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Mensaje del director

Estimada comunidad juridica:

Con especial satisfaccion, presentamos el nimero 5 de
nuestra publicacién semestral, en continuidad al programa de
investigacion que estratégicamente ha implementado nuestra
Facultad, en concierto con el eje teméatico que ha trazado la
Rectoria y que nos permite seguir subiendo peldafos en la difusién
del conocimiento juridico generado por nuestros colaboradores.

En esta ocasién, dos importantes acontecimientos le dan
un sello distintivo; por una parte la conformacién del Consejo
Editorial de la revista, del més alto nivel académico, integrado por
distinguidos profesores, profesionistas e investigadores que
cuentan con destacadas calificaciones, a quienes les agradecemos
muy especialmente su deferencia y aportacién. Y en segundo
lugar, la obtencién del ISSN que entre otros fines, constituye el
digito obligatorio y requerido para indizar a los sistemas que
brindan puntajes en favor de los investigadores y sus instituciones.
Ambos aportes, nos colocan en el camino de la excelencia.

Enhorabuena a todos los que hacen posible este esfuerzo.

Dr. Isaias Rivera Rodriguez
Director de la Facultad de Derecho






Editorial

En este nimero de la revista Perspectiva Juridica UP
presentamos trabajos juridicos de la mas diversa tematica. En el
ambito del Derecho Internacional tenemos los estudios de
Anuschka Alvarez Von Gustedt sobre la guerra justa en Irak y la
ofensiva contra ISIS y de Juan Alberto Salinas Macias sobre el uso
de la fuerza en el ciberespacio, ambos de gran actualidad y
definitivamente novedosos. En el campo de la filosofia del derecho
y los derechos humanos escriben Jests Antonio de la Torre Rangel
sobre la filosofia del derecho del gran jurista y humanista Vasco de
Quiroga; Maria Magdalena Giungi, sobre la dignidad en el campo
de los derechos humanos, excelente articulo traducido al espaiol
por Pedro Pallares Yabur y Maria Cristina Pérez Venegas. Estos dos
ltimos también publican su ensayo sobre el ius naturale de los
juristas medievales y Javier Saldaha Serrano presenta su
colaboracién intitulada Descripcién vs valoracion, la respuesta de
John Finnis al desafio de la falacia naturalista.

En otros temas colaboran Gabriel Arévalo Mascarefio sobre
la concesién, Guillermo Coronado Aguilar sobre la Ley de
Asociaciones Publico Privadas, Mario de la Madrid Andrade sobre
la dacién en pago, Soyla H. Leén Tovar sobre la autonomia de la
voluntad en los contratos mercantiles, Luis Manuel C. Méjan Carrer
sobre el concurso mercantil en un grupo de sociedades, Gustavo
Morante Aguirre sobre arbitraje, Diego Alonso Ramos Castillo y
Oscar Mauricio Angulo Pefia sobre las acciones para exigir el
cumplimiento de los contratos de crédito.

En la seccién de Actualidad legislativa dos articulos tratan
sobre la reciente reforma energética: el de Isaias Rivera Rodriguez
analiza los efectos juridicos de la reforma energética en la tenencia
de la tierra, mientras que Melina Judrez Segura estudia las
oportunidades y retos de la misma. Diego Robles Farias analiza el
nuevo régimen migratorio en México y Maria Fernanda Chacén
Santana revisa el sistema electrénico de publicaciones de
sociedades mercantiles, recientemente promulgado.

Por otro lado, Alina J. Cacho Robledo Vega resefa el libro
El Anélisis Cultural del Derecho de Paul Kahn mientras que
Gabriela Garcia Escobar hace una interesante relacién de la vida
en la Universidad, el proceso de formacién de los alumnos y las
oportunidades de completar esa preparacion en pasantias
internacionales. Hay que destacar que Maria Fernanda Chacén y



Gabriela Garcia Escobar son respectivamente alumnas de los
semestres 7° y 9° de la facultad de derecho de la Universidad
Panamericana, campus Guadalajara.

En este nimero presentamos al Consejo Editorial de la
revista, formado por juristas de primer orden, tanto nacionales
como extranjeros, que dirigirdn el rumbo editorial y velaran por la
calidad del contenido académico. Asi mismo hemos obtenido el
ISSN o Numero Internacional Normalizado para Publicaciones
Periddicas (International Standard Serial Number) que es el cédigo
reconocido internacionalmente para publicaciones periédicas a
nivel nacional e internacional. Con este registro iniciaremos de
inmediato la indizacién de la revista en alguno de los sistemas que
brindan puntajes por las publicaciones a los investigadores y a las
instituciones a las que pertenecen.

No quiero terminar sin reconocer el trabajo del comité
editorial, formado principalmente por alumnos de los ultimos
semestres de la facultad de derecho, coordinados por las ex
alumnas Maria Cristina Pérez Venegas y Julieta Ariadna Méndez
Angulo. El trabajo editorial de los alumnos constituye un
complemento extraordinario en su preparacién académica y al
mismo tiempo incrementa el sentido de pertenencia de la revista
a la universidad.

Como puede destacarse de lo expresado, la revista sigue
su curso viento en popa.

