Soriano®®, indican que:
APara estos autores, | a reparaci

n del |

en los casos en que este perjuicio tiene una repercusion materialé . Con

este sistema, es el daflo material y solo él, el que da derecho a una

indemnizaci- n 0 BORJA ¥8®RI AN@Gspecto opi na g u
Refutaci-n de |l a teor2a que niega | a r.

condenacion civil del autor del dafio no puede verdaderamente reparar el

35igem, p. 372.
36 |dem, p. 372.
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perjuicio moral? Hay ciertos casos en que el dinero es perfectamente
capaz de hacer desaparecer, sea totalmente, sea en parte, un perjuicio,
aungue este perjuicio no TUHR,giadoyoar

Manuel Borja Soriano?®’, Asi una p®rdida mater

poner la cosa dafnada al estado en que se encontraba o por el pago de
una suma de dinero, de manera tan completa que el patrimonio se
encuentre tal como hubiese estado sin acaecer el dafio, el perjuicio moral
no podria suprimirse por una via de derecho; en cierta medida, sin
embargo, puede ser compensado mas bien contrabalanceado, cuando la
Ley establece a cargo del culpable una prestaciéon pecuniaria a favor de

l a v2cti ma. Frecuentementeé. La Ley 1| o

Esta prestacion procura a la victima un aumento en su patrimonio,
aumento que puede aplicar a goces cualesquiera, materiales o ideales.
La satisfaccion que de él resulta, y el hecho de saber que esta suma de
dinero se ha tomado al culpable, deben mitigar la amargura de la ofensa
y calmar en cierta medida el deseo de venganza que no ha desaparecido
en el hombre moderno a pesar del cristianismo y de la civilizacion. La
reparacion moral no es una pena infringida al culpable, aunque tenga por
resultado, como la multa, una disminucion del patrimonio. En efecto, el fin
de la reparacion moral no es infligir una pérdida al ofensor, sino procurar
al ofendido un aumento en su patr
generalmente en una suma de dinero cuya cifra fija el juez segun las
circunstancias; pero para fijarla, posee menos elementos de apreciacion
gue en materia de indemnizacion de dafios y perjuicios, ya que los
dolores fisicos 0 morales escapan, por su naturaleza, a una estimacion.
Basta algunas veces pagar una suma minima cuando las
consideraciones de la sentencia contienen una reprobacion judicial de la
actitud del cul pabl e, reprobaci -n

(ATuhr, t . | . P8rrafo 16, p8ginas
del

CARRILLOF*® respecto de |l a reparaci - -n
primordialmente a colocar a la persona lesionada en la situacion que
disfrutaba antes de que se produjera el hecho lesivo. Por tanto, la norma

37 [dem, p, 375.
CARRI LLO, Julig8n y CARRILLO Mir i gamiloHermanosD&uadalajarae200f, o
en la pagina 10.
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juridica ordena que aquella situacion que le fue perturbada, sea
restablecida mediante la restitucion si el dafio se produjo por sustraccion
o despojo del bien o por medio de la reparacion de la cosa si ha sido
destruida o ha desaparecido. Solo cuando la reparacion o la restitucion
no son posibles o cuando se trata de una lesion corporal o moral (el dafio
moral no es reparable propiamente), la obligacion se cubre por medio del
pago de una indemnizacion en numerario, con el que se satisface el dafio
material o moral causado a la victima. Ya no se trata entonces de restituir
o de reparar, sino de resarcir a través de una indemnizacion en numerario
con el gue se satisface el dafio material o0 moral causado a la victima. En
cualquiera de estos casos, se trata sin embargo, de la responsabilidad
civilo. G A R Crespect® delytEnMa Ajue nos ocupa nos da luz
cuando comenta el articulo 1890 del Cdédigo Civil Espafol, dice

refiri®ndose a | as naci miento de obl i

un hecho personal, licito o ilicito) estan fundadas en los grandes
principios de moral, tan profundamente gravados en el corazén de todos

| os hombeaes secesdiiqhaceraotroso | o que
el |l os Ahicieran por nosotros en
obligadosar epar ar | os agravios y da¢fos

Finalmente cabe hacer notar que el derecho, ha tutelado los bienes
morales primero en el derecho criminal y ahora en el derecho civil.
Queda el monto de la indemnizacion como el tema a resolver en la
materia.
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DERECHOS TRIBUTARIOS POR LA PRESTACION DE SERVICIO
PUBLICOS, COMPARACION DE ALGUNOS TEMAS LEGALES ENTRE
LAS LEGISLACIONES MEXICANA Y ESPANOLA

Reyes Humberto DE LAS CASAS MUNOZ

SUMARIO: 1. Introduccién. Il. Espafia. Ill. México. IV.

Conclusion. V. Fuentes de consulta.

l. INTRODUCCION

Todas las contribuciones deben ser proporcionales y equitativas?,
derivado de ello, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
emitié jurisprudencia® en la que establece que para determinar si una
contribucién es proporcional, es necesario atender a su naturaleza, a fin
de conocer la forma como se manifiesta y modifica la capacidad
contributiva, al considerar que esta, no se exterioriza de la misma
manera en todas las contribuciones.

Por lo anterior, ha sido tema de debate la forma de determinar como
cada contribucion, pueda ser proporcional. Para determinar su
naturaleza, se ha tomado en consideracion la clasificacion utilizada por el
articulo 2 del Cdodigo Fiscal de la Federacion, de los ingresos tributarios
del Estado, al clasificarlos como impuestos, derechos, aportaciones de
seguridad social y contribuciones de mejoras3.

1Articulo 31 fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
2http://ius.scin.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin
%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=
1&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003 7 de abril del 2012, 15:10 horas.

3Cadigo Fiscal de la Federacion. Diario Oficial de la Federacion, México, Distrito Federal, 31 de diciembre de 1981.
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http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003

DERECHOS TRIBUTARIOS POR LA PRESTACION DE SERVICIO PUBLICOS. COMPARACION DE
ALGUNOS TEMAS LEGALES ENTRE LAS LEGISLACIONES MEXICANA Y ESPANOLA

En lo que interesa al presente trabajo, es decir, respecto a los
derechos tributarios de la administracién centralizada, la fraccién IV del
articulo 2 del citado Codigo los define como las contribuciones
establecidas en ley por el uso o aprovechamiento de los bienes del
dominio publico de la Nacién, asi como por recibir servicios que presta el
Estado en sus funciones de derecho publico.

Ahora bien, del citado articulo se advierte que los derechos tributarios
como ingresos de la administracion centralizada, a su vez, se clasifican
en derechos por el uso o aprovechamiento de bienes del dominio publico
y por los servicios que presenta el estado en caracter de ente publico,
estos ultimos motivo del presente trabajo.

De acuerdo con lo anterior, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién emitié jurisprudencia* considerando para que un derecho
por la prestacion de un servicio sea proporcional, debe existir una
correlacion entre el costo del servicio publico prestado y el monto de la
cuota, al considerar que existe una intima relacion entre ellos, al grado
gue resultan interdependientes, pues dicha contribucion encuentra su
hecho generador en la prestacion del servicio.

De igual forma, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la jurisprudencia P./J. 2/98° consider6 en materia de equidad, que las
cuotas por concepto de derechos por servicios, deben ser fijas e iguales
para todos los que reciben servicios analogos.

Sin embargo, en gran parte de los servicios publicos que presta el
estado, no es posible identificar individualmente a cada usuario o
beneficiario del servicio, como por ejemplo en el caso del alumbrado, es
decir, al posible sujeto pasivo de la contribuciéon. En cambio, en el resto
de los servicios publicos que presta el estado, es decir, aguellos en los

“http://ius.scijn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f{&Apendice=1000000000000& Expresion=correlaci%C3
%B3n%20%20c0st0%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuocta&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=2&O0r
den=1&Clase=DetalleTesisBL&NuUMTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289 10 de
diciembre del 2012, 19:15 horas
Shttp://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff& Expresion=cuotas%20concept
0%20derechos%20servicios%20fijas¥%20iguales%20servicios%20an%C3%A1l0gos%20&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=2&Orde
n=1&Clase=DetalleTesisBL&NuUMTE=12&F pp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861
1012325 15 de diciembre del 2012, 17:00 horas
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que es posible identificar al beneficiario o usuario, las leyes que
establecen un sistema tributario al respecto, no prevén elemento alguno
gue permita determinar el costo que le representa el estado la prestacion
de ese servicio y mucho menos si existe una correlacion entre el costo
del servicio publico prestado y el monto de la cuota. Tan es asi, que la
Ley Federal de Derechos® se limita a establecer Los derechos por la
prestacion de servicios que establece dicha ley deberan estar
relacionados con el costo total del servicio, incluso el financiero, salvo en
el caso de dichos cobros tengan un caracter racionalizador del servicio,
pero omite establecer como se obtiene dicho costo o que elementos lo
componen.

En virtud de lo anterior, el objeto del presente trabajo es hacer una
comparacion unicamente entre las legislaciones mexicana y espafiola, a
fin de determinar y analizar el sistema de derechos tributarios en ese
pais. Se toma como referencia Espafia, pues existen sistemas tributarios
gue no establecen, tradicionalmente, este tipo de contribuciones, como
por ejemplo el sistema tributario de Estados Unidos de América, pues
estese soporta basicamente por Impuestos, es decir, carecen del tipo de
contribuciones objeto del presente estudio, pues los impuestos, son
consignados para destinarse a fines publicos.’

Creemos ademas que Espafia puede ser considerado como un punto
de partida en el estudio del sistema tributario europeo, ante la
homogenizacion y reformas en que se ha visto inmersos con motivo de su
ingreso a la comunidad europea de un tiempo a la fecha.

Como lo establece Albi®, Espafia tenia un sistema tributario latino, que
inicio en 1845 con la llamada Reforma Mon-Santillan, por cuya fecha se
siguieron los pasos iniciados por Francia al principio del siglo XIX. Sin
embargo, lo que en Espafa parecia novedoso, en Francia ya soportaba
criticas.

6 Articulo 1 de la Ley Federal de Derechos.
" William, B. Tributacion y Federalismo en los Estados Unidos de América; Un Esquema. OAS General Secretaria, Enero 2003.
8 Emilio A, Sistema Fiscal Espafiol |, Ariel, Espafia, pag. 51-56.
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Por lo que si bien es cierto, Espafia tenia un sistema tributario latino,
también lo es que inicio un largo camino de reformas para la adopcién de
un sistema tributario europeo, a fin de homogenizar el sistema espariol
con motivo del ingreso en la comunidad europea.

La etiqueta del sistema tributario europeo hace referencia a la doctrina
fiscal y elementos tributarios especificos de la Comunidad Econdémica
Europea.

Il. ESPANA

En la exposicién de motivos de la Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas
y Precios publicos®considera que el proceso de la ordenacion de las tasas
en la historia fiscal espafola no ha sido sencillo, ni se ha terminado y
hace una pequeia resefia de la evolucion, del tipo de contribuciones
objeto del presente estudio, en Espafia.

De igual forma considera que la entrada de Espafia a la Comunidad
Economica Europea y las exigencias derivadas de ello, en materia de
armonizacion fiscal, han influido directamente en el peculiar mundo de las
tasas en ese pais.

Por otro lado, como se advierte de la exposicion de motivos la ley en
cita no se limita a la regulacion basica de las tasas en el conjunto de los
ingresos tributarios, sino que aborda, también, la de los precios publicos,
como una figura mal definida e insuficientemente regulada.

Para tal efecto, expone que la distincion entre precio y tasa es una
cuestion clasica de la hacienda publica que ha sido minimizada por la
poca significacion de ingresos procedentes de los precios y distingue
ambos, considerando que mientras que en este ultimo la relacién que se
establece es contractual y voluntaria para quien lo paga, en la tasa
aparece la nota de coercitividad propia del tributo.

En virtud de lo anterior, considera necesario distinguir entre ambas
figuras necesario acometer a nivel legal la regulacion del régimen juridico

9 Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, Boletin Oficial del Estado, publicada el 15 de abril de
1989.
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del precio publico y su delimitacién con las tasas, ya que la teoria juridica
de la distincién entre ambas figuras se encuentra poco desarrollada en
Espafia a todos los niveles.

La distincion de ambas figuras en lo basico, la basa en que las tasas
son tributos cuyo hecho imponible consiste en la prestacién de servicios o
la realizacion de actividades en régimen de Derecho Publico, que se
refieran, afecten o beneficien a los sujetos pasivo, la solicitud o recepcion
del presupuesto de la tasa debe ser obligatoria para el obligado a
satisfacerla y, ademas, el servicio o actividad que se presta por parte del
ente publico no debe poder ser prestado por el sector privado. En cambio,
se trata de precio publico cuando si el servicio o actividad es susceptible
de ser prestado por el sector privado o bien no existe obligatoriedad o
cuando la actividad consista en la concesion de la utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico.

La exposicion de motivos, permite aclarar y distinguir entre las tasas y
los precios publicos, ahora bien, la Ley General Tributarial, establece en
su articulo 2 numeral 2 inciso a), que las tasas son los tributos cuyo
hecho imponible consiste en la utilizacidén privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de
actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o
beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o
actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los obligados
tributarios 0 no se presten o realicen por el sector privado.

Al igual establece, que se entiende que los servicios se prestan o las
actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a
cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion
administrativa para la gestion del servicio publico y su titularidad
corresponda a un ente publico.

Elementos cuantitativos de las tasas

10 op cit.
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El articulo 19 de la ley en cita, en su numeral 2, en lo que respecta a
servicios por la prestacion de servicios establece que el importe de las
tasas por la prestacion de un servicio o por la realizacion de una actividad
no podra exceder, en su conjunto, del costo real o previsible del servicio o
actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la prestacion
recibida.

Ahora bien, por su parte el numeral 3 de dicho articulo establece que
para la determinacion de dicho importe se tomaran en consideracion los
costos directos e indirectos, inclusive los de caracter financiero,
amortizacion del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para
garantizar el mantenimiento y un desarrollo razonable del servicio o
actividad por cuya prestacion o realizacion se exige la tasa, todo ello con
independencia del presupuesto con cargo al cual se satisfagan.

En lo que respecta las cantidades fijas, el numeral 4 del mismo articulo
establece que la cuota tributaria podra consistir en una cantidad fija
sefalada al efecto que debera determinarse en funcién de un tipo de
gravamen aplicable sobre elementos cuantitativos que sirvan de base
imponible o establecerse conjuntamente por ambos procedimientos.

Resulta muy importante destacar lo dispuesto por el numeral 1 del
articulo 20 de la ley en estudio, pues establece que toda propuesta de
establecimiento de una nueva tasa o de modificacion especifica del
monto de una preexistente debe incluir, entre los antecedentes y estudios
previos para su elaboracion, una memoria econdémico-financiera sobre el
costo o valor del recurso o actividad de que se trate y sobre la
justificacion de la cuantia de la tasa propuesta. Incluso, se establece que |
falta de este requisito determina la nulidad de las disposiciones
reglamentarias que determinen las cuantias de las tasas.

l1l.- MEXICO
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En México, el Cdbdigo Fiscal de la Federacién!! en su articulo 2
fraccion 1V, define a los derechos como las contribuciones establecidas
en ley por el uso o aprovechamiento de los bienes del dominio publico de
la Nacion, asi como por recibir servicios que presta el Estado en sus
funciones de derecho publico.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon emitio
jurisprudencial? considerando para que un derecho por la prestacion de
un servicio sea proporcional, debe existir una correlacion entre el costo
del servicio publico prestado y el monto de la cuota, al considerar que
existe una intima relacion entre ellos, al grado que resultan
interdependientes, pues dicha contribucibn encuentra su hecho
generador en la prestacion del servicio.

Empero, las leyes que establecen derechos por la prestacion de
servicios a cargo del estado no regulan la forma de determinar el costo de
la prestacion de este tipo de servicios o los conceptos que integran el
costo del servicio. Las leyes relativas, simplemente se limitan a establecer
una cuota fija sin delimitar los parametros o lineamientos para considerar
gue la cuota fija establecida en la ley guarda una correlacién con el costo
del servicio prestado.

Peor alin, el Pleno de la Suprema Corte3en jurisprudencia determiné
gue aun y cuando la cuota establecida en una ley de ingresos aumente de
manera considerable en wuna ley posterior, ello no implica la
inconstitucionalidad de la nueva cuota; pues el sélo hecho del aumento
considerable no prueba que el aumento sea exorbitante en relacion al
costo aproximado del servicio prestado, ya que el poder publico pudo
haber fijado el precio de los derechos aun por abajo del costo real del

11 Cédigo Fiscal de la Federacion. Diario Oficial de la Federacion, México, Distrito Federal, 31 de diciembre de
1981.
L2http:/fius.scin.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresio
n=correlaci%C3%B3n%20%20c0st0%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Domi
nio=Rubro, Texto&TA TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NuUMTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2
002289 10 de diciembre del 2012, 19:15 horas
Bhitp:/fius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresio
n=placas&Dominio=Rubro&TA TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NuUmTE=5&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364 20 de abril del 2013,
15:35 horas.
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servicio, atendiendo a las diferencias econémicas que existen entre los
distintos sectores de la poblacién y, en todo caso, si la quejosa no aporta
elementos de prueba para acreditar que el gravamen es excesivo, no
habiendo prueba que permita sostener lo contrario, debe partirse de la
base de que el gravamen refleja el costo aproximado que para el Estado
tiene la prestacion del servicio.

Es decir, no solo no es necesario que en materia de derechos por la
prestacion de servicios la ley no establezca los pardmetros para
determinar el costo del servicio prestado, sino en todo caso es carga de
la prueba del impetrante de garantias acreditar que la cuota fijada en la
ley no guarda una intima relacion con el costo del servicio.