Zapopan, septiembre de 2015

Dr. Diego Robles Farias
Editor General
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La guerra justa en Irak: una reflexion,
desde el pensamiento clasico, sobre la
teoria de la guerra justa y su aplicabilidad
en el caso de la guerra contra el Estado
Islamico en Irak y Levante

ANUSCHKA ALVAREZ VON GUSTEDT'

“La guerra se hace contra aquellos
que no pueden ser detenidos por la justicia”

Deméstenes

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Teoria de la guerra justa. lll. La guerra en
Irak y Siria. IV. Conclusién.

Resumen. La declaracion de guerra contra el llamado Estado
Islamico en Irak y Levante por parte de los Estados Unidos de América y
una amplia coalicién de paises, y el inicio de la campafna militar en Irak y
Siria, han resucitado la utilizacién de la teoria de la guerra justa en el
ambito politico internacional. En esta disertacién académica se hara una
aproximacion a esta teoria desde la perspectiva histérico-filoséfica, para
después exponer los motivos por los cuales, de acuerdo a los criterios
propuestos por los pensadores clasicos adaptados a la era
contemporanea, la intervencién contra el Estado Isléamico califica como
una guerra justa.

Palabras claves: Guerra justa, Estado Isldmico, politica
internacional.

Abstract: The war declaration against the Islamic State in Iraq and
Levant made by the United States and a wide coalition of countries, and
the beginning of the military campaign in Iraq and Syria, have resuscitated
the utilization of the just war theory in the international political field. In
this academic dissertation we will make an approximation to this theory
from the historical-philosophical perspective, in order to present the
motives through which, according to the criteria proposed by the classical

! Profesora de Relaciones Internacionales y Geopolitica en la Escuela de Ciencias
Econdmicas y Empresariales de la Universidad Panamericana Campus Guadalajara.
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thinkers, and adapted to the contemporary era, the intervention against
the Islamic State is classified as a just war.

Keywords: Just war, Islamic State, international politics.
I ] Introduccion

Después de meses de conflicto civil entre el autodenominado
Estado Isldmico en Irak y Levante (ISIL o ISIS, por sus siglas en inglés) y los
gobiernos del presidente Nuri Al-Maliki de Irak y el presidente Bashar Al
Assad de Siria, y tras un periodo de dudas y debates sobre cdmo enfrentar
la amenaza islamista radical, en septiembre de 2014 el portavoz de la Casa
Blanca, Josh Earnest, afirmaba que los Estados Unidos de América estan
en guerra contra el grupo yihadista? Hasta ese momento, la
administracion estadounidense habia preferido referirse al operativo
militar que habia comenzado un mes antes con ataques selectivos en Irak
como una gran operacién antiterrorista.® Sin embargo, en el discurso que
el presidente Barack Obama dirigia a la nacién esa misma noche, el
mandatario utilizaba ya abiertamente el término guerra para describir su
ofensiva contra ISIL. A partir de dicho momento, los Estados Unidos de
América asumian abiertamente el liderazgo de una campafa militar
respaldada por una amplia coalicion de paises cuyo objetivo final es
degradar y, en dltima instancia, destruir a ISIS.*

Como cabia esperar, la decisién de emprender la guerra en Irak y
Siria no tardd en suscitar un intenso debate internacional sobre las causas,
la justificacion, los objetivos y la estrategia perseguidos por la coalicidn
internacional en la contienda. Muchos han cuestionado la verdadera
motivacién para participar en la guerra, sehalado algunas intervenciones
militares de Estados Unidos y otros paises occidentales en los dltimos cien
afos -en Nagasaki, en Vietnam, en Libia o el propio Irak, por citar algunos
ejemplos- que se han intentado legitimar por la necesidad de la
intervencién humanitaria, o para difundir los valores supremos de la
democracia, pero que, segun ellos, en el fondo se habrian justificado con

* Movimiento radical y violento que aspira a crear un Estado islémico mundial afin a su
ideologia.

*KUBE, Courtney y WELKER, Kristen, Obama Administration Says U.S. Is ‘At War With ISIS,
NBC News, http://www.nbcnews.com/storyline/isis-terror/obama-administration-says-
u-s-war-isis-n202336, consultado el 30 de octubre de 2014.

* Traduccion propia. HUDSON, David, President Obama: ‘We Will Degrade and Ultimately
Destroy ISIL, The White House Blog,
http://www.whitehouse.gov/blog/2014/09/10/president-obama-we-will-degrade-and-
ultimately-destroy-isil, consultado el 30 de octubre de 2014.
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medias verdades.® Otros opinan que la estrategia de emprender ataques
aéreos selectivos contra las fuerzas isldamicas no es mas que una respuesta
muy marginal a la crisis;® o que este enfoque militar carece de efectividad
y finura (finesse), dando a la coaliciéon la apariencia, metaférica, de un toro
en una tienda de porcelana.” Por Gltimo, también hay reticencia por parte
de aquéllos que apuntan a una falta de objetivos claros o de una estrategia
de salida (exit strategy) y de reconstruccion tras el conflicto, lo que les
hace presagiar que esta escalada militar no hard mas que prolongar una
guerra iniciada, segun ellos, hace mas de veinte afios con la primera
Guerra del Golfo.® Son miultiples, en definitiva, los desacuerdos
expresados en los medios, foros académicos y sociales sobre el por qué,
cémo, y cuando de la guerra.

Aun asi, ya nadie duda que «alguien» tenia que hacer «algo»’
frente a la amenaza de ISIL. Las atrocidades cometidas por el grupo
islamista —algunas de ellas transmitidas en directo por medios de
comunicacion y plataformas de internet— han acallado las voces que
habian afirmado que el recurso a la diplomacia no se habria agotado, y
politicos, expertos y la opinién publica occidental parecen coincidir en que
la inaccién significaria, mucho mas que un clamoroso fracaso de politica,
una imperdonable claudicacién moral.’® Tanto asi que, a pesar de estar
cansada de guerras y en una rara muestra de consenso multipartidista, en
septiembre méas de la mitad (54%) de la opinién publica estadounidense
apoyaba la intervencién militar en Irak.' Efectivamente, pocos dudan ya
de que seria imposible contener el avance de ISIL sin una intervencion

S DALY, Jorge L, En defensa del ‘otro, El Pais,
http://internacional.elpais.com/internacional/2014/10/14/actualidad/1413249613 57
1569.html, consultado el 5 de noviembre de 2014-

¢ CHASE, Steve y LEBLANC, Daniel, Jean Chrétien Defends Trudeau’s Opposition to Iraq
Combat Mission, The Globe and Mail,
http://www.theglobeandmail.com/news/politics/jean-chretien-defends-trudeaus-
opposition-of-irag-combat-mission/article21134448/, consultado el 16 de octubre de
2014.

7 CALL, Steve C, A Bull in ISIS China Shop, The Weekly,
http://weeklywonk newamerica.net/articles/bull-isis-china-shop/, consultado el 30 de
octubre de 2014.

® BASSETS, Marc, Obama prolonga en Irak una larga guerra, El Pais,
http://internacional.elpais.com/internacional/2014,/09/13 /actualidad/ 1410642792 50
6730.html, consultado el 30 de octubre de 2014.

® Traduccion propia. CALL, Op. Cit.

DALY, Op. Cit.

""" Bipartisan Support for Obama’s Military Campaign Against ISIS, Pew Research,
http://www.people-press.org/2014/09/15/bipartisan-support-for-obamas-military-
campaign-against-isis/, consultado el 15 de septiembre de 2014.
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militar."? Incluso el Secretario de Estado de la Santa Sede, Cardenal Pietro
Parolin, era contundente al afirmar, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que ante los ataques terroristas en contra de los
cristianos y otras minorias de Oriente Medio, es tanto licito como urgente
frenar la agresién a través de acciones multilaterales y el uso
proporcionado de la fuerza."

Pero ;qué es lo que ha generado este apoyo tan importante a una
intervencion militar en Oriente Medio? Nadie dudaria que, al menos en
teoria, la paz es ética y moralmente preferible a la guerra. Sin embargo,
el operativo militar en Oriente Medio ha resucitado el uso de un concepto
clasico en el derecho internacional, denominado guerra justa, que nace
de la aparente paradoja de considerar el uso de la fuerza como un medio
para evitar males mayores. La llamada teoria de la guerra justa trata de
dar un marco ético y normativo al recurso a la guerra e identifica las
razones y circunstancias que justifican la utilizacién precisamente de la
fuerza. Asi, es posible afirmar que el enfrentamiento contra ISIL constituye
la primera guerra justa en varias décadas, pues cumple, a rasgos
generales, con los criterios que han dado origen a este concepto.

Para demostrarlo, el anélisis en esta disertacidn se divide en dos
partes. En primer lugar, se hard una aproximacién al concepto de guerra
justa desde una perspectiva histérica y filoséfica clasica. Se exploraran los
criterios que definen una guerra justa de acuerdo a San Agustin de
Hipona, Santo Tomas de Aquino y Francisco de Vitoria, y se analizara
como éstos se han traducido al mundo contemporéneo. Ya en la segunda
parte, se estudiara el caso de la intervencién militar contra ISIL. Para ello,
se hara un breve repaso de los acontecimientos que han desencadenado
la crisis y, por Ultimo, se examinara cémo dicha contienda cumple con los
criterios que, de acuerdo a los filésofos presentados, validan una guerra
justa.

II ] Teoria de la guerra justa

1. Antecedentes histéricos y filoséficos

La teoria de la guerra justa (ius bellum iustum), tal cual ha llegado
a nuestros dias, se refiere a una doctrina de ética juridica y politico-militar

"2 PAGE, Michael, Sorry Realists: ‘Containment’ Won't Work Against ISIS, Cicero Magazine,
http://ciceromagazine.com/opinion/why-isis-poses-a-real-national-security-threat/,
consultado el 3 de septiembre de 2014.

" Traduccién propia. PAROLIN, Pietro, Address of His Eminence Cardinal Pietro Parolin
Secretary of State of His Holiness Pope Francis at the 69th Session of the General Assembly of the
United Nations, Bolletino Sala Stampa della Santa Sede,
http://press.vatican.va/content/salastampa/es/bollettino/pubblico/2014/09/30/0690/
01527.html, consultado el 29 de septiembre de 2014.
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de origen fundamentalmente occidental,’ que ha adquirido gran

importancia en el derecho internacional, y que tiene por fin dar una
normatividad al derecho a la guerra (ius ad bellum), en la guerra (ius in
bello) y después de la guerra (ius post bellum). A continuacién expondré
las ideas de los clasicos que sentaron las bases para esta teoria.