IV.- CONCLUSION

Como ha sido analizado, el sistema tributario de derechos en México,
por la prestacion de servicios publicos es violatorio a los principios de
legalidad, proporcionalidad y equidad previstos por el articulo 31 fraccion
IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Lo
anterior es asi, pues las leyes tributarias se limitan a establecer cuotas
fijas, sin establecer los mecanismos que puedan servir como parametro
para determinar el costo del servicio y la forma en la que la cuota fija
guarde una intima relacion entre el costo del servicio y la cuota.

V. FUENTES DE CONSULTA

A. Bibliogréficas

*William, B. Tributacion y Federalismo en los Estados Unidos de
América; Un Esquema. OAS General Secretaria, Enero 2003.
*Emilio A, Sistema Fiscal Espafol |, Ariel, Espania.

58



Reyes Humberto DE LAS CASAS MUNOZ

B. Legislativas

*Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
*Caodigo Fiscal de la Federacion

*Ley Federal de Derechos

*Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos.

C. Electroénicas

*http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Ap
endice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%?20fin%20conocer%20forma%20como%20
manifiesta%20%20modifica%?20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro, Texto&TA
_TJ=1&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003

*http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f{&Ap
endice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20c0st0%20%20servici
0%20p%C3%BADblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro, Texto&TA T
J=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NUmMTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,19693
6,205418,205960,2001632,2002289http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.a
spx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20d
erechos%?20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Do
minio=Rubro, Texto&TA TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumMTE=12&Epp=20
&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,19693
4,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325

*http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Ap
endice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20cost0%20%20servici
0%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro, Texto&TA T
J=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumMTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,19693
6,205418,205960,2001632,2002289

*http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f{&Ap
endice=1000000000000&Expresion=placas&Dominio=Rubro&TA_TJ=1&0rden=1&ClI
ase=DetalleTesisBL&NUMTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364

59


http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=naturaleza%20fin%20conocer%20forma%20como%20manifiesta%20%20modifica%20capacidad%20contributiva&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=50&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=167415&Hit=1&IDs=167415,1012003
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1fffdfffcfcff&Expresion=cuotas%20concepto%20derechos%20servicios%20fijas%20iguales%20servicios%20an%C3%A1logos%20&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=12&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196934&Hit=6&IDs=163369,168482,168942,172541,179929,196934,232409,234361,818770,900174,1011861,1012325
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=correlaci%C3%B3n%20%20costo%20%20servicio%20p%C3%BAblico%20prestado%20monto%20cuota&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=196933&Hit=5&IDs=160577,175118,179604,191459,196933,196936,205418,205960,2001632,2002289
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=placas&Dominio=Rubro&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=placas&Dominio=Rubro&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=placas&Dominio=Rubro&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364
http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78fffff3f7f&Apendice=1000000000000&Expresion=placas&Dominio=Rubro&TA_TJ=1&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=232364&Hit=5&IDs=162713,185631,185776,194980,232364

DERECHOS TRIBUTARIOS POR LA PRESTACION DE SERVICIO PUBLICOS. COMPARACION DE
ALGUNOS TEMAS LEGALES ENTRE LAS LEGISLACIONES MEXICANA Y ESPANOLA

60



IGUALDAD Y DISCRIMINACION EN LA ACCION DE RECLAMACION
DE PATERNIDAD. INTENTADA POR UN ADULTO MAYOR

José MORIEL CHAVEZ?

Sumario: I. Introduccion. Il. Sistema Actual de la reclamacion de la
paternidad. Ill. Principio de igualdad y no discriminacion. IV. Derecho a
la identidad como derecho fundamental derivado del respeto a la
dignidad humana. V. Derecho a la identidad. Su proteccion desde el
derecho a la salud fisica y mental. VI. Inconstitucionalidad del articulo
365 del Codigo Civil del Estado de Chihuahua. VII. Vulneracién a la
garantia de acceso a la justicia consagrada en el articulo 17

constitucional. VIII. Conclusiones. IX. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Meses atras la Primera Sala de la Suprema Corte resolvio un amparo
directo en revision? distinto del comun denominador de casos que en
materia civil se llegan a discutir; muy diferente de lo que uno se imagina
tratandose de juicios de indagacion de paternidad. Lo especial estriba en
gue la quejosa de ese amparo, es una sefiora de casi 70 afios de edad
gue durante mucho tiempo creyd que su padre era otra persona. La
guejosa decide en el afio 2010 iniciar una accion de reconocimiento de
paternidad en contra de su verdadero pad

1 Licenciado en Derecho por la UACH, Maestro en Derecho Financiero por la Facultad de Derecho de la UACH,
Maestro en Derecho de Familia por el Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de Monterrey, campus Estado
de México, actualmente cursa el Doctorado en Derecho en la Facultad de Derecho de la UACH, como docente
imparte en la Facultad de Derecho de la UACH, las materias de Derecho Procesal Civil y Derecho de Familia, en
licenciatura; en maestria, la materia de Administracion y Procuracion de Justicia en Materia Mercantil Civil y
Familiar. En la funcién jurisdiccional, desempefio el puesto de Secretario de acuerdos de Juzgado Civil, fue Juez
de Primera Instancia Civil y de catorce afios a la fecha se desempefia como Secretario Proyectista en Salas de
apelacion ( todo ello en Tribunales del fuero comin en el Estado de Chihuahua).

2 Amparo Directo en revisién 2750/2010.
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No era un planteamiento sencillo, pues existe obstaculo,® que
provoca que ni siquiera se admita la demanda; mas, que
actualmente la accién de reclamacion de la paternidad es un instrumento
gue en la practica forense se concede habitualmente solo a los menores
de edad que no tienen establecida legalmente su filiacion paterna,
cuando la filiacién bioldégica proviene de una relacion fuera de matrimonio
o del concubinato, y esa practica legal, se sustenta en tratados
internaciones y otras normas de caracter federal, tal como mas adelante
se especifica.

Con este trabajo se busca determinar si es viable juridicamente el que
los adultos mayores hagan valer dicha accion, y mas audn intentarla
cuando el pretendido padre ya ha fallecido, es decir, si les es permitido
ejercitar la accion de reconocimiento de paternidad para que se
determine la verdad bioldgica y los derechos derivados de dicha relacion
filial.

Il.- SISTEMA ACTUAL DE LA RECLAMACION DE LA PATERNIDAD

El vigente Cdadigo Civil para el Estado de Chihuahua* taxativamente
dispone que la investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera
del matrimonio, esta permitida: a.- En los casos de rapto, estupro o
violacion, cuando la época del delito coincida con la de la concepcion; b.-
Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del presunto
padre; c.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la
madre habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo
maritalmente; d.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba
contra el pretendido padre.

Tal sistema de investigacion de la paternidad, tiene poca o nula
aplicacion, pues en aras de tutelar los derechos de los nifios, dentro de
los cuales se incluye el derecho a su identidad, no se duda que puedan

3 El articulo 388 del Cédigo Civil para el D.F. se lo prohibe, cuya redaccion es idéntica al numeral 365 del Codigo
Civil del Estado de Chihuahua.
4 Articulo 359 del Cédigo Civil del Estado de Chihuahua, vigente al mes de julio del 2003.
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demandar liboremente la paternidad, acreditando con cualquier medio de
conviccion, pero sobre todo con la prueba pericial de marcadores
genéticos o prueba del acido desoxirribonucleico (ADN). Es asi que, la
prueba del ADN, vino a dar la nueva pauta en el Derecho Familiar y en la
filiacion.

Asi, los jueces del Estado han venido apercibiendo, en los juicios
respectivos de reclamacion de la paternidad, que en caso de no
comparecer el pretendido padre para que se le tomen las muestras de
sangre o de tejido, se tendran por cierta la paternidad que se le atribuye;
y aunque sustentan tal proceder en el articulo 277 del Cédigo Procesal
Civil,> sin embargo, tal dispositivo legal, no es relativo a la practica de la
prueba pericial sino que se refiere Unica y exclusivamente a las pruebas
de inspecciodn judicial y a la de reconocimiento ordenados por el Tribunal
con el objeto de conocer condiciones fisicas o0 mentales de alguna de las
partes. Empero ésta practica se considera apegada a derecho, pues sin
desconocer que tal dispositivo legal alude a la prueba de inspeccién y
reconocimiento judicial y no concretamente a la prueba pericial, no puede
dejarse a voluntad de una de las partes el que se practique la prueba,
pues de ser asi bastaria la negativa del pretendido padre para que le
fueran tomadas las muestras de sangre o tejido sobre las que se harian
las pruebas a efecto de determinar la existencia de la filiacion, al no haber
una repercusion ante tal conducta, se haria practicamente imposible
obtener el desahogo de la prueba;® y esto afectaria los derechos de las
Nifias y Niflos a su identidad, certeza juridica y familia, y a solicitar y
recibir informacién sobre su origen genético, derechos que se encuentran
consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.’

5 277.- Cuando una de las partes se oponga a la inspeccién o reconocimiento ordenados por el tribunal con el
objeto de conocer sus condiciones fisicas 0 mentales, o no conteste a las preguntas que el Tribunal le dirija, éste
debera tener por ciertas las afirmaciones de la contraparte, salvo prueba en contrario. Lo mismo se hara si una de

las partes no exhibe a la inspecci-n del Tribunal | a
6 Al respecto cobra aplicacion, la tesis consultable en el Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca,
Tomo XXI 11, enero 2006, Pri mera Parte, de contenido

DEL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO (ADN). ANTE LA POSIBILIDAD DE LOS PRESUNTOS PADRES DE
"NEGARSE AL DESAHOGO DE DICHA PROBANZA, SE PRESUMIRA SU PATERNIDAD SALVO PRUEBA EN
CONTRARIO (ARTICULO 5, APARTADO B), INCISO lll, DE LA LEY DE LOS DERECHOS DE LAS "NINAS Y
NINOS EN EL DISTRITO FEDERAL).

7 Signada y ratificada por nuestro pais y publicada en el Diario Oficial de la Federacion con fecha veinticinco de
enero de mil novecientos noventa y uno.
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Esto es asi, pues ante la negativa del demandado para someterse a
dicha prueba y atendiendo al interés superior del nifio y a su derecho
fundamental de conocer su origen, lo correcto es apercibir al demandado
en el sentido de que en caso de oposicién o de que se niegue a realizar
el estudio genético correspondiente, se tendran por ciertos los hechos
gue se pretendian acreditar con ese medio de conviccidn, salvo prueba
en contrario, es decir, la conducta omisa del demandado generaria una
presuncion juris tantum respecto de la paternidad del actor, presuncion
que, por tanto, admitiria prueba en contrario.

Entonces el punto de partida para reclamar la paternidad, lo constituye
la existencia de los marcadores genéticos, y es bien sabido que se
obtienen desde el momento de la concepcion, y su comprobacion sera
objeto de las pruebas que se rindan en el juicio, como seria la prueba
pericial en materia de genética, la que constituye la prueba idonea para
demostrar cientifica y bioldgicamente dicha cuestion.®

En la practica forense, especialmente en los tribunales del Estado de
Chihuahua, para la utilizacion de prueba de ADN sobre el tema de
investigacion de la paternidad, no se esperd0 a una modificacion del
Caodigo Civil para solicitar su aplicacion, sino que los Tribunales locales
simplemente, en aras de tutelar el interés superior del menor, empezaron
a aplicar los criterios jurisprudenciales referidos en lineas precedentes, lo
gue implica que con la influencia de la jurisprudencia, se ha venido a
llenar ese vacio legal.

Luego entonces, dada la importancia y trascendencia de la filiacion,
pese a la prohibicion contenida en el Cédigo, la accién de paternidad se
puede plantear liboremente.

Ha sido tanto el impacto el de privilegiar el establecimiento de la
filiacion biologica que quien se considere padre de un menor tiene
derecho para impugnar la filiacion previamente reconocida por otro
hombre (incluyendo los que se presumen hijos del marido), ya que nada
8 Véase Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXII, Noviembre de 2005, pagina
911: PERICIAL EN GENETICA. SU DESAHOGO ES PREPONDERANTE EN UN JUICIO DE

DESCONOCIMIENTO O RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD, CON INDEPENDENCIA DEL DERECHO A LA
PRIVACIA O INTIMIDAD.
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impide que el menor esté en condiciones de conocer su verdadero origen
bioldgico, pues, en estos casos, tanto el tercero como el menor tienen
expedita la via para controvertir ese reconocimiento y desvirtuar la
presuncion de que el marido es el padre, a través de los medios de
prueba previstos en la ley, incluidos los provenientes de los avances
cientificos y tecnoldgicos.®

Lo expuesto pone en evidencia que, el objeto del establecimiento de la
referida filiacion bioldgica es salvaguardar tanto el interés superior de los
menores, como el derecho de los terceros afectados por un reconocimiento ya
efectuado, mediante la accion que para ello se otorga al Ministerio Publico y a
los progenitores que reclaman para si tal caracter o la exclusion de quien ya
hubiere hecho el reconocimiento indebidamente; amen, de que sea referido a
hijos procreados dentro del matrimonio y nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del mismo, habida cuenta que se estima que se debe
privilegiar el establecimiento de una igualdad de derechos de filiacion entre los
hijos nacidos dentro de matrimonio, como los nacidos fuera de él, como
ocurriria en tratandose de un concubinato;!° tan es asi, que en el Cdédigo Civil
para el Distrito Federal, se adicioné el articulo 338 Bis, en el que se estipulo
gue "La ley no establece distincidén alguna entre los derechos derivados de la
filiacion, cualquiera que sea su origen.".

lIl.- PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Como va dicho, el derecho a la identidad de los nifios esta elevado
como un derecho de rango constitucional consistente en el derecho a
conocer los origenes de una persona, el cual se compone del derecho a
tener un nombre, una nacionalidad y una filiacion, y que esta relacionado
con el derecho a la salud en su vertiente de conocer el origen biologico
con fines médicos.

9 Novena Epoca Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX, Agosto de 2009, tesis: 1.100.C.72 C,
pagina 1519: ACCION CONTRADICTORIA DE RECONOCIMIENTO DE UN MENOR DE EDAD NACIDO
DURANTE EL MATRIMONIO DE OTROS. QUIEN SE OSTENTE PROGENITOR ESTA LEGITIMADO PARA
EJERCERLA, CON SUSTENTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 368 DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL, Y NO EN EL DIVERSO PRECEPTO 374 DEL MISMO CODIGO.

10 Novena Epoca Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXVI, octubre de 2007, pagina 3160:
DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD, ACCION. PUEDE INTENTARSE POR TODO VARON QUE ESTIME
NO SER EL PADRE BIOLOGICO DE UN HIJO NACIDO DENTRO O FUERA DE MATRIMONIO.
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Ahora, ¢ese derecho a la identidad aplica a los adultos mayores?,
entendiéndose por éstos a las personas que tengan sesenta afios o mas
de edad,11 es decir, les sera permitido reclamar la paternidad.

El articulo 365 del Cadigo Civil del Estado de Chihuahual2, establece
que las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, soélo
pueden intentarse en vida de los padres o dentro del afio posterior a su
fallecimiento. Si los presuntos hijos fuesen menores de edad, el término
serd de cuatro aflos y empezara a contar a partir de que se cumpla su
mayor edad.

De la norma anterior, se observa que contiene una restriccion temporal
consistente en que la accidon de paternidad caduca si no se ejerce en
cualquiera de los momentos establecidos, a saber: A.- En vida del padre
o dentro del afio posterior a su fallecimiento. B.- Tratandose de menores
de edad, el término sera de cuatro afios y empezara a contar a partir de
gue se cumpla su mayor edad.

El articulo 24 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos,
contiene el principio de igualdad que incluye la prohibicion de toda
diferencia de trato arbitraria, de forma que toda distincién, restriccion o
exclusion por parte del Estado que, aunque prevista en ley, no fuera
objetiva y razonable, seria violatoria del derecho a la igualdad ante la ley,
sin perjuicio de las afectaciones a otros derechos de la Convencion
Americana en caso de que la diferencia de trato se hubiese materializado
respecto de un derecho contemplado en dicho instrumento.

En la determinacion de si una diferencia de trato resulta arbitraria, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado los criterios de
fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad. De esta manera, si
un nifio®*, mayor de edad?* o adulto mayor es sometido a una diferencia

11 Asi lo dispone el articulo 3o de la Ley de los Derechos de Las Personas Adultas Mayores, que dice: 3.- Para los
efectos de esta Ley, se entendera por: |. Personas adultas mayores. Aquellas que cuenten con sesenta afios o
mas de edad y que se encuentren domiciliadas o en transito en el territorio nacional

12 vigente al mes de julio de 2013

13 La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, articulo 1, dice: Para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Consultado en:
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
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de trato, la misma debera ser analizada bajo los referidos criterios a fin de
evaluar su razonabilidad y objetividad y, consecuentemente, si la misma
resulta incompatible con el articulo 24 de la Convencién.

Por su parte, el articulo 1.1 de tal Convencion Americana establece
una prohibicion de discriminacion en el ejercicio de los derechos ahi
consagrados. Sobre el alcance de ambas normas, la Corte
Interamericana ha indicado desde su temprana jurisprudencia que el
articulo 1.1 incorpora una prohibicion de discriminacion en el ejercicio y
aplicacion de los derechos consagrados en el mismo instrumento,
mientras que el articulo 24 prohibe dicha discriminacion en lo que
respecta no solo a los derechos establecidos en la Convencién, sino a
Atodas | as | eyes que apruebe el Estado vy
ha sido reiterada por | a Corte indicando
respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1y el
derecho sustantivo en cuestidén. Si por el contrario la discriminacion se
refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria el articulo 24.

La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un principio
complejo que no solo otorga a las personas la garantia de que seran
iguales ante la ley en su condicion de destinatarios de las normas y de
usuarios del sistema de administracion de justicia, sino también en la ley
(en relacidon con su contenido). El principio de igualdad debe entenderse
como la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales, de ahi que en algunas ocasiones hacer distinciones
estard vedado, mientras que en otras estara permitido o, incluso,

14 En el ambito de derecho, la mayoria de edad determina la plena capacidad de obrar de una persona y se
obtiene al alcanzar una edad establecida por los ordenamientos juridicos aplicables. La figura surge en razén de la
necesidad de que una persona haya adquirido una madurez intelectual y fisica suficiente como para tener voluntad
propia para realizar algunos actos que antes no podia por sus limitaciones en razén de su edad. En la mayoria de
las naciones, la edad establecida para que un individuo se considere plenamente capaz estda normalmente
comprendida entre los 16 y los 21 afios. En lugares de Africa, la mayoria de edad se alcanza a los 13 afios,
mientras que en la mayoria de los paises occidentales, se alcanza a los 18 afios. Tal es el caso de Bolivia,
Colombia, Chile, Espafia, Panama, Perd, Reino Unido, Uruguay, México, Republica Dominicana, Ecuador,
Venezuela, entre otros. Consultado en: http://definicionlegal.blogspot.mx/2011/06/mayoria-de-edad.html

15 Asi se lee en: Comision Interamericana de Derechos Humanos. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Ameéricas, 4. Principio de Igualdad y no discriminacion, consultado en:
http://www.cidh.org/countryrep/JusticiaJuvenil2011spl/jjii.sp.htm.
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constitucionalmente exigido. En ese tenor, cuando la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion'® conoce de un caso en el cual la ley distingue entre
dos o varios hechos, sucesos, personas o0 colectivos, debe analizar si
dicha distincion descansa en una base objetiva y razonable o si, por el
contrario, constituye una discriminacion constitucionalmente vedada.

Es de gran importancia determinar en cada caso respecto de qué se
estd predicando con la igualdad, porque esta dUltima constituye un
principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que se
predica siempre de algo, y este referente es relevante al momento de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador tenga mas
amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta
al Juez a ser especialmente exigente cuando deba determinar si el
legislador ha respetado las exigencias derivadas del principio
mencionado.

IV.- DERECHO A LA IDENTIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL
DERIVADO DEL RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA

Aunque el derecho a la identidad se ha desarrollado en mayor medida
en el caso de los menores de edad, reconociéndose expresamente su
estatus como derecho fundamental, el cual puede derivarse tanto del
articulo 4° constitucional como de los diversos tratados internacionales
gue protegen los derechos de la nifiez,'’ la identidad no es un derecho
exclusivo de los nifios, sino que en tratandose de los adultos, los mismos
adquieren mayor relevancia ya que impone al juzgador un especial peso
al momento de su ponderacion frente a otros derechos.

16 Este criterio se encuentra expresado en la tesis la./J. 55/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXIV, Septiembre de 2006, Pag. 75, cuyo tenor literal es el siguiente: IGUALDAD. CRITERIOS
PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

17 En cuanto al derecho a la identidad, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece que el nifio tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres (articulo 7°); que los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley, sin injerencias
ilicitas; finalmente, agrega que cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad
o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion debidas con miras a restablecer
rapidamente su identidad (articulo 8°).
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En el caso de los mayores de edad, la Suprema Corte ha sefialado
gue el derecho a la identidad es un derecho fundamental, derivado del
respeto a | a dignidad humana, definienc
esencia vy el fin de t o asenishopdefineleela ec hos |
di gni dad humana ¢ o nooestdablecdo enall adiculo §°u pr e m
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud del
cual se reconoce una calidad Unica y excepcional a todo ser humano por
el simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe ser respetada y
protegida integral men¥e sin excepci-n al

Asimismo, el articulo primero de la Constitucion, en la parte que
interesa establece que:

Art2cul o 1o0. [ é]

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

En dicho precepto se destaca que nuestro orden fundamental prohibe
cualquier tipo de discriminacion por razén de sexo o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana. Del mismo modo, en diversos
ordenamientos internacionales® se ha reconocido a la dignidad humana
como un derecho fundamental para el ser humano, base y condicién de
todos los demas.

Asi, de la dignidad humana se desprenden todos los demas derechos,
en cuanto son necesarios para que el hombre desarrolle integralmente su
personalidad. De esta manera, la dignidad humana comprende a los

18 Esa idea se sostiene en: Decima Epoca, Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro I, Octubre de 2011, Tomo 3; Pagina 1528, bajo el rubro:
DIGNIDAD HUMANA. DEFINICION.

19 Visible en: Decima Epoca, Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Libro I, Octubre de 2011, Tomo 3; Pagina 1529, bajo el rubro: DIGNIDAD HUMANA.
SU NATURALEZA Y CONCEPTO.

20 Ver predmbulo y articulos 1 a 7 y 12 y 25 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; asi como
articulo 1 a 3, y es especialmente el articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; articulos 2
y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y 2 y 4 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales.
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derechos de la personalidad, entre los que encontramos al derecho a la
identidad.

El derecho a la identidad personal, ha sido definido por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como el derecho de
la persona a tener sus propios caracteres, fisicos e internos y sus
acciones, que lo individualizan ante la sociedad. Asi, la identidad personal
es el conjunto y resultado de todas aquellas caracteristicas que permiten
individualizar a una persona en la sociedad, es todo aquello que hace ser
Auno mismoo y no fiotroo0 y se proy
demas conocer a esa persona y, de ahi, identificarla.

En consecuencia, el derecho a la identidad personal, se define como el
derecho que tiene toda persona a ser quien es, en la propia conciencia y
en la opinion de los otros. Es decir, es la forma en que se ve a si mismo y
se proyecta en la sociedad.?!

Ahora bien, la formacién de la identidad personal se construye a
traves de multiples factores psiquicos y sociales; asi, la imagen
propia de la persona se determina, en buena medida, por el
conocimiento de sus origenes bioldgicos, los cuales son de gran
trascendencia tanto desde el punto de vista psicolégico como
juridico. Por un lado, conocer las circunstancias relacionadas con
el propio origen y con la identidad de los padres biologicos
contribuye al adecuado desarrollo de la personalidad y, por otro,
en cuanto a lo juridico, la importancia de conocer el propio origen
esta ligada a las consecuencias legales que dicha informacion
puede generar.??

En cuanto a la importancia psicologica del conocimiento de las
circunstancias relacionadas con el propio origen y con la identidad de los

21 Cfr. Novena Epoca, Registro: 165821, Instancia: Pleno, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXX, Diciembre de 2009, Materia(s): Constitucional, Civil, Tesis: P. LXVII/2009, Pagina:
7. Al respecto, puede verse la tesis aislada de rubro: DERECHOS A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN,
IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL. CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL PARA
LA CONDICION HUMANA.

22 Esa idea se sostiene en Décima Epoca Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo: Libro VI, Marzo de 2012 Tesis: la. XLV/2012 (10a.) Pagina 273:
DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL. EL CONOCIMIENTO DEL ORIGEN BIOLOGICO DE LA
PERSONA TIENE TRASCENDENCIA PSICOLOGICA Y JURIDICA PARA EL INDIVIDUO.
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padres biolégicos para el adecuado desarrollo de la personalidad, existen
multiples estudios que sefialan que es de mayor trascendencia para el
individuo el conocer de donde viene.?

Se ha sefialado que el interés por conocer el propio origen contribuye
a la formacion de la identidad personal, tanto fisica como psicolégica, en
la que se apoyan la propia estima y el sentido de la dignidad personal, el
desarrollo personal y a la satisfaccion de la curiosidad, y la falta de
informacion en este sentido puede generar una fuerte inseguridad, asi
como problemas personales, psiquiatricos y de desarrollo de la
personalidad.?*

En tal sentido, si bien la determinacion de los origenes biol6gicos
adquiere especial relevancia en tratandose de menores, se ha sefialado
gue aun en personas adultas puede constituir un sentimiento de pérdida y
una i mportante causa de estr ®s. ANo es s
padres que nunca conocieron, sino que acusan la falta de los demas
aspectos de si mismos que han perdido con su adopcion: sus origenes, la
continuidad geneal -gica, el®completo sen

En el caso de | os hijos adoptivos, por
de informacién sobre sus origenes, no siempre pretenden encontrar a sus
padres biolégicos, en muchas ocasiones solo desean obtener informacion
sobre sus pasado, circunstancias que rodearon Ssu nacimiento y
abandono, su genealogia. Ademas, buscan datos que transmitir a sus
hijos relativos atemas degenétic a y &al udo.

En cuanto a lo juridico, la importancia del conocimiento del propio
origen esta ligada a las consecuencias legales que dicha informacion
puede generar. En diversos precedentes la Suprema Corte ha
establecido que el derecho a la identidad comprende al derecho a tener
un nombre, una nacionalidad y una filiacion.?’

232 GOMEZ BENGOECHEA, Blanca; GUZMAN ZAPATER, Ménica. El derecho a la investigacion de la paternidad.
Civitas, Madrid, 1996 y CUNEO, Dario y Clayde Hernandez. Filiacién Bioldgica. Juris, Argentina, 2005.

24 Op. Cit. GOMEZ BENGOECHEA, Blanca. p. 35.

25 |bid, pp. 35-36.

26 |bid, p. 37.

27 \er CT 50/2011, de la cual emand la tesis de rubro: DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS.
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Asimismo, de la determinacion de dicha filiacion, se desprenden a su
vez, diversos derechos, como son la asignacion de apellidos, la atribucion
a la patria potestad, los derechos alimentarios y los derechos sucesorios.

V.- DERECHO A LA IDENTIDAD. SU PROTECCION DESDE EL DERECHO A
LA SALUD FISICA Y MENTAL

Ahora bien, en conexién con el derecho a la identidad también se
encuentra el derecho a la salud, el cual esta contemplado en el parrafo
cuarto del articulo 4° constitucional en los siguientes términos:

AToda persona tiene derecho a | a
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que

di spone | a fracci-n XVI del artzcul

De lo anterior se desprende que el derecho a la salud ha sido
consagrado en la Constitucion como un derecho fundamental de
titularidad universal. El desarrollo legislativo de este derecho se
encuentra primordialmente en la Ley General de Salud. El articulo 23 de
este ordenamiento sefala que los servicios de salud comprenden todas
aquellas acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la
persona y de la colectividad. En este sentido, no debe entenderse a la
salud simplemente como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino
como un estado completo de bienestar fisico, mental y social.?®

En el ambito internacional, el articulo 12 del Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece la obligacién de
los Estados Parte de reconocer el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Si bien la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no hace referencia directa al
derecho a la salud, el articulo 26 contempla el compromiso de los
Estados Parte para lograr progresivamente la plena efectividad de los

28 Esta definicion de salud es recogida en la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud y en el Amparo
Directo en Revision 2750/2010.
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derechos derivados de la Carta de la Organizacibn de Estados
Americanos. El articulo 34 de este instrumento internacional también
recoge el compromiso que adquieren los Estados de dedicar sus
esfuerzos para alcanzar varias metas, entre las que destacan la defensa
del potencial humano mediante la extension y aplicacion de los modernos
conocimientos de la ciencia médica.

En este orden de ideas, el Comité Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales ha puesto de manifiesto que la salud
es un derecho indispensable para el ejercicio de los demas derechos
fundamentales y que todo ser humano debe poder disfrutar del mas alto
nivel de salud que le permita vivir dignamente.?®

Con base en lo anterior, es claro que el derecho a la salud es un
derecho fundamental reconocido tanto por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos como por los diversos Tratados
Internacionales arriba mencionados, el cual no solo involucra a la salud
fisica sino a la salud mental, comprendiendo diversas etapas desde la
prevencion de enfermedades hasta el tratamiento o curacion de
afectaciones.®°

Puede afirmarse que la salud mental se encuentra en estrecha
relacion con el derecho a la identidad, en tanto es relevante para el
individuo el conocer su origen biolégico para la debida formacion de su
personalidad.

Como se sefiald, el desconocer el origen bioldgico puede generar
problemas personales, psiquiatricos y de desarrollo de la personalidad,
por lo que el conocimiento de dichos origenes esta protegido tanto desde
el derecho a la identidad como del derecho a la salud mental.

Para acceder a los derechos derivados de la identidad, asi como el
derecho a la salud en la vertiente de conocer el origen biologico de una
persona con fines meédicos, la investigacion de paternidad se constituye
29 Observacion General N° 14 y Amparo Directo en Revision 2750/2010.

30 Articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Véase también: Décima Epoca, Registro: 2,000,341,
Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: Libro VI, Marzo de 2012,

Tesis Aislada, Materias(s): Constitucional, Tesis: 1a XLIV/2012 (10?), Pagina 274, DERECHO A LA IDENTIDAD.
SU PROTECCION DESDE EL DERECHO A LA SALUD FISICA'Y MENTAL.
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como un medio para conocer la verdad biolégica y hacer valer los
derechos derivados de la filiacion. Configurandose la investigacion de la
paternidad no tanto como una accion autbnoma, Sino como una accion a
desarrollar en el marco de las acciones de filiacion.®!

VI.- INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 365 DEL CODIGO CIVIL
DEL ESTADO DE CHIHUAHUA

Una vez establecido el derecho a la identidad como un derecho de
rango constitucional consistente en el derecho a conocer los origenes de
una persona, el cual se compone del derecho a tener un nombre, una
nacionalidad y una filiacién, y que esta relacionado con el derecho a la
salud en su vertiente de conocer el origen biolégico con fines médicos, y
gue se puede hacer valer a través de la investigacion de paternidad, debe
determinarse el sentido del articulo 365 del Codigo Civil del Estado de
Chihuahua, y resolver si los fines que persigue constituyen un limite
constitucionalmente valido.

Dicho precepto establece lo siguiente:

AArt 2 cullas acBi@nés. de investigacion de paternidad o
maternidad, s6lo pueden intentarse en vida de los padres o dentro
del afio posterior a su fallecimiento. Si los presuntos hijos fuesen
menores de edad, el término serd de cuatro afios y empezara a
contar a partir de que se cumpl a

De la transcripcion anterior, se observa que el citado precepto legal
contiene una restriccibn temporal consistente en que la accion de
paternidad caduca si no se ejerce en cualquiera de los momentos
establecidos, a saber:

1 Envida del padre o dentro del afio posterior a su fallecimiento.
1 Tratdndose de menores de edad, el término sera de cuatro afios y

empezara a contar a partir de que se cumpla su mayor edad.

31 Op. Cit. GUZMAN ZAPATER, Ménica, p. 32.
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Ahora bien, diversas criticas se pueden formular respecto del articulo
365 del Cddigo Civil del Estado de Chihuahua que priva tanto a los
mayores de edad como a los adultos mayores de la facultad de reclamar
su filiacion, los imposibilita o dificulta para conocer su identidad, sus
origenes, su historia y desarrollar un sentimiento de pertenencia.

El mayor de edad, solo puede intentar la accién de reclamacion de
paternidad cuatro afios después de su mayor edad, es decir, una vez
cumplidos los 22 afios quedando impedido para ejercitar dicha accion, si
tomamos en cuenta que la mayoria de edad se alcanza a los 18 afi0s.*

Por lo que ve al adulto mayor, estamos hablando de una persona de
sesenta aflos o0 mas edad, en donde el Cddigo Civil del Estado de
Chihuahua no lo reconoce expresamente para reclamar la accion de
paternidad.

Desde la Optica constitucional la imposicion de plazos de caducidad en
las acciones de filiacion, tal como lo establece la regulacion legal vigente,
el problema constitucional no esta en la existencia de un plazo, sino en la
forma de computarlo.

Tal como esta redactada la norma, el modo de computar el plazo
de caducidad resulta no so6lo erroneo, sino que implica una
restriccion injustificada al acceso a la tutela judicial.

La caducidad de la accion de filiacion al momento en que mueran los
padres de la persona que la reclama es inconstitucional por no perseguir
un fin legitimo claro y, en todo caso, constituye una restriccion
inadecuada, innecesaria y desproporcionada respecto al derecho al
nombre y el derecho a la identidad, los cuales son derechos inherentes al
derecho al reconocimiento de la personalidad y tienen una alta conexion
con el principio de dignidad humana.

El legislador crea un plazo de prescripcion de la accion cuyo computo
resulta arbitrario, en tanto que atiende a factores que omiten considerar el

32 Ver articulo 621 del Cédigo Civil para el Estado de Chihuahua vigente al mes de julio de 2013.
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conocimiento del presunto hijo de aquellos hechos que le permitirian
solicitar la investigacion de la paternidad.

La inconstitucionalidad del articulo 365 del Cdédigo Civil del Estado de
Chihuahua, deriva de la omision de considerar como elemento del
supuesto normativo de la pretensiéon deducida a partir del cual debe
iniciar el computo de caducidad para el ejercicio de la accion de
investigacion de paternidad, el conocimiento del presunto hijo de la
existencia de la posible relacion filial.

Por tant o, Aconsi der amos que I
reclamacion constituye una afectaciéon desproporcionada e innecesaria a
los intereses protegidos por el derecho a la identidad, que niega la
facultad de conocer un elemento integrante de la biografia personal,
como es la identidad de los ancestros; al tiempo que importa en la
practica el establecimiento de un trato diferenciado perjudicial, que se
aleja de | a®egla general o.