Las raices del concepto de guerra justase remontan a la Grecia
Antigua, cuando Aristételes (siglo IV a.C.) sienta las bases de lo que luego
Santo Tomas de Aquino desarrollaria en su filosofia, al reflexionar sobre
conceptos propios del hombre como lo son la justicia e igualdad, y que
han de marcar todas las actividades en sociedad, incluida la guerra.' En
La politica, Aristételes acufia la idea de una guerra naturalmente justa, y
realiza una primera lista de causas justas para la guerra.’ Asi, entre las
normas que regularon aspectos relacionados con la guerra o cualquier
forma de conflicto armado, en esta época surgen conceptos interesantes
como la tregua, la reconciliacién, el arbitraje, o el uso de emisarios.”

Durante la Roma pre-cristiana, Cicerdn (s. | a. C.) también anticipa,
en La republica, algunos pardmetros de una teoria que con el tiempo se
consolidaria: que no hay razén aceptable para la guerra mas alla de la justa
venganza o legitima defensa, incluyendo la defensa del honor; o que la
guerra no puede ser considerada justa a menos que sea declarada
abiertamente.’® Lo més destacable del pensamiento de este politico y
filbsofo romano es que basa su argumento en la suposiciéon de que la
naturaleza y la razén humana llevan a un rechazo social de la guerra en
base a un cdédigo de conducta fundamental de las naciones, sentando asi
las primeras bases del derecho internacional.

Sin embargo, es realmente durante la Edad Media y el
Renacimiento, al fundirse las ideas formuladas anteriormente con la
doctrina catdlica, cuando estas reflexiones adquieren relevancia y se
proyectan hasta nuestros dias.' Entre los pensadores principales de esta
época se mencionara aqui brevemente a San Agustin de Hipona y Santo
Tomas de Aquino, ademas de Francisco de Vitoria.

San Agustin de Hipona (354-430): Si bien el sacerdote y luego
obispo de Hipona no trata de forma exclusiva o particular el tema de la
guerra justa en ninguno de sus 116 trabajos, sus reflexiones sobre la

'* Aunque esto no excluye que, tal y como apunta Mattox, la idea de la guerra justa fuera
estudiada y discutida también por la antigua China, los Egipcios, Babilonios, y los Hindtes
de la India, entre otros (John Mark Mattox citado por GATT CORONA, Guillermo, El
derecho de guerra contempordneo: reflexiones desde el penamiento de Francisco de Victoria,
ITESO y Universidad Panamericana, México, 2013, p. 156).

'S HAWA ARELLANO, Samy, “Historia y concepto de guerra justa”, Revista de Marina,
Armada de Chile, Chile, 2000, No. 1, p. 2.

¢ GATT, Op. Cit,, p. 161.

""HAWA, Op. Cit,, p. 3.

'® GATT, Op. Cit., p. 168.

' HAWA, Op. Cit,, p. 4.
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cuestidn se encuentran dispersos a lo largo de su extensa obra.?’ En sus
textos, aunque rechaza el derecho individual a matar en defensa propia,
Agustin admite la posibilidad de acudir con justicia a una guerra para:
defender a otros, el orden publico o el bien comun; para reparar males
anteriores; y, en los casos de las guerras ordenadas directamente por
Dios.?" Esto, segln el santo, siempre y cuando ningln otro medio resultara
suficiente, la guerra se desarrolle con recta intencidn y esté ordenada por
una autoridad legitima.?? En sus palabras: ciertamente, incluso quienes
combaten, si son buenos, buscan sin duda la paz, pero a costa de
derramar sangre.?® Como veremos a continuacion, sus ideas inspirarian el
pensamiento de Santo Tomas de Aquino y Vitoria.

Santo Tomas de Aquino (1224-1274). Con su Summa Teoldgica,
el sacerdote italiano origina una corriente de filosofia de un alto contenido
ético inspirada en la religién. En la cuestion 40 de esta obra, titulada La
guerra Santo Toméas admite la posibilidad de que, cumpliéndose ciertos
requisitos, la guerra sea licita, aunque ésta ha de ser la excepcidn, y no la
regla.?* ;Cudles son estos requisitos? Retomando las ideas de San Agustin,
el filésofo define claramente tres condiciones: en primer lugar, la guerra
justa ha de ser ordenada por una autoridad legitima, entendiendo por tal
a quien esta al cuidado de la repiblica y busca defender el interés publico
frente a los enemigos externos.?> Ademas, Santo Tomas require una causa
justa, para la que califican la venganza contra las injurias y castigar a un
pueblo que no venga lo cometido inmoralmente contra su gente. Por
Ultimo, es necesaria la rectitud de intencién.?

Francisco de Vitoria (1486-1546): El fraile dominico espafiol es
considerado por sus ideas y contribuciones al derecho internacional y a la
economia moral como el precursor del derecho internacional piblico.?” Su

¥ MATTOZX, John Mark, Saint Augustine and The Theory of Just War, Continnum Studies of
Philosophy, Neva York, 2008, p. 4.

*' GATT, Op. Cit,, p. 180.