VIl.- VULNERACION A LA GARANTIA DE ACCESO A LA JUSTICIA
CONSAGRADA EN EL ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL

En conexion con el limite temporal que impone el articulo 365 del
Caodigo Civil del Estado de Chihuahua, al restringir la accion de filiacion,
es inconstitucional porque vulnera la garantia de acceso a la justicia
consagrada en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

El acceso a la tutela jurisdiccional es un derecho humano reconocido
tanto a nivel constitucional como en diversos tratados internacionales
aplicables al Estado mexicano. El articulo 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos establece:

33 CORNEJO AGUILERA, Pablo/Estatuto filiativo y principios constitucionales, Derecho y Humanidades, No. 16,
vol. 2, 2010, pp. 43-61.
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fNinguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales. 0

Por su parte, el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, dispone:

AToda per s aerecho taeser didagpublicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinaci-n de sus derechos u obligaci

Asi mismo, el articulo 8.1 del Pacto de San Jose dice lo siguiente:

AToda per geratho aser @da,&on las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscalode cualqu i e r otro car8cter. o

Ahora bien, este derecho ha sido expresamente reconocido tanto por
la Primera Sala,** como por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
l a Naci-n quien | o ha definido como nel
en la posibilidad de ser parte dentro de un proceso y a promover la
actividad jurisdiccional que, una vez cumplidos los respectivos requisitos
procesales, permita obtener una decision en la que se resuelva sobre las
pretensiones$ deduci daso.

4 AGARANTEA A LA TUTELA JURI SDI CClI ONAL PREVI STA EN EL ARTE CUL
FEDERAL. SUS A Sé@nandBRlicid de la Federacion y su Gaceta, 92 época, t. XIX, mayo de 2004,

tesis 1a. LI11/2004, p. 513.

35 JUSTICIA, ACCESO A LA. LA POTESTAD QUE SE OTORGA AL LEGISLADOR EN EL ARTICULO 17 DE LA

CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA, PARA FIJAR LOS PLAZOS Y TERMINOS CONFORME A LOS
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha declarado que
el derecho de acceso a la justicia es un derecho humano, sefalando que
el derecho a un proceso judicial independiente e imparcial implica no sélo
el derecho a tener ciertas garantias observadas en un procedimiento ya
instituido; también incluye el derecho a tener acceso a los tribunales, que
puede ser decisivo para determinar los derechos de un individuo y que
los tribunales, como mecanismo principal para interpretar y aplicar la ley,
desempeiian una funcién fundamental para asegurar la efectividad de
todos los derechos y libertades protegidos.3®

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
dispuesto que cualquier norma o medida que impida usar el recurso
previsto en la legislacion interna, constituye una violacion del derecho de
acceso a la justicia, por lo que los requisitos y condiciones procesales
deben estar orientados a promover al maximo el ejercicio de las acciones
y recursos consignados en la ley.%’

Igualmente, dejo establecido que el derecho al acceso a la justicia
constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal,
genera obligaciones erga omnes.3®

Por tanto, el derecho de acceso a la justicia implica la posibilidad de
toda persona, independientemente de su condicion econdmica, social o
de cualquier otra naturaleza, de acudir ante los tribunales para formular
pretensiones o defenderse de ellas, de obtener un fallo de esos tribunales
y que la resolucion pronunciada sea cumplida y ejecutada, sin que los
Estados puedan interponer obstaculos para que las personas acudan a

CUALES AQUELLA SE ADMINISTRARA NO ES ILIMITADA, POR LO QUE LOS PRESUPUESTOS O

REQUISITOS LEGALES QUE SE ESTABLEZCAN PARA OBTENER ANTE UN TRIBUNAL UNA RESOLUCION

SOBRE EL FONDO DE LO PEDI DO DEBEN ENCONTRAR J Sénardafl CACI ¢ N CON
Judicial de la Federacién y su Gaceta, 92 época, t. XIV, septiembre de 2001, tesis P./J. 113/2001, p. 5. Véase

tamb i ®n AACCESO A LA | MPARTI CI EN DE JUSTI CI A. EL ARTECULO 48 D
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA, NO ES VIOLATORIO DE ESA

GARANTEA. 0, Pri mer Tribunal Co | Sgnanari dudidied tle laDFedeiagido g su nt o Ci r cui
Gaceta, 92 época, t. XIV, diciembre de 2001, tesis XV.10.23 A, p. 1666. 55 Publicada en Diario Oficial de la

Federacion, México, 20 de octubre de 2003, pp. 61-95.

36 Cfr. CIDH, informe N° 10/95, caso 10.580. informe Anual de la Comision interamericana de Derechos Humanos

1995.

37 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; y Corte I.D.H.,

Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5.

38 Cfr. Corte IDH, Caso de los trabajadores cesados del Congreso Vs. Per(, Sentencia del 24 de noviembre de

2006, Serie C, No. 158, parr. 131.

78



José MORIEL CHAVEZ

los jueces o tribunales en busca de proteccion a sus derechos.* Se trata
de una garantia fundamental dentro de un Estado social de derecho.

Bajo este orden de ideas, el acceso a la justicia es un derecho de
caracter adjetivo, no sustantivo, puesto que no protege directamente
algun interés de las personas sino que les concede la posibilidad de tener
una via jurisdiccional lograr el respeto a sus intereses de cualquier indole
(morales, econémicos, etc.), que pueden estar protegidos por normas de
diferente jerarquia y origen.*® Es decir, constituye un derecho auténomo
del derecho substancial que pretende fundar la pretensién procesal, cuyo
objeto es obtener de los 6rganos jurisdiccionales la resolucién de un litigio
por la instancia de un procedimiento adecuado a dicha pretension.

Por consiguiente, toda persona, tratese de menor, mayor de edad o
adulto mayor, tiene derecho a intentar la accion de reconocimiento de
paternidad para que se determine la verdad biologica y los derechos
derivados de dicha relacion filial (modificacion de nombre y derechos
sucesorio), pues el articulo 366 del Codigo Civil del Estado de
Chihuahua, especifica claramente que el hijo reconocido por el padre o
madre tiene derecho a: llevar el apellido de sus progenitores y a percibir
la porcion hereditaria que le corresponda, entre otros.

Asi pues, si el empefio en establecer la propia filiacion es inherente a
la persona y la definicion que se hace de ella por las vias legales confiere
certidumbre a todas las partes involucradas; es claro que el acatamiento
de la normativa juridica que prevé los efectos de la acreditacion de la
filiacion es indispensable para que se consoliden en cabeza del hijo y de
los padres los derechos y deberes de contenido patrimonial y moral que
el ordenamiento juridico ha previsto.

Al respecto, se advierte que una vez establecida la existencia de la
relacion filial entre padre e hijo o hija, surgen, por mandato de ley, una

39 Cfr. CIFUENTES MUNOZ, Eduardo, Acceso a la justicia y debido proceso en Colombia (Sintesis de la doctrina
constitucional), en Anuario Iberoamericano de Justicia constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1999., pag. 277.

40 Cfr. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, CNDH-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 726.
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serie de consecuencias juridicas, entre las que destacan los derechos
gue adquiere el hijo y dentro de los cuales se encuentran la capacidad
sucesoria legitima y la posibilidad de asentar en el acta de registro de
nacimiento el apellido del padre de quien se probd la relacion filial.

Lo anterior, se refuerza si se considera que la filiaciobn se entiende
como la relaciébn que se genera entre procreantes y procreados o
entre adoptantes y adoptado, constituyéndose en un atributo de la
personalidad juridica, en cuanto elemento esencial del estado civil de
las personas, ademas como un derecho innominado que viene
aparejado adicionalmente, con el ejercicio de otros derechos que
comparten idéntica jerarquia normativa superior, como sucede con el
libre desarrollo de la personalidad, el acceso a la justicia y la
dignidad.*!

Por tanto, toda persona, ya sea menor, mayor de edad o adulto mayor,
tiene derecho no solamente a llevar los apellidos de sus padres sino a
obtener certeza sobre su filiacion, tanto paterna como materna, con el fin
de reclamar su condicién de hijo y para que se cumplan, en beneficio
suyo, las obligaciones de sus progenitores.

En efecto, el derecho a un nombre y al conocimiento de su filiacion
resulta fundamental no solamente por mandato constitucional, al
reconocer el nombre como un derecho humano no suspendible; sino
porque esta de por medio su dignidad humana, ya que supone la
posibilidad de ser identificado y diferenciado respecto de los demas
individuos y el ejercicio de otros derechos.

En tal tesitura, es menester que en la legislacion del Estado de
Chihuahua, se reconozca expresamente al adulto mayor para ejercer la
accion de reclamacién de paternidad

VIIl. CONCLUSIONES

41 Corte Constitucional Colombiana, T-488-1999, sentencia de 9 de julio de 1999.
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La legislacion civil en el Estado de Chihuahua, en materia de filiacion,
es anacronica al no prever que en los procesos de investigacion de la
paternidad extramatrimonial, solo limite la investigacion a los casos de
violacion, rapto, estupro, posesion de estado. Es imprescindible que las
instituciones juridicas relacionadas con la filiacion, se ajusten a las
exigencias cambiantes de la realidad, ya que de lo contrario se convertira,
como asi lo es, en los aspectos tratados en este trabajo, en algo
obsoleto.

La Primera Sala, abre una puerta interesante para el ejercicio de esta
accion, aun cuando los efectos por los que se permiti6 iniciar este juicio
pueden ser muy discutidos de la Corte, reconoce que el derecho a la
identidad es un derecho que puede ser plenamente ejercitado por una
persona adulta, aun cuando su contenido y las acciones de
reconocimiento de paternidad se encuentran principalmente reconocidas
en tratados internacionales como la Convencion de los Derechos del
Nifio, enfocados en defender el derecho que tiene un menor para conocer
sus origenes y forjar una identidad.

Pero tambi ®n el concepto de nidentida
nuestra propia Constitucion, en especifico de la prohibicion de realizar
cual quier tipo de discriminaci-n que at

gue determina el articulo 1° constitucional.

A través de un juicio de ponderacion, la Primera Sala ubica como
medida idonea para conceder el amparo, permitirle a la quejosa como
adulto mayor conocer sus origenes biologicos con la finalidad de que no
se vean vulnerados sus derechos a la identidad y salud.

Consecuentemente, podemos encontrar alternativas a la que sefala el
articulo 365 del Codigo Civil del Estado de Chihuahua. A saber:

1) que no se imponga limite alguno a la indagatoria de paternidad,;

2) que se imponga como medida alternativa la posibilidad de que se
establezca un plazo mayor posterior a la muerte del presunto padre
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3) que se establezcan excepciones razonables a la regla general y el
término se contabilice desde el momento en que se tuvo conocimiento del
hecho que motiva la accion

4) que se permita a toda persona (menor, mayor de edad y adulto
mayor) indagar la verdad biolégica y se les reconozca legalmente la
filiacion y los derechos derivados de ésta (cambio de nombre, derechos
hereditarios, etc.).
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EL VALOR DE LA INVESTIGACIIN EMPIRICA EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

César RODRIGUEZ CHACON!
PRESENTACION

En el desarrollo de la Tesis Doctoral, derivada de nuestra participacion
como integrantes de la Cuarta Generacion del Doctorado en Derecho,
ofrecido por la Secretaria de Investigacion y Posgrado de nuestra querida
Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Chihuahua, que
pretendidamente lleva el titulo de: i Di s p r askaiiva y Oiserighinacion:
Una violaci-n a | os Der echos, laHdeanan o s .
original se ha venido enriqueciendo con el material de las diversas
catedras del programa del Doctorado.

De particular interés y utilidad para tales propésitos, ha resultado la
asignatur a denomi nada: ASi stemas de
|l nvestigaci -no que =evidencia del v al
nuestra materia, ya que la vinculacion de la teoria y la investigacion
social, con la investigacion juridica, nos permite conocer las principales
problematicas de la relacibn Derecho-Sociedad y sus abordajes
metodoldgicos, que optimizan el estudio de la realidad social.

Asi por ejemplo, la investigacibn empirica nos permite explorar las
diversas siguientes posibilidades para la investigacion juridica:

a) Como forma de obtencion de la informacion empirica necesaria o
técnica metodoldgica enriguecedora de una investigacion esencialmente
normativa;

b) Como instrumento para el manejo de los datos de la realidad social
que atafien desde luego a la creacion de una norma;

1 Maestro en Derecho Social, Alumno de la Cuarta Generacion del Doctorado en Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Chihuahua, Académico de Tiempo Completo de la misma.
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c) Como método para considerar las condiciones institucionales,
organizacionales y sociales, en que se lleva a cabo la aplicacion del
derecho, como fin dltimo del orden normativo que rige la vida del hombre
en sociedad.

Lo anterior, en virtud de que como lo afirma Ricardo Bernardi, a
proposito de la investigacibn empirica en materia de Psicologia, en
conceptos que nos parecen aplicables a la investigacion empirica en
general y a la investigacion empirica en materia juridica en particular:

AUna i nvestigaci-n es emp?2rica cuanc
los hechos de observacién y no por la sola reflexion. El término
Ai nvestigaci - -no puede ser tambi ®&n us

puramente tedricos, como es el caso del examen critico de los
conceptos de una disciplina o cuando se indaga en el campo de la
filosofia, la l6gica o las matematicas. La distincion tajante entre
investigacion tedrica y empirica ha sido cuestionada con razon. Es
imposible, hoy dia, defende r una peanpiricad - pu ria ; en
realidad, nadie duda ya de que las observaciones estan cargadas
de teoria. Pero eso no significa que cualquier observacion tenga el
mismo valor de verdad, ni que los hechos de la realidad sean
completamente mudos, o0 que puedan distorsionarse
impunemente. Aunque las observaciones cientificas puedan
depender del horizonte histérico y conceptual desde el cual se
realizan, existe un ndcleo de verdad factual que no se reduce a
dichos condicionamientos. La habilidad de una investigacion
empirica consiste precisamente en dejar hablar a ese algo factico

Y

que escapa a2l as teor2as. o

Algo similar acontece con la asimilacion del método o sistema
comparatista en materia de la investigacion juridica, que hoy por hoy
debe nutrirse de muy diversas disciplinas para cumplir sus
trascendentales objetivos, y en ése sentido Alessandro Somma, profesor
de Derecho Comparado de la Universidad de Ferrara sostiene:

2iLa investigaci-n emp2rica si st e m8eaniBblotecaQulRedm®t odo para cu8§l es
Asociacion Psicoanalitica del Uruguay, disponible en:
http://www.apuruguay.org/bol_pdf/bol-bernardi-2.pdf. Consulta de fecha 28 de Marzo de 2013, a las 20:07 horas.
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ACuanto m8s el sistema de gobierno

elmododejuzgarllega a ser fijo [ é] En
hay leyes: el juez es él mismo la regla. En los estados monarquicos
hay una ley: donde ella es precisa, el juez la sigue; donde ella no es
precisa, el juez determina su espiritu. En los gobiernos republicanos
esta en la naturaleza de la constitucion que el juez siga la letra de la
ley. No existen ciudadanos contra los cuales se pueda interpretar
una | ey, cuando se trata de suUs

En nuestro sistema juridico, perteneciente a la familia Romano-
Germanica, existen principios claramente establecidos en torno a la tutela
y respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos, pero,
lamentablemente, en ocasiones tales principios reguladores tanto de la
actividad legislativa, como de la actividad jurisdiccional del Estado, no se
cumplen e inclusive se cae en actitudes o posturas contradictorias en
perjuicio del gobernado, como se pretende demostrar a lo largo de la
Tesi s Doctor al emprendi da c Dispoaxisd
legislativa, que en éste punto consideramos se debe a que los organos
legislativos se encuentran alejados de la realidad social, precisamente
porque tradicionalmente se ha venido soslayando el enfoque empirico o
de conocimiento de dicha realidad sobre la que el derecho impacta
directamente.

Precisamente respecto del punto central de nuestro trabajo, las
consideraciones siguientes justifican el planteamiento de la hipétesis,
desde una perspectiva comparatista y de la ponderacién del analisis de
los resultados de la investigacion empirica acerca del impacto social de la
dispraxis legislativa que se analiza.

bi

na

SAl essandro Somma, ci Eande moder Ai t ®r, RPatisyl®IBnpilé7lensuat i on o

6l ntroducci -n Cr2tic,DispohibleBrer echo Comparadobd
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Sommal.pdf. Consulta del dia 28 de Marzo de 2013, a las 20:25
horas.

“A Di s p,rtéaminio qué equivale a mala practica,0 6 mal pmad tnigd ®% : e iConducta il egal

S €
0S e

enes

apr

O inm

de una profesi-n.o0o (Robb, Louis: f-DgleselngésBmsp @7 dled TREdMIi horsi dlega

Limusa, S.A., 1965, Séptima reimpresion, México, 1975. Pagina 185).
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INTRODUCCION

El Articulo 1339 del Codigo de Comercio en vigor en la Republica,
sefala en lo conducente (parrafos 1, 2, y 3):

ARSon I rr ecur rlucitméese que de adgcten rdarante el
procedimiento y las sentencias que recaigan en negocios cuyo monto
sea menor a $520,900.00 por concepto de suerte principal, sin que
sean de tomarse en consideracion intereses y demas accesorios
reclamados a la fecha de presentacién de la demanda, debiendo
actuali zarse dicha cantidad anual mente

ACorresponder8 a | a Secretarza de Ec
por inflacion el monto expresado en pesos en el parrafo anterior y
publicarlo en el Diario Oficial de la federacion, a mas tardar el 30 de
di ciembre de cada afo.o

APara estos efectos, se basara en |
valor del indice nacional de precios al consumidor, publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia entre la ultima
actualizacion de dicho monto y el mes de noviembre del afio en

by

cuesti-n. o

O

Ahora bien, independientemente de la postura ideolégica o filosofica
gque se adopte para la conceptualizacion del Derecho, éste debe
traducirse en un instrumento para la resolucion de las cambiantes
necesidades de la vida del hombre en sociedad, que en la post-
modernidad se encuentran sujetas a una permanente y rapida
modificacion,® pues como lo ha sostenido Jorge Madrazo:

AM®XIi co est § ahor a I nmer so en un n
transformacién; la sociedad, el gobierno y sus formas de
interlocucion estan anunciando modificaciones profundas. Este
proceso no es puramente coyuntural y transitorio, sino que esta
dotado de un impulso natural e histérico e inscrito en una tendencia

5 Pensamos que la ya paradigmatica opinion, en el sentidodeque 6 Los hechos r ebaseméneaal derechobd,
pues no es al derecho, sino a los 6rganos legislativos, a quienes, lamentablemente, con frecuencia los hechos
rebasan.

90



César RODRIGUEZ CHACON

mundial. De ahi que el papel que debe jugar el derecho, y el de los
agentes que cumplen la funcién de actualizarlo, tenga que ser cada
vez mas protagonico. Juristas y abogados no podremos cumplir
cabalmente esta responsabilidad si no realizamos mucha mayor y
mejor investigacion juridica; si no damos muestras fehacientes de

qgue el derecho es un instrumento del

Lo anterior, sera en primera instancia materia de nuestra tesis, para
acreditar que por ello, la responsabilidad de los integrantes de los
organos legislativos es socialmente trascendente, tanto desde el punto de
vista personal de sus integrantes, como en el ambito institucional que les
corresponde como cuerpos colegiados, dadas las repercusiones
empiricas, sociales y economicas de las disposiciones en ellos
generadas.

Sin embargo, existe el antecedente histérico de frecuentes dispraxis ’
en el ejercicio legislativo, por lo que toca al ambito federal, como las
disposiciones en comento del Cddigo de Comercio, como quedara
evidenciado a lo largo del presente trabajo, cuyo proposito se traduce,
parafraseando al maestro, Doctor Leoncio Lara Saenz, cuando sostiene:

ALos procesos de i1 nvestigaci - -n que

los productos de la investigacion juridica lleven a las grandes obras
de difusion con las que ilusamente sofiamos los especialistas en el
derecho, sino a modestos, profundos y acertados estudios sobre
aspectos particulares de esa maravillosa disciplina que es la ciencia
del derecho, con objeto de promover y permitir su avance, para
propiciar su uso como regla de convivencia pero al mismo tiempo
como motor de cambio y ©de moder

SEn el Pr - | o gRrocebas dd Irvestighciora : J wir 2 di caodo del Doctor
Editorial Porrda, S.A. de C.V., Universidad Nacional Autbnoma de México, 32. Edicién, México, 1996,
Péagina 9.

7 Véase Nota 3 anterior.
8 Obra citada. Pagina 13.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El planteamiento del problema en la tesis doctoral, se establece a
partir de la siguiente interrogante:

¢ Son plausibles las disposiciones en materia mercantil, contenidas en
los articulos 1339 y 1340 del Cédigo de Comercio, desde el punto de
vista de las garantias individuales y los derechos humanos de los
litigantes en materia mercantil, dada la inequitativa distribucion de la
rigueza y el estado de indefensién de las clases populares de nuestro
pais?

Para responder a la interrogante planteada, resultan de utilidad tanto
los estudios de derecho comparado, como la investigacion empirica, para
conocer el impacto social y econdmico que la mencionada dispraxis
legislativa genera.

EL DERECHO COMPARADO

El método comparativo sera empleado en el desarrollo del presente
trabajo, para sustentar que la respuesta al problema planteado, se orienta
en el sentido de que no sb6lo NO son plausibles tales disposiciones
mercantiles, sino que ellas se traducen en una franca violacion, tanto a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como al régimen
juridico a que nuestro pais se encuentra sujeto en virtud de los
compromisos internacionales contraidos por los Convenios que ha
suscrito, e implican una violacion a los derechos humanos, a través del
analisis de:

a) El Derecho Constitucional;
b) Los Tratados Internacionales;
c) Las opiniones doctrinales;

d) El régimen juridico de la apelacion en materia mercantil y en
materia ambito civil. Comparacion interna, y:

e) La Doctrina extranjera.
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César RODRIGUEZ CHACON

a) El Derecho Constitucional

La Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos, dispone en

su Articulo 1°;

93

AEnNn | os Est ados tddes ldsopsrsondhe gozacaa n O S

de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que el estado mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

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

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
gue establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las
leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar

| os derechos y | ibertades de | as
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Asi pues, es claro que el sistema juridico nacional esta integrado por la
Constitucion, las leyes que de la misma emanen, y los Tratados
Internacionales de los que México sea parte; asi como que en nuestro
pais todos los mexicanos deberan gozar del respeto a sus derechos
humanos y que esta prohibida toda clase de discriminacion por cualquier
motivo, incluidas expresamente las formas de discriminacion causadas
porlaficondi ci (sic)osic ciadlgad (sie)rit gouter aadt e n t
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
| i bert ades desic), poslo que de entrada, $adimitacion para
el ejercicio del derecho de apelar a las personas que litiguen en
controversias mercantiles con un monto inferior al establecido por el
Articulo 1339 del Cédigo de Comercio, se antoja en contra del texto
expreso de la carta maxima.

Por otro lado, el Articulo 104 de la propia Constituciéon, consagra:
ALos tribunales de | a federaci

|. De los procedimientos relacionados con delitos del orden
federal;

ll. De todas las controversias del orden civil o0 mercantil que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de
los tratados internacionales celebrados por el estado mexicano. A
eleccidon del actor y cuando solo se afecten intereses particulares,
podran conocer de ellas, los jueces y tribunales del orden comun.

Las sentencias de primera instancia podran ser apelables ante el
superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer grado;

lll. De los recursos de revisidn que se interpongan contra las
resoluciones definitivas de los tribunales de lo contencioso-
administrativo a que se refieren la fraccion XXIX-h del articulo 73 y
fraccidn 1V, inciso e) del articulo 122 de esta constitucién, solo en los
casos que sefalen las leyes. las revisiones, de las cuales conoceran
los tribunales colegiados de circuito, se sujetaran a los tramites que
la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 de esta constitucion
fije para la revision en amparo indirecto, y en contra de las
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César RODRIGUEZ CHACON
resoluciones que en ellas dicten los tribunales colegiados de circuito
no procedera juicio o recurso alguno;

IV. De todas las controversias que versen sobre derecho
maritimo;

V. De aquellas en que la federacién fuese parte;

VI. De las controversias y de las acciones a que se refiere el
articulo 105, mismas que seran del conocimiento exclusivo de la
suprema corte de justicia de la nacion;

VIl. De las que surjan entre un estado y uno o mas vecinos de
otro, y

VIlIl. De los casos concernientes a miembros del cuerpo
diplomatico y consular.

De | a di sposici - n anterior, s e despr
sentencias de primera instancia podran ser apelables ante el superior
i nmedi ato del juez que <conozca del asur

términos generales; es decir, sin distingo o restriccion alguna, ni por
razon de la materia, ni por razon de la cuantia, lo que nos parece una
segunda causa o0 motivo de inconstitucionalidad del dispositivo mercantil
en comento.

Sin embargo, habremos de someter la anterior opinion, al analisis
comparativo, con lo establecido por los Tratados Internacionales de los
cuales México forma parte, la opinién doctrinal nacional y extranjera, y
los sistemas jurisdiccionales mercantiles y civiles en materia de
apelacion, en un ejercicio de comparacion interna, como ha quedado
apuntado al inicio de éste apartado.

b) Tratados Internacionales

Nuestro pais, suscribi6 la A Convenci -n Americana Sobr
H u ma n,conacida en el ambito internacionalcomo i Pact o de San Jo
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de Costa Ri ¢ eefiebrado en dicha poblacion el dia 22 de noviembre de
1969, que entré en vigor internacionalmente el dia 18 julio 1978, Tratado
aprobado por el Senado mexicano el dia 18 de diciembre de 1980,
adhiriéndose a él el dia 24 de marzo de 1981, fecha en la cual entré en
vigor para México, publicandose su promulgacion en el Diario Oficial de la
Federacion en su edicion correspondiente al dia 7 de mayo del mismo
afno.®

En dicho Tratado, en lo conducente, se consagra:
AArt2cul o 24. |l gual dad ante | a

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

nArt2cul o 25. Protecci-n Judici

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
gue interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decisi-n en que se haya

Ya desde el dia 16 de diciembre de 1966, se habia celebrado en la
Ciudad de Nueva York, el i Pact o | n tde Derexhos Giviles ly
Pol 2t que @wrdé en vigor internacionalmente desde el dia 23 de

9 Disponible en: http://seminariodh.tcagto.com/tratados-internacionales-de-derechos-humanos-2/ Consulta del dia
25 de febrero de 2013, a las 02:00 horas.
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marzo de 1976, aprobado por el Senado mexicano el dia 18 de diciembre
de 1980; aprobacion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia
9 de enero de 1981, al cual nuestro pais se adhirié formalmente el dia 23
de marzo de 1981, habiéndose publicado su promulgacion en el Diario
Oficial de la Federacion del dia 20 de mayo de 1981, habiendo entrado
en vigor para México desde el dia 23 de junio de 1981.

En tal Tratado se establece:
AnArt2cul o 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podran interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida
por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por
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el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en
quesehayan esti mado procedente el recur s

nArt2cul o 26

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacion y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdomica,
naci miento o cualqguier otra condici - -n

De los mencionados Tratados se desprende, en los términos de sus
disposiciones conducentes antes transcritas y de lo preceptuado por el
Articulo 1°. Constitucional, ya comentado, que el compromiso del estado
mexicano es hacer efectivos los derechos de los gobernados a la
interposicion del recurso de apelacion y a la no discriminacion.

c) Opiniones Doctrinales

La doctrina juridica mexicana, se orienta en el mismo sentido, es decir
a favor de la tutela de los derechos procesales de los ciudadanos,
mediante los recursos correspondientes frente a los actos de las
autoridades que resulten violatorios de las garantias individuales y de los
derechos fundamentales, como lo sostiene el Doctor Héctor Fix Zamudio
al establecer:

ASin embar go, aun cuando | a tut e
complementaria y subsidiaria tiene una influencia importante en
relacion con los recursos internos, ya que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana asi como los criterios de la Comision
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respectiva, son de gran trascendencia para interpretar el alcance de
los propios recurso procesales nacionales, ademas de que los
Estados partes de la Convencion Interamericana, de acuerdo con su
articulo 20., establece el deber de los Estados partes de adoptar
disposiciones de derecho interno, ya que en el supuesto de que los
derechos vy libertades establecidos en dicha Convencidon estuvieren
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter los
propios Estados se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la propia
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efecti®vos

En el mismo sentido, Humberto Nogueira Alcala nos explica la

obligacion especial del legislador de proteger los derechos
fundamentales, en los siguientes términos:

ARAs2 es posible concluir que
los poderes a la Constitucion y, por tanto, a los derechos
fundamentales o esenciales, se deduce no solo la obligacion del
Estado y sus organos de no lesionar la esfera individual o
institucional de los derechos fundamentales, sino también la
obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y
de los valores que representan, aun cuando una pretension subjetiva
por parte de alguna persona. Ello obliga especialmente al legislador,

t al es

del deb

guien recibe de |1 o0os derechos fundamen

directivas, obligacién que adquiere especial relevancia alli donde un
derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supue st os para Su defensao.

YAlLos derechos humanos y suwlpremt dcadii ConfapndarVadisaaba y proces
en el IV Congreso Nacional de derecho Constitucional Ill, Pagina 25. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=94 Consulta del dia 27 de marzo de 2012, a las 20:49

horas.

11 Nogueira Alcala, Humberto: i El deber de | os -rganos del Esta
constituenhonédalfesd2a y dogm8tica de | os derechos fundamen
Juridica, Nim. 156. Pagina 92. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1094/pl1094.htm Consulta del dia 18 de marzo de 2012, a las

16:30 horas.
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Asi mismo, debemos dejar establecido que si la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se constituye en la fuente de todo el
derecho mexicano, conforme al esquema piramidal Kelseniano; en la
misma se encuentran establecidas las bases fundamentales para los
creadores de la norma adjetiva, en el sentido de garantizar la tutela de las
garantias individuales consagradas en su texto, lo que se sustenta
doctrinalmente con la opinion de todos los autores, como lo expresa
Victor M. Castrillébn y Luna:

APar a | os efectos de nuestro estud
Norma Suprema constituye la fuente inicial de todo procedimiento,
ya que si bien logicamente no abriga en su texto a los
procedimientos como tales, lo cierto es que establece las bases
fundamentales a las que deberan sujetarse tanto los creadores de
la norma adjetiva en el disefio de la ley, como la actuacion misma
de las autoridades judiciales, todo lo cual lo desprendemos de la
lectura de los articulos 14,16 y104de | a propi a®®Carta Mac

Es claro pues, que la doctrina juridica sustenta la opinidon planteada
como hipoétesis de la tesis doctoral, en el sentido de que las disposiciones
en comento del Cbédigo de Comercio, no resultan plausibles en modo
alguno, lo que quedara evidenciado ante la comparacion entre los
sistemas adjetivos en materia civil y mercantil de nuestro propio sistema
juridico, en un ejercicio de comparacion interna, que resulta valioso para
el desarrollo de nuestro trabajo, en aplicacion de la Metodologia del
Derecho Clasica,® cuando a propdésito de la comparacién su autor nos
dice:

Aél a comparaci-n de | os objetos pone
la primera etapa de la ciencia es la observacion, la segunda es la
comparaci-n [ é]. Hh eque dadconeparaciordemtret a mb i ®

los ordenamientos juridicos diversos en el espacio o en el tiempo,

12 Castrillon y Luna, VictorM.:fi L o sd dmennt os del Der e c h oDisponildecea:s a | Mer cant i |
http://www.buap.mx/investigacion/invesjuri/tlame/17y18/p 242.pdf Consulta del dia 31 de marzo de

2012, a las 14:01 horas. i
13 Francesco Camelutti: i Met od o | o g2 a (1838) TrabDuedide al Bspadiol del Dr. Angel Osorio. Ediciones
Juridicas Especiales, México, 1997. Pagina 50.
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no es el unico modo por el cual el observador de los fenbmenos
juridicos debe ampliar su campo de observacion: aparte de ser (til
la confrontacion entre institutos idénticos en ordenamientos
diversos, es también necesaria la confrontacion entre institutos
diversos del mismo ordenamiento; por eso he sugerido distinguir la
comparaci-n externa de | a comparaci - -n

d) El régimen juridico de la apelacion en materia mercantil y en materia
civil. Comparacion interna.

En este orden de ideas, procedemos a la comparacion entre el
procedimiento civil y el procedimiento mercantil en nuestro derecho, en
materia de recursos, y asi tenemos que mientras que en materia civil la
apelacion se encuentra regida por las siguientes norma:

- En el ambito federal, el Articulo 238 del Capitulo Segundo:
AApel aci-n y Revisi-n Forzosao, del T2t L
Federal de Procedimientos Civiles, dispone:

NS- | o sableslamsergehcias que recaigan en negocios cuyo
valor exceda de mil pesos, y en aquellos cuyo interés no sea
susceptible de valuarse en dinero. o

-En el 8mbito | ocal, | a Secci -n Prim
Cap2tulo I'IIl: ARDead,a dAgpedwcT?2thulOao dDerair mo
|l os Recursoso, el C-digo de Procedi mi ent
consagra:

ACuando el negoci o sea estimabl e

resoluciones judiciales soOlo seran apelables si el importe de aquél
excede de cinco mil pesos. Para los efectos de este articulo el
importe del negocio se establecera de acuerdo con lo dispuesto en
el art2culo 156 de este C-digo. o
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Es decir, a pesar de que tanto en el Codigo federal, como en el Codigo
local de Procedimientos Civiles, se limita el derecho de apelar a los
litigantes, los limites establecidos son de mil y de cinco mil pesos,
respectivamente, mientras que en materia mercantil, como lo establece el
numeral 1339 del Cédigo de Comercio, el limite que debe rebasar el
monto de la cuantia de los negocios para ser apelables, es de quinientos
veinte mil novecientos pesos, lo que desde luego resulta exageradamente
desproporcionado, pues se establece en una cantidad mas de cien veces
superior al mayor monto establecido en materia civil, como se desprende
del anterior ejercicio de comparacion.