22 Idem.

» RATZINGER, Joseph, Los tiltimos dias de San Agustin de Hipona: Intervencién de Benedicto
XVI en la audiencia del miércoles en la que revivié los iiltimos dias de San Agustin de Hipona,
Fluvium, http://www.fluvium.org/textos/historia/his41.htm, consultado el 12 de
noviembre de 2014.

* DE AQUINO, Tomds, Summa Teoldgica IIII Qu. 40, Clerus,
http://www.clerus.org/bibliaclerusonline/es/gej.htm, consultado el 15 de noviembre de
2014.

2 Tomas de Aquino citado por BAQUES QUESADA, Josep, La utilidad de los clasicos para
la delimitacion de los casos de guerra justa, Asociacién Espanola de Ciencia Politica y de la
Administracién, http://www.aecpa.es/uploads/files/congresos/congreso_08/area8/GT-
28/BAQUES-JOSEP.pdf, consultado el 12 de noviembre de 2014.

¥ GATT, Op. Cit, p. 192.

¥ Ibidem, p. 214.
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relevancia es tal que se le atribuye la autoria del concepto de guerra justa,
que constituye la base de todo derecho de los conflictos armados en la
actualidad y se consagra en la Carta de las Naciones Unidas de 1945.%
Marcado por una época denominada la Era de los Descubrimientos (en
1492 se descubre América) y de transicidon entre la Edad Media y la
Modernidad, Vitoria hizo un anélisis critico de la actitud de los
conquistadores espanoles en América. Como apunta Gatt Corona, es asi
como se preocupa por destacar siempre la igualdad en la dignidad de las
personas y la necesidad de reconocer y fortalecer la comunidad
internacional.?’ De estas ideas se deriva su reflexion sobre la guerra justa,
transcrita en varios de los textos que nos deja y, de forma particular, en la
conferencia llamada Releccién de iure belli (1539).

Vitoria tuvo una enorme influencia del pensamiento tomista y, al
igual que Santo Tomas, identifica una serie de factores para que existan
las condiciones de la guerra justa: la necesidad de una causa justa, la
autoridad competente, y la rectitud de intencidn en cuanto a que esté
orientada a restablecer la paz, promover el bien y evitar el mal. Sin
embargo, Vitoria da un paso mas alld. Como se ha visto hasta aqui, tanto
San Agustin como Santo Tomas estudiaron principalmente el ius ad
bellum (es decir, las causas que pueden legitimar una guerra al inicio de
las hostilidades). Vitoria, empero, ampliard su reflexién sobre la guerra
justa hasta incluir conceptos sobre el ius in bello, o el derecho en cuanto
a las normas y practicas que se consideran aceptables durante una guerra.

Para empezar, al valer solamente como Ultimo recurso, Vitoria
considera que la guerra no ha de tomarse nunca a la ligera, y su objeto
debe de ser, ante todo, la defensa y el restablecimiento o mantenimiento
de la comunidad politica perfecta.®® Por lo tanto, la ponderacién y la
prudencia, asi como la preocupacién por el conjunto de la comunidad
humana, son fundamentales para marcar los limites de la guerra justa. De
acuerdo a Vitoria, el sobrepasar los propdsitos originales de una guerra
inicialmente justa puede convertirla en una guerra injusta por la violacién
del ius in bello. Por lo tanto, la autoridad legitima (el monarca) ha de
consultar a los sabios antes de iniciar la guerra (ponderaciéon) y agotar
todos los medios alternativos antes de acudir a la fuerza (prudencia). Pero
Vitoria no sélo busca evitar la guerra cuando es posible, sino que ademas
le exige proporcionalidad. Asi afirma: y como todas las cosas que en la
guerra se hacen son graves y atroces, pues son matanzas, incendios y
devastaciones, no es licito castigar con la guerra por injurias leves a sus
autores, porque la calidad de la pena debe ser proporcional a la gravedad
del delito.?! Es decir: es fundamental para la guerra justa que ésta evite
excederse en danos y sancione en la medida adecuada al agresor. Por

* HAWA, Op. Cit, p. 6.
» GATT, Op. Cit, p. 286.
3 Ibidem, p. 383.

3! Ibidem, p. 387.
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Gltimo, y dando muestras de un espiritu internacionalista sumamente
adelantado a su época, Vitoria reconoce cdmo la guerra no sélo afecta a
los involucrados directamente, sino al mundo entero.

2. El concepto y los criterios de la guerra justa en la actualidad

¢Como se traduce el legado del pensamiento clasico, aqui muy
brevemente expuesto, en la normativa actual? En el largo interludio
transcurrido desde el siglo XVI, la teoria de la guerra justa se ha
enriquecido gracias a las contribuciones de pensadores como Francisco
de Suérez, Graciano, o Emerich von Vettel, ademas de Alex Bellamy y
Michael Walzer. Especialmente después de la Primera Guerra Mundial y
con la firma de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
en 1945 se retoma con fuerza el concepto, al tratar de delimitarse
claramente la diferencia entre la guerra justa y la guerra injusta. También
con la Resolucion 2444 de 1968 de la Asamblea General de la ONU sobre
el respeto a los Derechos Humanos en los Conflictos Armados se da un
paso importante en este sentido, ya que se lleva a cabo la fusién entre el
Derecho de los Conflictos Armados y la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, estableciéndose un marco normativo para el
comportamiento adecuado durante las contiendas.®? Asi, con el paso del
tiempo, se han matizado y adecuado al mundo contemporaneo los
principios que rigen la normativa de la guerra, perfilindose ademas ideas
nuevas en los &mbitos del ius in bello (por ejemplo, la inmunidad de los
no combatientes) y el ius post bello (como la conciliacién de las partes, la
reinsercién de los combatientes, o la reparaciéon e implementacion de la
justicia una vez terminado el conflicto armado). Sin embargo, a pesar de
esta evolucion histdrica, las ideas centrales del pensamiento de San
Agustin, Santo Tomas y Francisco de Vitoria han mantenido su vigencia y
constituyen aun hoy los pilares centrales del ius ad bellum. Esto salta a la
vista en el repaso de los seis criterios que en la actualidad validan una
guerra justa tal cual lo hacen autores como Ruiz Campillo y Méndez
Hernandez. Asi, la tradicion de la guerra justa ha consolidado los
siguientes postulados:*