Adicionalmente, los parrafos segundo y tercero del numeral mercantil
citado, establecen:

ACorresponder8 a | a Secretaria
por inflacion el monto expresado en pesos en el parrafo anterior y
publicarlo en el Diario Oficial de la federacion, a mas tardar el 30 de
di ciembre de cada afo.o

APara estos efectos, se basara
valor del indice nacional de precios al consumidor, publicado por el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia entre la ultima
actualizacion de dicho monto y el mes de noviembre del afio en

Y

cuesti-n. o

Lo que ademas implica un incremento anual en el monto mercantil, y
por qué en virtud de los ejercicios comparativos desarrollados a lo largo
del presente trabajo, es de estimarse la confirmacion de la hipoétesis de la
tesis doctoral; es decir, que la respuesta al problema planteado, se
orienta en el sentido de que no s6lo NO son plausibles las disposiciones
mercantiles de mérito, sino que en ellas se revela una franca violacion,
tanto a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como al
respeto a los derechos fundamentales a que nuestro pais se encuentra
obligado, en virtud de los compromisos internacionales contraidos por los
Convenios que ha suscrito, lo que se traduce en una violacion a los
derechos humanos.
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Esta dispraxis legislativa, implica una verdadera discriminacion en
contra de las clases econdmicamente deébiles; es decir, todos aquellos
ciudadanos que se ven en la necesidad de litigar asuntos en materia
mercantil con una cuantia inferior al medio millébn de pesos, quienes no
tienen acceso a una verdadera justicia en igualdad de circunstancias,
respecto de aquellos cuyas controversias rebasan el limite econémico
establecido por el Cédigo de Comercio, pues carecen del derecho a la
revision de las decisiones jurisdiccionales mediante el importante y
trascendental recurso adjetivo de la apelacion, y acaban por ser
desiguales ante la justicia, en una franca violacién, tanto a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como a los diversos
compromisos que en la materia tiene nuestro pais al haber suscrito los
Tratados Internacionales que se estudian, por lo que es indudable que
dichos extremos configuran una violacion a los derechos humanos de los
mexicanos.

e) La Doctrina extranjera

Y en un ejercicio de comparacion con la doctrina extranjera, tenemos
gue la International Bar Association, sostiene:

nE|I derecho espec?2fico a ed e un
principio fundamental subyacente al derecho a un juicio justo, y
puede encontrarse expressis verbis en el articulo 14 (1) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de acuerdo con el cual
Atodas | as personas &68nyigoualktes
A pesar de que no se encuentra en las convenciones regionales en
los articulos correspondientes a un juicio justo, el derecho a la
igualdad ante los tribunales esta comprendido por el principio general
de proteccién a la igualdad que en ellas se encuentra.

El principio de la igualdad ante los tribunales significa en primer
lugar que, sin tener en cuenta su sexo, raza, origen o_condicién
financiera, toda persona que comparece ante un tribunal tiene
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derecho a no ser discriminada en el curso del procedimiento o en la
forma como se le aplica la ley.

Aln mas, ya sea que los individuos sean sospechosos de un
delito menor o un crimen serio, los derechos tienen que ser
igualmente garantizados para todos. En segundo lugar, el principio
de igualdad significa que todas las personas deben tener igual
acceso a | o sElsubrayadaes muesead’t o0 (

Por su parte, el ya citado maestro Francesco Carnelutti, en otra de sus
magn?2ficas obras expone: AUna de
principio de economia procesal ocasiona a la satisfaccion de la necesidad
de justicia, en materia de impugnacion, es la que se traduce en la
exclusion del doble grado y, por consiguiente, en la inapelabilidad de la
sentenrcia. o

Finalmente, y a la luz del Derecho Internacional, de conformidad con el
texto expreso de los Articulos 2°, 7° y 8° de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, ® que establecen:

Articulo 2°:

ARToda persona tiene todos | os
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais

der ec h

14 International Bar Association:i Los Derechos Humanos en | .dondesmi ni straci -n

2010. P4gina 231. Disponible en:

www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...d01b... Consulta del dia 1 de abril de 2012, a
las 18:26 horas.

15 Carnelutti, Francisco: i Si st ema de Der e ¢Tomo 2Rle 4 Tramscadn deNicatd Alcala-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo. Orlando Cardenas, V., Editor y distribuidor, Irapuato - Gto., México, (s/f).
Péagina 733.

16 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Aprobada por resolucion de la Asamblea General de
la ONU 217 A (ll1), del 10 de diciembre de 1948. Disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/
Consulta del dia 1 de abril de 2012, a las 21:03 horas
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independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberan 2 a . 0

Articulo 7°:

ATodos son iguales ante | a | ey
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminaci - n. 0

Articulo 8°:

AToda persona tiene derecho a
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o
por | a | ey. o

Tenemos que dichos postulados, en nuestras respectivas
legislaciones, se ven flagrantemente violados, tanto por el Articulo 1393
del Codigo de Comercio, como por las disposiciones igualmente citadas
del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, y del Cdédigo de
Procedimientos Civiles en vigor en el Estado de Chihuahua, lo que
constituye desde luego un claro ejemplo de dispraxis legislativa en
nuestro pais.

LA INVESTIGACION EMPIRICA

Al tratar la pluralidad de perspectivas del Derecho como objeto de
conocimiento multidimensional, se sefiala como una de las perspectivas
principales aquélla que se da cuando el conocimiento sobre los
ordenamientos juridicos se relaciona con sus causas y consecuencia
sociales (politicas, econdmicas, etc.).!” En nuestro caso, resulta de
particular interés el analisis de las consecuencias sociales de la
disposicion del Codigo de Comercio materia de la tesis doctoral.

17 En: Carlos Silva Forné: Apuntes de su Céatedra en el Doctorado en Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Chihuahua, Chihuahua, Chih. i México. Edicion privada. Febrero de 2013.
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Y a prop-sito de | as di vievesgaceln per spe
posterioro el Doctor Carl os Si |l va Forn®, S0
analisis de la eficacia normativa, entendiendo por tal: A L 0 s posi bl es
resultados de la aplicacién de las normas con relacion a sus objetivos
(an8lisis econ-mico o de re¥ulusibGados pol
aplicable precisamente al resultado de la aplicacion del dispositivo
juridico del Cédigo de Comercio en cita, lo que resulta relevante para el
propésito de nuestra tesis, lo que nos permite sostener que la aplicacion
de dicha norma resulta altamente perjudicial para las clases
econdmicamente débiles de nuestro pais, refiriendonos a quienes se ven
en la necesidad de litigar mercantiimente respecto de cantidades
inferiores al monto establecido por la regla, de $520,900.00 (Quinientos
veinte mil novecientos pesos 00/100 M.N.) cantidad equivalente a un
poco mas de 8,259 veces el salario minimo general promedio en nuestro
pa2s, que en |l a zona fAA0 es de $6°4. 76 vy
La anterior perspectiva empirica se aclara mucho mejor, si consideramos
gue 8,259 veces el salari6 minimo general promedio, equivale a mas de
22 afos de salario, lo que nos da una idea muy clara de que el derecho a
la apelacion de los proveidos y sentencias de los jueces en materia
mercantil, es para los ricos, lo que constituye una verdadera
discriminacion hacia las clases econdmicamente débiles.

Lo anterior se magnifica si sabemos que conforme a datos del INEGI,
solo el 9% de mexicanos gana mas de 5 salarios minimos; con Felipe
Calderdn en el poder ejecutivo federal (sexenio inmediato anterior), las
personas que ganan mas de 5 salarios minimos se redujeron 3% de 2006
a 2010, mientras que las personas que perciben el nivel mas bajo de
ingreso -de 1 a 2 salarios minimos- aumentaron en la misma proporcion,
segun revelan datos del mismo Instituto.

Mientras que a finales de 2006 12% de los trabajadores mexicanos
ganaban mas de cinco salarios minimos, a finales de 2010 la cifra de la
poblacién ocupada que tienen ese nivel de ingreso se redujo a 9%.

18 |bidem.
19 Fuente: Comisién Nacional de los Salarios Minimos:
http://www.conasami.gob.mx/nvos_sal 2013.html| Consulta de fecha 23 de Marzo de 2013, a las 21:00 horas.
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De acuerdo con El Universal, diario de la Ciudad de México, Distrito
Federal, con base en cifras del propio INEGI, se sefiala que al mismo
tiempo que los trabajadores que ganan mas de 5 salarios minimos se
redujeron, los trabajadores que ganan de uno a dos salarios minimos
aumentaron de 20% a 23%.

Es decir, no sOlo son menos los trabajadores que ganan mas de 5
salarios minimos, sino que ademas aumento en la misma proporcion la
cantidad de gente que tiene los sueldos mas bajos.?°

El Marco juridico de los trabajos del INEGI, se constituye basicamente
por el Articulo 59 de la Ley del Sistema Nacional de Informacion
Estadistica y Geogréfica, por virtud del cual el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI) tiene la facultad exclusiva de realizar los
censos nacionales y, por lo tanto, es el organismo responsable de llevar a
cabo los Censos Econdmicos. %!

Asi, el andlisis de los estudios empiricos sustentan nuestra hipotesis
en el sentido de que la cifra superior a $520,900.00 como monto de los
litigios, para tener derecho a la apelacion en tratandose de proveidos y
sentencias en materia mercantil, produce resultados negativos en un
enorme sector poblacional, que se ve discriminado al hacérsele
nugatorios sus derechos a una segunda instancia en los juicios
mercantiles en que se vean involucrados, lo que hace al Derecho
Mercantil mexicano un derecho de clase para unos cuantos privilegiados.

Sustenta lo anterior, la siguiente publicacién del Banco Mundial,
respecto de las fuentes indicadoras del desarrollo mundial: 22

20 Tomado de: http://www.elpinerodelacuenca.com.mx/epc/index.php/politica/28941-solo-9-gana-mas-de-5-
salarios-minimos-inegi- Consulta de fecha: 23 de Marzo de 2013, a las 21:10 horas.

’AMetoddleoyyda Censos EclstitutorNacomakde Bstadistiod y Geografia, INEGI, México,
2010. Pagina 2. Disponible en:

http://www.inegi.org.mx/est/contenidos/espanol/metodologias/censos/CEQ9 Metodologia.pdf Consulta del dia 28
de Marzo de 2013, a las 22:20 horas.

22 Banco Mundial, fuentes indicadoras del desarrollo mundial: http://www.bancomundial.org

Estadistica disponible en:

http://daros.bancomundiual.org/pais/mexico#wboxes-source-SI-POV-NAHC, consulta del dia 1 de abril de 2012, a
las 16:42 hrs.
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ESTADISTICAS DE POBREZA EN MEXICO
TASA DE INCIDENCIA DE LA POBREZA, SOBRE LA BASE DE
LA LINEA DE POBREZA NACIONAL (% DE LA POBLACION)

2004 2005 2006 2008 2010

47,2% 47,0% 42.7% 47.7% 51.3%

La tasa de pobreza nacional es el porcentaje de personas que vive
debajo de la linea de pobreza nacional. Las estimaciones nacionales se
basan en estimaciones de subgrupos ponderados segun la poblacion,
obtenidas a partir de encuestas en los hogares.

Lo que evidencia el amplisimo segmento poblacional que se ve
afectado, es decir -discriminado- por el numeral del Codigo de Comercio
gue se analiza, por lo que, como se insiste, a la luz de las disposiciones
constitucionales y los tratados internacionales en cita, la legislacion
mercantil de merito viola los derechos humanos de un segmento
mayoritario de los mexicanos.
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ELECTORAL Y ADMINISTRATIVA, COMO ELEMENTO ESENCIAL DE
LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL. CASO CHIHUAHUA.

Martha Cecilia ZUNIGA ROSAS.!

SUMARIQ: I.- Nota introductoria. Il.- Breve resefa de la justicia
administrativa en Chihuahua. I11.- La accion de inconstitucionalidad
8/2010. Propuesta de ampliar el criterio de los elementos que conforman
la autonomia jurisdiccional. IV.- Derecho comparado. V.- La defensa
frente al acto administrativo. VI.- Alternativas de solucion. VII.-

Bibliografia.

RESUMEN: Esta publicacién presenta un tema de actualidad e
interés vinculado con la justicia administrativa en el Estado de Chihuahua;
se cuestiona la autonomia del Tribunal de Justicia Electoral y
Administrativa, consideramos que carece de un elemento funcional y
estructural indispensable para su integracion, nos referimos al 6rgano o

mecanismo que posibilita el acceso a la justicia en forma gratuita.

|.- NOTA INTRODUCTORIA.

Existe un cumulo de casos en los que el poder discrecional de la
autoridad administrativa, sin audiencia previa, se muestra excesivo y los
medios de impugnacion estatales y municipales en la materia, dada su

1 Doctorado en derecho, Universidad Auténoma de Chihuahua.
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dispersién y redaccion en algunos casos confusa, no son aptos para
establecer limites.

Estimamos, se ha distorsionado la confiabilidad en la finalidad del acto
administrativo ampliamente descrita por Fraga?, porque el respeto a los
derechos de los particulares y a las propias autoridades se traduce en
seguridad juridica para ambas partes y no obstante ello, el Constituyente
ha determinado crear un 6rgano jurisdiccional que por su composicion
estructural, no cumplira con las caracteristicas de la autonomia funcional.

De acuerdo a la exposicion planteada en este trabajo, el avance en
materia de procuracion de justicia administrativa se avecina limitado y
fuera del estandar constitucional alcanzado por diversas entidades
federativas, para garantizar el respeto al debido proceso, audiencia y
acceso a la imparticion de justicia.

En el Estado de Chihuahua después de varias decenas de afios de
inactividad legislativa® para materializar la operatividad de un Tribunal
Contencioso Administrativo, actualmente se encuentra en vigor la reforma
constitucional por la que se crea el Tribunal de Justicia Electoral y
Administrativa,* que entre otros aspectos juridicos, ponderamos se
sustenta basicamente en un ahorro presupuestal.

Cuestionamos su autonomia, porque aun considerando el fallo emitido
en la Acciéon de Inconstitucionalidad 8/2010, que resolvi6 no es
impedimento la fusion del Tribunal Electoral y el Contencioso
Administrativo en el Estado de Yucatan; en el caso, estimamos se
trastoca este elemento respecto de la materia administrativa, que a
diferencia de la Electoral, su estructura exige un componente adicional
indispensable para dar efectividad al acceso de la justicia administrativa,
esto es, un Organo que posibilite el derecho de defensa técnica del
gobernado frente al acto de autoridad.

2 Fraga Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrla, p. 267

3 Véase. Lopez, Miguel y Fernandez, Pablo, Estudios de Derecho Procesal Administrativo México-Argentina.
Porrua, 2007, p. 222

4 Grupo Parlamentario LXIII Legislatura de Chihuahua 2010-2013, Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
http://diputadospanchihuahua.org
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Constituye un problema grave que en el Estado de Chihuahua, los
estdndares constitucionales e internacionales exigidos para el debido
proceso, garantia de defensa, audiencia y acceso a la justicia
administrativa, sin justificacion se limiten; lo cual atribuimos a los factores
historicos, sociolégicos y politicos que han nutrido la escasa cultura de la
justicia administrativa de la entidad®.

Es impostergable que los Chihuahuenses reciban la misma
oportunidad de defensa que se provee en otros Estados y a nivel federal,
porque la Constitucidon y tratados internacionales no realizan distincién al
respecto; tal parece, que el Congreso Estatal no quiere ver que el grosor
de los conflictos de esta naturaleza, no han encontrado solucion a través
de los recursos previstos en la legislacion Estatal y Municipal, sino con
motivo del juicio de amparo.

Sin embargo, los derechos procesales y sustantivos en materia
administrativa, no se proveen al particular a través del tramite de un
amparo; la realidad es que un elevado niumero de casos se sobresee,
porque el acto se emitid por la administracion no en su caracter de
autoridad, sino como ente particular, debido a que no se agotaron los
recurso ordinarios o en razén de que el promovido no era el idéneo
etcétera.

.- BREVE RESENA DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN EL
ESTADO DE CHIHUAHUA.

Figuras juridicas como la concesion® 7 los permisos, licencias y otras
de indole administrativa, ponen en movimiento el progreso de Chihuahua.

Para las entidades federativas, la justicia administrativa encuentra su
fundamento en el articulo 116, fraccion V de la Constitucion Federal, en el

5 Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Internacional de Derechos Humanos, El acceso a la Justicia
como garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Estudio de los Estandares Fijados por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2007. www.cidh.org.

6 Destaco la mineria como una de las actividades econémicas mas importantes para Chihuahua, desarrollada a
través de la concesion. http:// www.municipioschihuahua.gob.mx

7 Plan Estatal de Desarrollo 2010-2016. Estrategia Integral Chihuahua Vive. http://www.chihuahua.gob.mx
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que se prevé que las constituciones y leyes de los Estados podran
instituir Tribunales de lo Contencioso Administrativo dotados de plena
autonomia para dictar sus fallos, que tendran a su cargo dirimir las
controversias que se susciten entre la Administraciéon Publica Estatal y los
particulares, estableciendo las normas para su organizacion,
funcionamiento, el procedimiento y recursos contra sus resoluciones.

Desde 1950 y posteriormente en 1970, se publicé el Cadigo
Administrativo del Estado, a partir de 1960, se cuenta con un Cddigo
Fiscal y la Constituciéon Estatal de Chihuahua en el articulo 64, fraccion
XXVI, precisa como facultad del Congreso, instituir el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, dotado de plena autonomia para dictar sus
fallos, que tendra a su cargo dirimir las controversias que se susciten
entre la Administracion Publica Estatal o Municipal y los particulares,
estableciendo las normas para su organizacion, funcionamiento, el
procedimiento y los recursos contra sus resoluciones.

Asimismo, el articulo tercero transitorio de la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado, dispone que en tanto se instituye una ley de
organizacion y procedimientos del Tribunal de Ilo Contencioso
Administrativo, las Salas Civiles del Supremo Tribunal de Justicia se
constituiran por turno, en instructoras de los juicios de oposicion, que les
correspondera poner el asunto en estado de resolucion y el Pleno emitira
la sentencia.

El once de abril de dos mil doce, el gobernador del Estado de
Chihuahua César Horacio Duarte Jaquez, presentd iniciativa ante el
Congreso del Estado, para crear el Tribunal de Justicia Electoral y
Administrativa para el Estado de Chihuahua®, entre las razones que la
motivan, se considerd que el articulo 17 de la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos consagra la garantia de acceso a la justicia;
asimismo, que dentro de la logica del pacto federal y como una de las
vias para asegurar este derecho el articulo 116 del propio ordenamiento
constitucional, dispone en su fraccion V, la potestad a favor de los
poderes estatales de establecer tribunales de lo contencioso-

8 Exposicion de Motivos. http://www.congresochihuahua.gob.mx
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administrativo, mismos que se encargaran de dirimir las controversias que
se susciten entre la Administracion Publica Estatal y los particulares.