(i) La necesidad de causa justa, que -como su nombre indica- se
refiere a los argumentos que motivan el recurso a la fuerza. Aqui,
generalmente, el derecho internacional contemporaneo contempla que
tiene que existir una provocacién o un dafo causado por un agresor. De
acuerdo a los autores, hay tres argumentos para esta causa: cuando un
pais ha sido atacado y actla en legitima defensa (como lo establece el
Articulo 51 de la Carta de la ONU); cuando un pais acude al auxilio de otro

3> Son especialmente relevantes en este sentido los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, ya
que definen las principales normas destinadas a limitar la barbarie durante la guerra.

3 RUIZ CAMPILLO, Xira, “El ius ad bellum en la crisis de Irak”, UNISCI Discussion Papers
en Revistas Cientificas Complutenses de Madrid, Espafia, mayo, 2003, pp. 16-17.
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que ha sido atacado; y, por ultimo, cuando un pais ha sido amenazado
con ser atacado y se inicia una llamada guerra preventiva con el objeto de
detener una amenaza que va en contra de la vida y libertad de los
ciudadanosy cuando el peligro es inminente y se requiere actuar répido.*
Vale la pena mencionar que esta Ultima causa no esta exenta de polémica,
ya que en la actualidad y ante los nuevos escenarios y amenazas terroristas
la amenaza es dificil de identificar y cuantificar.

(i) La recta intencién, por la cual se garantice que el uso de la
fuerza tan sélo pretenda responder al dano cometido por el contrincante,
y no con el deseo de obtener beneficios materiales o de reputacién. Esto
presupone una voluntad altruista por parte de los tomadores de
decisiones y frecuentemente se enmarca en las intervenciones
humanitarias. Por consiguiente, el interés nacional no debiera de ser un
pretexto para la agresion.

(iii) La existencia de una autoridad legitima que declare
formalmente la guerra, como lo son Unicamente las instituciones publicas
reconocidas moral y legalmente. Esto se puede referir a un Estado
soberano y otros sujetos atipicos del derecho internacional publico o, de
acuerdo a la Carta de la ONU, el propio Consejo de Seguridad de la
organizacién. Tampoco este punto estd exento de polémica, ya que no
siempre el que tiene la autoridad necesariamente disfruta de legitimidad.

(iv) El principio de proporcionalidad. Esta idea, acunada por
Vitoria, remite a la necesidad de que exista una proporcién entre el dafo
sufrido y el dafio infligido por la guerra. La idea es que ninguna guerra
puede ser justa a menos que haga mas bien que mal. En interpretacién de
Bellamy, en la actualidad este criterio define que sélo se pueden atacar
objetivos militares cuando su valor militar es mayor que la destruccién
previsible que resultarad del ataque.®

(v) La posibilidad de éxito. Esta idea, estrechamente vinculada a
las anteriores, busca asegurar que la vida humana y los recursos
econémicos no se desperdicien cuando hay serias posibilidades de
perder.

(vi) La garantia de que la guerra se declare sélo y exclusivamente
si se han agotado todos los medios y canales disponibles para resolver las
diferencias, asegurando asi que el uso de la fuerza se utilice sélo como
ultimo recurso. Para ello es necesario que los actores evalien con cuidado
todas las estrategias que podrian llevar a los fines deseados y elijan solo
la fuerza si parece ser la Unica estrategia viable para lograr esos fines.*

% MENDEZ HERNANDEZ, E., La guerra justa y sus expresiones contempordneas: un
acercamiento a la teoria de Michael Walzer, Universidad Auténoma de México,
http://148.206.53.84/tesiuami/UAMI15345.pdf, consultado el 13 de noviembre de 2014,
p-2S.

35 Alex Bellamy citado por RODRIGUEZ GOMEZ, Edgardo, “Guerra justa”, Eunomia,
Tirant Lo Blanch, Espana, marzo, 2014, No. 6, p. 23S.

36 Idem.
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III ] La guerra en Irak y Siria

¢Se cumplen los criterios propuestos en el caso de la guerra contra
el Estado Islamico en Irak y Levante? Con el objeto de entender la
pertinencia de la teoria y su aplicabilidad en esta intervencién militar, es
necesario analizar los hechos que han marcado el conflicto en Oriente
Medio en los afos recientes. Vale la pena, para ello, entender la naturaleza
del Estado Islamico, y los acontecimientos que han llevado a la formacién
de la coalicién militar liderada por los Estados Unidos. Después veremos
en qué medida el operativo militar se adhiere a los criterios que lo
identifican como una campana justa.