Se indico, que los Estados de Chihuahua, Puebla y Coahuila son las
Unicas entidades federativas que carecen de un tribunal que se encargue
de las controversias en materia administrativa; que la creacion de un
Tribunal de Ilo Contencioso Administrativo resulta una tarea
impostergable, toda vez que la dinamica de la administracion hace
necesario dotar de garantias tanto a los particulares como a las
autoridades. Esto es, el aseguramiento del debido actuar de agestion
gubernamental, representa un beneficio de doble via, tanto para el
operador como para el destinatario.

Aunado a ello, se puntualizo, que el mecanismo idoneo para dar cauce
a tal pretension, es dotar al Tribunal Estatal Electoral de competencia
para atender la justicia contencioso administrativa, agregando que
historicamente la regulacion de los medios de impugnacion ante la propia
administracion estatal, se encuentra dispersa, pues los diferentes
procedimientos administrativos y las vias para controvertirlos, se
establecen de forma particular por la normativa de cada materia, con
tantos lineamientos y recursos como leyes que regulan alguna rama de la
administracion publica. En cuanto al modelo, se sostuvo que ya ha sido
aprobado en otras entidades federativas y su constitucionalidad ha sido
valorada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

ll.- LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 8/2010.
PROPUESTA DE AMPLIAR EL CRITERIO DE LOS ELEMENTOS QUE
CONFORMAN LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL.

El veintidés de marzo de dos mil doce, el Pleno de nuestro maximo
tribunal en el pais, resolvid la accién de inconstitucionalidad 8/2010°,

9 Tesis P/J. 26/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XIII, t. 1,
Octubre de 2012, p. 289.
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promovida por el Procurador General de la Republica, contra actos de los
Poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado de Yucatan.

Al tratar el tema vinculado con la creaciéon de un solo Tribunal para
dirimir conflictos de naturaleza electoral y administrativa, resolvié que de
conformidad con el articulo 116, fraccién lll de la Constitucién Federal,
cada Estado de la Republica tiene la potestad de definir en sus normas la
conformaciéon de su Poder Judicial, precisando cuales son los 6érganos,
juzgados o tribunales que lo conforman, asi como la competencia y
atribuciones que a cada uno corresponde, y es valido que la justicia
electoral y la administrativa se le encomienden a este poder, sin que se
advierta restriccion alguna para que el Tribunal judicial que legalmente
deba conocer de asuntos de cierta naturaleza pueda resolver también de
otra materia (como la jurisdiccién contenciosa administrativa), en virtud de
gue la exigencia constitucional para garantizar la autonomia en su
funcionamiento e independencia en sus decisiones, se refiere
propiamente al desempefio de su funcion jurisdiccional para emitir
resoluciones con imparcialidad, objetividad y profesionalismo, sin
presiones o injerencias de otros poderes, autoridades o personas, mas no
se deduce que el Tribunal deba conocer sélo de la justicia electoral, en
forma exclusiva y excluyente.

Asimismo, que los principios que garantizan la autonomia e
independencia de los Poderes Judiciales en el ejercicio de su funcion (a
saber: el establecimiento de la carrera judicial, la prevision de los
requisitos necesarios para ocupar el cargo de Magistrado y las
caracteristicas que éstos deben tener, el derecho a recibir una
remuneracion adecuada e irrenunciable que no podra disminuirse durante
Su encargo, Yy la estabilidad o seguridad en el ejercicio del cargo), cuando
se extienden a los tribunales en materia electoral y administrativa
incorporados al propio Poder Judicial del Estado, seran suficientes para
tener por satisfechos los requisitos de autonomia a que se refieren las
bases constitucionales del articulo 116, fraccion Ill, de la Constitucion
Federal.
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Se ponderé que el articulo 116 fraccion V, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, permite instituir tribunales no
pertenecientes al poder judicial, exclusivamente para administrar la
justicia de lo contencioso administrativo, pero su establecimiento no es
condicién necesaria para que exista la justicia administrativa en el Estado
gue bien puede ser encomendada validamente al Poder Judicial Local, a
través de uno de los drganos o tribunales que lo integran; que las
resoluciones de este Tribunal mixto, estardn sujetas a mecanismos de
control y revision, asi como a diferentes principios segun la materia, sin
que ello ponga en riesgo la imparticibn de justicia, puesto que cada
procedimiento y medio de impugnacion habra de estar identificado y
sujeto a sus propias normas y reglas.

En cuanto al analisis realizado por la Corte, si bien se vinculd con las
caracteristicas de la autonomia jurisdiccional’® tipica del Tribunal
Contencioso Administrativo Estatal, sin embargo, consideramos paso
inadvertido un elemento distinto que es indispensable para su integracion,
pues nada se dijo en cuanto a la estructura funcional para posibilitar el
acceso a la justicia, derecho de defensa y debido proceso.

Si el diseio de wun odrgano jurisdiccional no garantiza su
funcionamiento, entonces, no se trata de un 6rgano autonomo, porque
estos derechos humanos no se garantizan cumpliendo con los requisitos
de legalidad en el nombramiento y estabilidad de los magistrados, sino
proveyendo el entorno organico que éstos requieren para lograr el
respeto de las prerrogativas de las partes en el litigio.

La autonomia es instrumento del derecho humano de acceso a la
justicia y se enmarca en la fraccion Il del articulo 116 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos!!. Al igual que un 6rgano
constitucional autbnomo, el Tribunal Contencioso Administrativo Estatal
para el Estado de Chihuahua, debe contar con autonomia funcional'? y
aun cuando en otras entidades federativas se esté operando

10 Zorrilla, Ana. La garantia institucional como condicién necesaria para consolidar los organismos constitucionales

auténomos. http.//Atalaya.itam.mx/documer.

11 Tesis P/J.29/2012 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XIlI, t. 1, octubre de 2012, p. 89.
2?Herng8ndez, Mar 2a del Pil ar. fi A uhttpo//hildiotetaguridicaunamesn - r ganos el ect or
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juridicamente bajo este esquema jurisdiccional administrativo-electoral,
es cuestionable su efectividad en el ambito real de acceso a la justicia,
conforme a los estandares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, que ya establecié criterios orientadores al
respecto.’®

La union funcional del Tribunal Estatal Electoral y el Tribunal
Contencioso Administrativo, no se justifica por un ahorro presupuestario,
si se compromete su organizacion funcional y eficacia para la que cada
uno fue disefiado. Para Carbonell, la inversion en la suficiencia
presupuestaria de los érganos garantes, sera un dinero bien invertido y
se pregunta, ¢Para qué gueremos tener una constitucion y derechos
reconocidos en los tratados internacionales, si no existe forma de
hacerlos valer y faltan mecanismos que los garanticen?**Dejamos esta
interrogante para su reflexion.

V.- DERECHO COMPARADO

Fix-Zamudio, se ha referido a los objetivos que persigue la ciencia del
derecho comparado, estableciendo entre otros, el denominado mejor
conocimiento de éste en el &mbito nacional, sefialando que es muy dificil
apreciarlo sin la herramienta de la comparacion.*®

Lo afirmado por el autor pone de manifiesto, que el estudio del
derecho comparado es una de las directrices que marcan el rumbo de la
investigacion juridica; en el caso particular la busqueda de las diferentes
fuentes bibliograficas y electronicas vinculadas con el desarrollo de este
trabajo, resultaron utiles para conocer la estructura funcional sobre la que
descansa la justicia administrativa a nivel nacional e internacional,
llamando nuestra atencion los avances alcanzados por los Estados de
Guanajuato y Nuevo Leodn, asi como el pais que ha heredado a México

13 Corte 1.D.H., caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 7 de febrero de 2001.

Corte I.D.H., caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de
2005.
14 Carbonell, Miguel, Conferencia organismos constitucionales auténomos. http://www.miguelcarbonell.com
15 Fix -Zzamudio, Héctor, Importancia del derecho comparado en la ensefianza juridica mexicana
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/4105/4.pdf.
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las bases del primer Tribunal Contencioso Administrativo, nos referimos
a Francia.

También destaca el autor, que el estudio del derecho comparado debe
tener un sustento historico y comprender un examen sociolégico y
etnol6gico?®; tales directrices, constituyen la base para enderezar un
analisis comparativo, teniendo en cuenta el ambiente juridico que rodea
los sistemas juridicos que aplican las entidades enunciadas, con el fin de
establecer que un mismo derecho, sea el acceso a la justicia
administrativa ante un tribunal autbnomo o bien el de defensa de los
particulares frente a los actos de la autoridad, se ha nutrido a través del
tiempo, por vertientes distintas, que han dado lugar a una evolucion que
se impregna de caracteres especificos en cuanto a su estructura y
funcionamiento y se orientan por factores sociales, leyes y costumbres
arraigadas no con la misma fuerza para cada sociedad y por ende los
resultados en procuracion de justicia son diversos.

Lo relevante al caso es que el desarrollo nacional e internacional de la
justicia administrativa externa, resulta Gtil para la creacion del Tribunal de
Justicia Electoral y Administrativa que esta por emerger en Chihuahua y
representa un modelo o base juridica formal, que posibilita a los millones
de contribuyentes en mayor o menor medida a ejercer tales prerrogativas
en el rango de lo que ha resultado mas benéfico para otros en diverso
territorio.

En el Estado de Guanajuato, el Tribunal Contencioso Administrativo,
satisface las caracteristicas de la autonomia funcional, no es un hibrido,
ni sus integrantes dependen o ejercen una funcién jurisdiccional ajena a
la de éste; goza de personalidad juridica y patrimonio propio,
contemplado en el presupuesto de egresos, pero lo mas relevante es que
Su estructura organica garantiza al particular la defensa técnica de sus
derechos, lo cual constituye una directriz en el fortalecimiento de la
cultura de la justicia administrativa.

16 |bidem, p. 147
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Sin entrar a discusibn en cuanto al numero de magistrados,
secretarios y actuarios que lo conforman, destacamos que en este érgano
jurisdiccional funciona la Unidad de Defensoria de Oficio, responsable de
brindar asesoria y defensa legal en forma gratuita a los ciudadanos en
los casos que son competencia del Tribunal y se conforma por una
Coordinacion y cinco Defensorias de Oficio Regionales; esto muestra que
el acceso a la justicia administrativa se provee a toda la poblacion de ese
Estado.

No podemos pasar inadvertido, que en el Estado de Nuevo Ledn,
procesalmente el tramite del procedimiento contencioso administrativo es
oral y como parte del tribunal de acuerdo a lo previsto por el articulo 23
Bis de la Ley de Justicia Administrativa, se prevé una Direccion de
Orientacion y Consulta Ciudadana, que tiene como atribuciones
proporcionar de oficio o a peticion de parte orientacién y asesoria a los
ciudadanos; asimismo, que ésta puede incluir adicionalmente la
correspondiente a los métodos alternos para la solucion de los conflictos
cuando exista sometimiento expreso a los mismos, y en su caso sera la
responsable de la prestacion del servicio relativo conforme a lo dispuesto
en esa Leyy en la de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos de
esa entidad federativa.

A nivel Federal, en el mes de octubre de dos mil doce, se instalo en el
Estado de Chihuahua, la Delegacion Regional de la Procuraduria de la
Defensa del Contribuyente, motivada en razon de que el Estado cuenta
con la frontera mas grande del pais 900 kildbmetros, ademas ocupa el
primer lugar en la industria manufacturera para la exportacién y es la
guinta economia en el ambito nacional, aunado a que tiene registrados
mas de 940 mil pagadores de impuestos.t’

Asimismo, el Instituto Federal de Defensoria Publica, a través de los
defensores y asesores juridicos federales adscritos a la Delegacion
Estatal Chihuahua, garantizan el derecho a la defensa publica y el acceso

17 Boletin 065/2012. Delegacion Regional de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
http://prodecom.gob.mex
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a la justicia mediante la orientacion, asesoria y representacion juridica
entre otras en materia administrativa.!®

No se cuestiona el trabajo desarrollado por estas dos Ultimas
instituciones en el &mbito federal, pero estimamos que el mecanismo que
posibilita el acceso a la justicia administrativa Estatal y Municipal, debe
ser parte integral érgano jurisdiccional competente.

La jurisdiccion administrativa en Francia, se integra con un Consejo de
Estado, los tribunales administrativos de primera instancia (cortes
administrativas de apelacion) los tribunales administrativos que
sustituyeron los Consejos de prefectura y los tribunales administrativos
especiales como la Corte de Cuentas.

En términos de los articulos L1 y L2 del Codigo de Justicia
Administrativa francés, respectivamente, encontramos que Sus
disposiciones son aplicables para el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos de apelacion y los tribunales administrativos, ademas, los
juicios se hacen en nombre del pueblo.

Ahora bien, el Consejo de Estado, es presidido por su Vicepresidente
a efecto de atender las acciones de su competencia, que pueden
resumirse en tres, esto es, la Secretaria gestiona al Consejo y toda la
jurisdiccion contencioso administrativa; asimismo, en la seccion de litigios
actla como juez de los actos de gobierno y en las cinco secciones de
asesoramiento y de la seccion de informe y estudios, también presta
asesoramiento al Gobierno sobre los proyectos de leyes o decretos,
mediante la elaboracion de los estudios juridicos que resultan necesarios.

Entonces, acorde a lo que prevé el articulo L. 112-2 del citado cédigo,
el Consejo de Estado puede ser consultado por el Primer Ministro o
ministros en relacion a las dificultades que se presentan en materia
administrativa, por lo que, no solo funge como autoridad jurisdiccional en
materia administrativa juzgando los actos de las autoridades del poder
ejecutivo, autoridades independientes, establecimientos publicos
administrativos o de los organismos que disponen de prerrogativas del

18 |nstituto de la Defensoria Publica Federal, Mision, http://www.ifdp.cjf.gob.mx.
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poder publico, ya que también ejerce una funcién consultiva, pues como
se dijo, le toca ser asesor del Gobierno vinculado con los temas de
politica publica y cuestiones de indole administrativa, actividad que le es
encomendada realizar inclusive de manera oficiosa.

De ahi que el 6rgano denominado Consejo de Estado, se muestra ante
los demas sistemas juridicos administrativos del mundo, como un
Amecani smo para asegurar el S omet
francesa al derechoo por que s e
desarrolla son esenciales para conservar el estado de derecho en la
Republica de Francia, ya que ademas es quien administra los tribunales
administrativos y cortes administrativas de apelacion.*®

El portal del Consejo de Estado en Francia, muestra un sistema de
recopilacion de casos resueltos y en relacion al derecho humano de
defensa y acceso a la justicia, localizamos un precedente del veinte de
junio de mil novecientos trece, en el que estudio el principio general de
respeto al derecho de defensa en una decision de indole administrativo.

Trata de una persona que ocupO una licencia para vender periodicos
en un quiosco en el Boulevard Saint-Denis en Paris, y su autorizacion fue
cancelada; al conocer del recurso, se resolvié a favor de la demandante
al considerar que dada la gravedad de la sancién, tal medida no podria
llevarse a cabo legalmente sin que la oportunidad de discutir la queja en
contra de ella.

Asi, la sentencia no abordd el fondo de la cuestién planteada y se
limité a sefalar que el gobierno no habia cumplido con el principio de
respeto de los derechos de defensa por no explicar a la interesada el
hecho que se le imputo.

Se detalla que el criterio de mérito, constituye un precedente para
diversos casos en que ha tutelado el derecho de defensa en los
procedimientos judiciales, extiendo esta garantia procesal a todas las
medidas adoptadas por la Administracion, cuando se cumplan dos

19 El Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo, www.conseil/-etat.fr/fr/organisation/.
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condiciones, esto es, que se trate de la persona y que se traduzca en un
perjuicio 0 sancion suficientemente grave.

Fue enfatizado, que este lineamiento resulta aplicable tratAndose de la
decision administrativa que impide el ejercicio de una actividad
profesional; cuando se cancela la autorizacibn de una asociacion;
respecto de la eliminacion de la autorizacion fiscal concedida a una
empresa; clausuras; el rechazo de una solicitud para ejercer una
profesion regulada cuando se basa en hechos que no se mencionan en la
profesion peticidon del solicitante.

Relativo al Tribunal Contencioso Administrativo, encuentra su
regulacion legal en el articulo L211-1 del Cddigo de Justicia
Administrativa de Francia, el cual dispone son en primera instancia y sin
perjuicio de las competencias de otros oOrganos jurisdiccionales
administrativos, jueces de derecho comun.

Su mision es proteger los derechos de los ciudadanos contra los
abusos o errores de la Administracion, practicamente respecto de todos
los actos administrativos tales como permisos, la cantidad de impuestos,
regulaciones sobre transgénicos, licencias, concesiones y la deportacion
de extranjeros ilegales etc.

Por su parte, acorde a lo previsto por los articulos L221-3, los
tribunales administrativos de apelacién estan experimentando juicios en
primera instancia por los tribunales administrativos, sin perjuicio de las
facultades del Consejo de Estado como juez de apelaciones.?

Es importante tener en cuenta, los datos estadisticos que el portal
gubernamental de Francia ofrece al puablico, relacionados con el
crecimiento de los casos que han sido tramitados en la instancia
contencioso administrativa desde hace diez afios, llamando nuestra
atencion la cifra de incremento en un 96% para los tribunales
administrativos y de 164% en cuanto a los de apelacion.

20 www.conseil-etat.fr/fr/cours-administratives-dappel/. Tribunales Administrativos de Apelacion.

123



LA ESTRUCTURA FUNCIONAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA ELECTORAL Y ADMINISTRATIVA,
COMO ELEMENTO ESENCIAL DE LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL. CASO CHIHUAHUA

Se precisa, que existen 42 Tribunales Administrativos y 8 Cortes de
apelacion; asimismo, desde el afio dos mil, los procedimientos
incrementaron anualmente en un promedio de 6.5% para los primeros
sefialados y el 10% respecto de los segundos.

Esto es atribuido a las incidencias en materia de impuestos, contratos
administrativos, politicas de control de flujos migratorios, que ha
generado un impacto en la administracion de los poderes y politicas
publicas, provocando un avance en el ambito del derecho publico y la
jurisdicciéon de los tribunales administrativos inclusive de las autoridades
locales (regiones, departamentos, municipios y comunidades en el
extranjero o de su estatuto especial ...), y por ende mayores conflictos y
formas de resolucion.

Se destaca la creciente regulacion de nuevas formas de relacion
administrativa, entre éstas la radiodifusion y proteccion de los ciudadanos
contra el procesamiento de datos registrados y los diferentes aspectos
juridicos que se encuentran implicitos en los ambitos de derecho social y
econodmico, entre éstos, la salud publica, la ayuda y la accion social, el
derecho a la vivienda, la renta de solidaridad activa y las nuevas zonas
de control. %

A la par de los cambios, el crecimiento econdmico y social que se han
generado en la administracion publica de Francia, encontramos que la
Constitucion aprobada el 4 de octubre de 1958, contempla en su Titulo XI
Bis un capitulo especial que regula la figura del defensor, en los términos
siguientes:

Titulo XI BIS. DEL DEFENSOR DE LOS DERECHOS.
ARTICULO 71-1(1).

El Defensor de los Derechos velara por el respeto de los derechos y
las libertades por parte de las administraciones del Estado, las

entidades territoriales, los establecimientos publicos, asi como

21 www.conseil-etat-fr/fr/len-bref-2/ Crecimiento Contencioso Administrativo en Francia.
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cualquier organismo encargado de una mision de servicio publico o

respecto del cual la ley organica le atribuya competencias.

Podra ser solicitado, en las condiciones previstas en la ley organica,
por cualquier persona que se considere perjudicada por el
funcionamiento de un servicio publico 0 un organismo referido en el

primer parrafo.
Podra ser solicitado de oficio.

La ley organica definird las atribuciones y las modalidades de
intervencion del Defensor de los Derechos. Determinara las
condiciones en que pueda ser asistido por un colegio para el

ejercicio de algunas de sus atribuciones.

El Defensor de los Derechos sera nombrado por el Presidente de la
Republica por un mandato de seis afios no renovable, segun el

procedimiento previsto en el ultimo parrafo del articulo 13.

Sus funciones seran incompatibles con las de miembro del Gobierno
y miembro del Parlamento. Las demas incompatibilidades seran

fijadas por la ley orgéanica.

El Defensor de los Derechos dara cuenta de su actividad al

Presidente de la Republica y al Parlamento.

Asimismo, desde el diez de junio de mil novecientos noventa y uno, los
particulares pueden hacer valer el beneficio de la asistencia juridica
gratuita, a través del defensor del pueblo, legalmente previsto en el Titulo
IV del Codigo de Justicia Administrativa Francés, que en su articulo
R441-1, dispone, que las partes podran solicitar en su caso este beneficio
establecido por la ley de 10 de junio de 1991.
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De acuerdo a la forma en que se publicita el servicio que esta
institucion presta a la comunidad europea, apreciamos el contenido de un
video que se denomina AEnredado

en

a

Europead y constituye unmagipradundas queef | ej o

justifican el nacimiento de la dependencia.

Segun la reproduccion, se deduce que el servicio de asesoria gratuita,
estd diseflado para atender a las personas de escasos recursos
econodmicos que no tienen forma de cubrir los honorarios de un abogado
particular.

El medio de informacion muestra un ciudadano atado de pies
utilizando como amarre las agujetas de sus zapatos; la atadura no es un
nudo con el tipico moiio que solemos hacer para finalmente adornar el
calzado, contrario a ello, se trata de unas cintas largas con varios nudos
gue denotan un alto grado de dificultad para lograr su separacion.

Luego, el sujeto camina por las calles dando saltos con un esfuerzo
marcado para tratar de alcanzar el servicio publico de transporte, pero su
condicion de estar atado de los pies, no le permite llegar y el camion
sigue su rumbo dejandolo de lado.

Sin rendirse, sigue su rumbo por la ciudad que entre edificios, calles el
trafico pesado; en uno de los brincos que da para cruzar la vialidad, cae
en un bache que légicamente no le fue posible ver ni esquivar, porque
habia llovido y por ende estaba lleno de agua sucia que salpica sus ropas
y cara; ante esta situacién inesperada, se refleja que se produce una
carga mayor a la que traia de tener que caminar con los pies unidos
dada la atadura, lo cual es representado en su rostro a traves de
diferentes muecas de molestia.

No obstante ello, continia avanzando, inclusive busca nuevas técnicas
para tratar de superar su condicion de falta de movilidad y avanzar con
mayor facilidad, por tanto, decide utilizar sus manos como pies con el fin
de llegar a su destino; posteriormente, se para frente a una puerta, la
abre y haciendo un mayor esfuerzo empieza a subir unas escaleras salto
tras salto, tomando aire para darse fuerza y al final de éstas una persona
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lo recibe, por su apariencia formal al vestir de traje, se denota que es un
profesionista y éste empieza a desenredar las agujetas, dejandolo libre
para andar sin dificultad. 22

Al igual que los ciudadanos de Francia, en Chihuahua también es
necesario atender los obstaculos que se tienen para acceder a la justicia
administrativa; por tanto, no obstante que el ciclo de actividad
jurisdiccional del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, se vea reducido
al periodo que abarcan los procesos electorales, coincidimos con lo
afirmado® por Salcido Romero al sostener que la materia electoral
comprende ademas diversos procedimientos que tienen lugar dentro o
fuera de los procesos electorales; sin embargo no compartimos la idea de
ampliar la competencia del tribunal, porque la ciudadania tiene la
apreciacion mas o menos generalizada de que los Tribunales Electorales
locales presentan un severo déficit funcional y que por tanto constituyen
un costo econdémico alto.

Al respecto, en esta etapa de gobierno en el Estado de Chihuahua,
caracterizada por la baja en el nivel de inseguridad publica, como lo
estamos viviendo, se posibilita el fortalecimiento de los demas sectores
de la administracion publica y de justicia; por tanto, estimamos que la
inversion debe direccionarse a la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, sin trastocar los existentes.

La labor del Tribunal Estatal Electoral, es el pilar mas fuerte en el
estado de derecho democratico, sin el cual simplemente no existiria
ningun otro, la inversibn econOmica que garantiza la legalidad y
transparencia de la voluntad de los ciudadanos al elegir sus
representantes, bajo ninguna circunstancia resulta cuestionable.

V.- LA DEFENSA FRENTE AL ACTO ADMINISTRATIVO

Entender la Justicia Administrativa como un mero mecanismo para
decretar la nulidad del acto de autoridad, implica partir de una concepcion

22 Enredado en la Administracién de la Unién Europea, www.youtube.com/resuts?Search_querry-
23 Salcido, José Miguel, http://www.derecho.posgrado.unam.
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limitada, ya que el control de la actividad discrecional, ha sido materia de
multiples reflexiones por diversos autores:

En 1853, el jurista mexicano Teodocio Lares, durante el régimen de
Santa Anna, en su obra Lecciones de Derecho Administrativo, deja
apreciar la problematica de la necesidad de defensa de los particulares
frente al acto administrativo.

También se destaca el trabajo importante en materia administrativa,
titulado nNnDefensa Jur2dica de | os partic
M®xi coo de Carrillo FIl ores; asi mi smo, I €
apartado denomi nado 0Falficeapardla mateniaa gar an:
administrativao.

Es oportuno citar un estudio, cuyo contenido compartimos, realizado
Hernandez Chavez,?* en el que aborda la relevancia de la costumbre en
materia administrativa; aspecto que a su juicio ha incidido a manera de
obstaculo para el avance, especializacion y control del ejercicio de la
potestad discrecional de la autoridad. Otro estudioso del derecho
relevante en materia administrativa, es Trevifio Garza®®, que introduce
algunos aspectos de derecho comparado en el ambito administrativo.

¢,Cudl es la situacion de los particulares frente al poder discrecional de
las autoridades administrativas? Es una interrogante que se formuld
Carrillo Flores, indicando que el particular conforme al derecho positivo
no tiene defensa frente al ejercicio de la facultad discrecional y establece
como método de limitacion de este poder el debido proceso legal.?®

Trevifio Garza, al referirse a los defensores en la Justicia
Administrativa, indica que éstos deben existir en todos los Tribunales de
lo Contencioso Administrativo, pondera que su funcion debe
establecerse en un reglamento interior; distingue entre el asesor juridico y
el defensor, concluyendo que no puede haber defensor que no asesore y

24 Hernandez, Alicia, Ensayo Sobre Derecho Administrativo Mexicano.
biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=707

25 Cfr. Trevifio, Adolfo J. Tratado de Derecho Contencioso Administrativo, México, Edit. Porrda, 22 Edicion 1998, p.
10

26 Carrillo, Antonio, La Justicia Federal y la Justicia Plblica. México D.F. Porraa, p.70
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que el asesor que no defienda simplemente no deberia existir en el
sistema de imparticion de Justicia. 2’

Ahora bien, la facultad de la autoridad en exceso ha constituido un
tema que otros pensadores abordaron bajo la Optica de la metodologia
filosofica, la motivacion de emprender cambios que se traduzcan en
reformas y hacer que se respete el derecho de los gobernados, el control
del poder, muestran que tenemos un parametro para analizar con
profundidad lo que la justicia administrativa es en el Estado de
Chihuahua y lo que deberia ser.

Para Dworkin, la facultad discrecional se proyecta solamente en un
tipo de contexto, cuando alguien esta, en general encargado de tomar
decisiones sujetas a patrones establecidos por una autoridad
determinada; refiere que utilizamos la discrecion en sentido débil, cuando
decimos que por alguna razon los patrones que un funcionario debe
aplicar no pueden serlo mecanicamente sino que demandan el uso de su
buen juicio, asimismo, en sentido fuerte seria aplicar los que le fueron
impuestos por la autoridad, o que nadie revisara ese ejercicio de su buen
juicio, sino para decidir que respecto a ciertas cuestiones simplemente no
esta obligado por patrones establecidos por la autoridad en cuestion.

También indica que la discrecién de un funcionario, no significa que es
libre para decidir sin recurrir a patrones de sensatez y equidad, sino
solamente que su decision no esta controlada por un patrén que tenemos
en mente. Analizando la doctrina de la discrecion judicial en sentido
fuerte, es relevante que si la autoridad no reconoce ciertos principios
obligatorios para los jueces, exigiéndoles en conjunto que lleguen a
determinadas decisiones, entonces tampoco de ninguna o de muy pocas
reglas puede decirse que son obligatorias para ellos.?®

Al respecto, estimamos que la facultad discrecional tiene lugar tanto
para principios como para reglas, ya que en ambos el ejercicio de la
actividad de la autoridad es latente; ciertamente, las obligaciones

27 op. cit, nota 25, p. 132
28 pworkin, Ronald M. ¢Es el derecho un sistema de reglas? Instituto de Investigaciones filoséficas, Universidad
Autonoma de México, cuaderno de criticas. Edicion 1977, p. 32
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juridicas que imponen cada uno, ameritan un analisis y sea en un sentido
fuere o débil, utilizando términos de Dworkin, debe sujetarse a limites de
razonabilidad y cuidando en todo momento no incurrir en excesos que se
conviertan en arbitrariedad.?® Refiere que debemos preguntarnos
¢ discrecion bajo qué patrones?°

Hasta aqui, se advierte la postura de que los casos no incluidos dentro
de una regla, no estan considerados como parte de lo que es el derecho
y para su regulacion, serd necesario ejercitar la labor discrecional de la
autoridad; esta afirmacion se torna congruente con una parte de la
problematica materia de este trabajo, no solo por la falta de un
ordenamiento que regule de manera efectiva un mecanismo de defensa
en materia administrativa, hablando desde el punto de vista del filésofo,
sino ante la carencia de un 6rgano jurisdiccional autobnomo funcional que
pueda revisar los limites en el ejercicio de la facultad discrecional.

De acuerdo al articulo 1 constitucional, corresponde al Estado
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.®! La reforma
constitucional de diez de junio de dos mil once, obliga a toda autoridad a
interpretar las normas de una manera mas amplia y proteccionista en
materia de derechos humanos. Los diversos 14, 16, 17 y 20
constitucionales, prevén el derecho de debido proceso, garantia de
audiencia, defensa adecuada y acceso a la justicia, estandarizados a
nivel internacional, conforme a los articulos 8.1, 8.2 y 25.1 de la
Convencion interamericana de Derechos Humanos, incluso para la
materia administrativa.>?

El cumplimiento del debido proceso, no puede concebirse teniendo en
cuenta la presuncion de legalidad del acto administrativo, contrario a ello,
es necesario brindar al ciudadano, previamente la oportunidad de ser
asesorado y representado ante la autoridad, lo cual tampoco puede

29 |bidem, p. 10

30 |bimem, p.32

31 yvéase. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Anaya Editores, S.A. de C.V. México D.F. p. 5.
82 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. http://www.derechoshumanos.net
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limitarse al Municipio de Chihuahua, por lo que debe extenderse al resto
del territorio.

La Administracibn Publica Central y Paraestatal, asi como el
Municipio, constituyen la base de la vida institucional, politica y
administrativa. Alvarado Pechit, sostiene que en la vida municipal, mas
gue en cualquier otro ambito, se dan los problemas cotidianos de la
comunidad y es en donde surgen infinidad de fendmenos pequefios o
grandes, pero continuos que afectan mas proximamente la convivencia
de la poblacién.33

Partiendo de estas consideraciones, el ambito de la justicia
administrativa no es exclusivo de la materia fiscal, permisos, licencias y
concesiones, como se concibe en el Estado de Chihuahua refiriéndonos
al juicio de oposicion; contrario a ello, cualquier negativa de la
administracion, la responsabilidad de los servidores publicos, entre otros
casos, forman parte de los problemas referidos por el autor precitado y en
los que resulta indispensable el asesoramiento y representacion de los
particulares.

La tarea de administracion de justicia administrativa, no se cumple
diseflando el Tribunal de Justicia Electoral y Administrativa para el Estado
de Chihuahua y en nada vale denominarlo autbnomo, si su estructura no
provee los elementos que garantizan la defensa técnica esta materia,
como vinculo esencial de los derechos tantas veces mencionados.

VI.- ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Como se ha dicho, para el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los principios que tutelan la autonomia jurisdiccional, en términos
del articulo 116, fraccion Il constitucional, se traducen en el
establecimiento de la carrera judicial, la prevision de los requisitos para

33 véase. Control de la Administracion Pablica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo.
Cisneros, German, Fernandez, Jorge, (Coords.) et al. El control de la Administracién Publica Municipal como una
opcién hacia la modernizacién administrativa, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 12 Edicion 2007, p. 26
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ocupar el cargo de Magistrado y caracteristicas que éstos deben tener, el
derecho a recibir una remuneracién adecuada e irrenunciable que no
podra disminuirse durante su encargo, y la estabilidad o seguridad en el
ejercicio de su funcién.

Si esta conclusion fuera absolutamente cierta, entonces el tribunal de
casacion integrado por tres magistrados con tales caracteristicas, podria
conocer de los conflictos en materia civil, administrativa y electoral,
afirmacion que es digna de hacer un alto para su analisis, pues dejando
de lado el tema de la especialidad, debe atenderse a la independencia
funcional como parte de la autonomia para cada organo jurisdiccional.

Por tanto, la conclusiones adoptadas por el Pleno no pueden limitarse,
contrario a ello, consideramos ensanchar los argumentos para adicionar
un nuevo elemento a la denominada autonomia jurisdiccional, porque es
preciso establecer, que se requiere de congruencia entre el fin para el
cual fue creado el érgano y su disefio estructural.

Estimamos que el Tribunal de Justicia Electoral y Administrativa, se
integrara con los magistrados del Tribunal Estatal Electoral y actuara con
los secretarios de estudio y personal administrativo adscritos; asimismo,
de acuerdo a la exposicion de motivos de la reforma constitucional
sefalada, se precisé que la imperiosa creacion de este 6rgano, no
repercutird fuertemente en las arcas del Estado, en virtud de que, la
infraestructura y su integracion la asumira el aludido érgano electoral.

Entonces, nos encontrarnos ante la presencia de una simple traslacion
de funciones, pero se dejo de lado la necesidad que tiene la poblaciéon de
Chihuahua, incluyendo a cada Municipio, para acercar la justicia
administrativa, que reiteramos, constituye una via de doble beneficio.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los
articulos 1, 14, 16, 17 y 20, establece para las personas, los derechos de
audiencia, debido proceso y acceso a la justicia, en congruencia con lo
anterior, el Sistema Internacional de Derechos Humanos identifica los

elementos integran estos derechos en materia administrativa, lo cual se
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reitera en los articulo 8.1, 8.2 y 25.1 de la Convencidon Americana sobre

Derechos Humanos®.

Si en el Estado de Chihuahua la defensa publica se disefié unicamente
para las materias penal, civil, familiar, asesoramiento especializado para
indigenas y menores; por tanto, el particular frente a la Administracion
Pulblica Estatal y Municipal, carece de un efectivo acceso a la Justicia, ya
que no se le provee orientacion y representacion?®

Proponemos integrar como elemento de la autonomia jurisdiccional, al
organo encargado de defender al particular frente al acto de la
administracion, cumpliendo asi con la obligacién de garantizar el derecho
de acceso a la justicia.
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