1. ISIL y el conflicto en Irak y Siria

De acuerdo a fuentes occidentales de informacién,” el Estado
Islamico en Irak y Levante (ISIL) es un grupo terrorista de naturaleza
yihadista suni®® fundado en torno al afio 2002 y que, en sus origenes, era
afin al movimiento de Al-Qaeda en Irak. Su objetivo inicial era hacer frente
a la invasién de Irak liderada por el ejército norteamericano poco después
de los ataques del 11 de septiembre de 2001. En 2006 se funda
oficialmente el Estado Isldamico en Irak (ISI, por sus siglas en inglés). Ya
desde entonces se le atribuye la muerte de miles de civiles, asi como de
miembros del gobierno iraqui y de sus aliados internacionales. El apoyo
militar estadounidense al gobierno iraqui de Nuri al-Maliki y el rechazo de
algunas tribus sunitas a la brutalidad de ISIL supuso el debilitamiento del
grupo, que sin embargo supo aprovechar el recrudecimiento del conflicto
civil en Siria para afianzarse y renovarse. Asi, en 2013 el Estado Isléamico
se une a la rebelién contra el presidente sirio, Bashar al-Asad, se anuncia
la fusiéon del grupo con los militantes sirios de Jabhat al-Nusra, y se
proclama formalmente el ahora conocido como Estado Islamico en Irak y

¥ Ver BBC MUNDO, Siete preguntas para entender qué es Estado Isldmico y de donde surgid,
BBC,
http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2014/09/140904_que_es_estado_islamico_am
v, consultado el 8 de septiembre de 2014; y GREENE, Richard A, THOMPSON, Nick y
TORRE, Inez, ISIS: Everything You Need to Know About the Rise of the Militant Group, CNN,
http://edition.cnn.com/interactive/2014/09 /world/isis-explained/?iid=article _sidebar,
consultado el 25 de septiembre de 2014.

3 Los sunies y chiitas componen las dos ramas principales de la comunidad musulmana
global y tienen desacuerdos fundamentales de tipo politico y doctrinal que se remontan ala
sucesion del profeta Mahoma. Si bien los sunies representan alrededor del 90% de los
musulmanes, en Irak son minorfa y se encuentran en conflicto con los chiitas, en el poder
desde la conformacién del actual gobierno de Al-Maliki.
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Levante. Desde este momento el lider o autonombrado califa es Abu Bakr
al-Baghdadi.

Como afirma la BCC, a partir de diciembre de 2013, ISIL se enfoca
en Irak y aprovecha la profunda divisién politica entre el gobierno de
orientacion chiita y la minoria sunita para iniciar una intensa campana de
expansion territorial. De acuerdo a algunas fuentes, desde entonces ISIL
ha logrado hacerse con el control de entre 40,000 km2 (el equivalente a
la extensiéon de Bélgica) y 90,000 km2 (equivalente al territorio de
Jordania). %

La importancia del territorio dominado por ISIL puede apreciarse
en el siguiente comentario: este espacio abarca ciudades importantes de
Irak como Mosul, Tikrit, Faluya y Tal Afar, y Raqgqa en Siria y, ante todo,
zonas de gran relevancia estratégica como lo son los principales campos
de petréleo, presas, carreteras y limites fronterizos entre Siria e Irak. De
hecho, de acuerdo a observadores internacionales, sélo los recursos
petroleros controlados por los islamistas pudieran estar generando US$3
millones al dia.*°

El objetivo final de ISIL es establecer el califato como forma de
gobierno que se extienda por todo el mundo musulman. Alli donde asume
el control, ISIL ha instituido estructuras formales de gobierno que
dependen de un gabinete, gobernadores, asi como cuerpos legislativos y
financieros. La organizacién impone su interpretaciéon extremista de la
sharia o ley islamica, obligando a las mujeres a llevar el nigab o velo que
cubre todo el cuerpo; implementando castigos como la lapidacién, la
amputacién de la mano y las ejecuciones publicas; y destruyendo templos
y mezquitas. Asimismo, ha ordenado la expulsidon de todos los cristianos
que se nieguen a convertirse al Islam.*' Se estima que cerca de ocho
millones de personas viven bajo el control parcial o total de ISIL.

Aunque hasta el momento sélo haya tenido actividad en estos dos
paises -lrak y Siria- el Estado Islamico tiene por objetivo romper las
fronteras del Libano y Jordania con el fin de liberar Palestina.*? Para ello,
ha hecho un llamamiento a los musulmanes de todo el mundo y exige que
todos hagan un juramento de lealtad al califa proclamado, Abu Bakr al-
Baghdadi. Se cree que al menos 11,000 personas que han viajado a Irak y
Siria a participar en esta lucha, procedentes sobre todo de paises como
Tunez, Arabia Saudita, Marruecos, Francia y Rusia, pero también de

¥ BBC MUNDO, Op. Cit.

“  AL-KHATTEEB, Luay, Will US. Strikes Hurt ISIS’ Oil Riches?, CNN,
http://www.cnn.com/2014/09/22/business/isis-oil-luay-al-khatteeb/indexhtml,
consultado el 25 de septiembre de 2014.

* La limpieza religiosa que el mundo ignora: los cristianos masacrados en Irak y Siria, Infobae,
http://www.infobae.com/2014/08/05/1585424-la-limpieza-religiosa-que-el-mundo-
ignora-los-cristianos-masacrados-irak-y-siria, consultado el 5 de agosto de 2014.

2 BBC MUNDO, Op. Cit.
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Finlandia, Irlanda, Australia, Bélgica y Dinamarca.*® Mientras funcionarios
del gobierno norteamericano apuntan a que el ejército islamico tiene en
torno a 15,000 miembros activos, otros expertos estiman que este nimero
podria ser de entre 30,000 y 50,000 combatientes.** Asi pues, es posible
decir que hoy en dia ISIL supera a Al-Qaeda en importancia e influencia
sobre los grupos extremistas islamistas alrededor del mundo.*

Si bien el recrudecimiento del conflicto civil entre ISIL y las fuerzas
leales al gobierno de Irak se dio hace ya casi un afo, han sido los hechos
mas recientes los que han desencadenado la intervenciéon militar en la
region. De acuerdo a la ONU, entre junio y septiembre de este afo el
grupo isldamico habria causado la muerte de mas de 27,000 personas en
Irak y Siria.*® A esta matanza se le ha sumado una intensa campafa de
violencia fisica y sexual contra las mujeres y los nifios,* las decapitaciones
masivas de cristianos y los asesinatos de tribus completas sunies.®® Sin
embargo, lo que realmente llamé la atencidn de la comunidad
internacional sobre el conflicto y generd una fuerte reaccién de rechazo
hacia ISIL, fueron las decapitaciones de rehenes —civiles—
estadounidenses y britanicos grabadas en videos y difundidas en las redes
sociales por el propio grupo isldmico. Asi pues, poco después de que el
presidente de Irak Nurial-Maliki solicitara la intervencién de la comunidad
internacional para detener la violencia yihadista, los Estados Unidos de
América declaraban la guerra contra el Estados Islamico y se formaba una
coalicidon de més de sesenta paises cuyo objetivo es acabar con la amenaza
terrorista.

# GREENE, Op. Cit.

#BBC MUNDO, Op. Cit.

* WATTS, Clinton, ISIS’s Rise After Al Qaeda’s House of Cards — Part 4 of ‘Smarter
Counterterrorism’, Foreign Policy Research Institute,
http://www.fpri.org/geopoliticus/2014/03 /isis-rise-after-al-qaedas-house-cards-part-4-
smarter-counterterrorism, consultado el 30 de octubre de 2014.

* La guerra de ISIL contra Irak y Siria deja 27.000 muertos en 3 meses, Euronews,
http://es.euronews.com/2014/10/02/la-guerra-de-isil-contra-irak-y-siria-deja-27000-
muertos-en-3-meses/, consultado el 17 de noviembre de 2014.

* CUMMING-BRUCE, Nick, 5,500 Iragis Killed Since Islamic State Began Its Military Drive:
UN. Says, International New York Times,
http://www.nytimes.com/2014/10/03/world/middleeast/un-reports-at-least-26000-
civilian-casualties-in-iraq-contflict-this-year.html?_r=0, consultado el 30 de octubre de 2014.
% Iraq  Christians  Flee as  Islamic ~ State = Takes  Qaraqosh, ~BBC,
http://www.bbc.com/news/world-middle-east-28686998, consultado el 7 de agosto de
2014.
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2. ;Guerra justa?

(Es posible llamar a esta intervencién militar una guerra justa?
Para encontrar una respuesta a esta interrogante analizaré los seis criterios
que define la teoria y me centraré en los argumentos que se han dado
para lanzar el ataque de la coalicién internacional contra el Estado
Islamico. Ya que nos encontramos en la etapa inicial de la contienda, el
analisis se centra en los aspectos que califican por el cumplimiento del ius
ad bellum.

() Causa Justa. En la situacidon que nos ocupa, la respuesta es
clara: ISIL ha atacado a al menos dos paises y gobiernos —en Irak y Siria—
reconocidos por la ONU y, como hemos visto anteriormente, tiene por
objetivo imponer el califato a lo largo y ancho del mundo musulman. Se
aplica asi, sin duda, el derecho a la legitima defensa, potenciado ademas
por el llamado de ayuda que el propio gobierno de Al-Maliki en Irak ha
hecho, de forma reiterada, a la comunidad internacional. A esto se le han
unido otras causas relevantes: las reiteradas violaciones de los Derechos
Humanos de la poblacién civil en el territorio controlado por ISIL; el
desafio directo a los gobiernos de Estados Unidos y Reino Unido mediante
las decapitaciones grabadas de ciudadanos de ambos paises; y el
[lamamiento a los islamistas de todo el mundo a incurrir en actos
terroristas. Es decir: se cumple ampliamente con los requisitos de legitima
autodefensa; llamado de auxilio por parte de un pais agraviado; e,
inclusive, la guerra preventiva contra el mayor desafio terrorista de la
actualidad.

(ii) Recta Intencidn. Si bien es cierto que ha habido amplias criticas
-y creo que muchas justificadas- a lo que algunos han llamado las medias
verdades de las pasadas intervenciones de los Estados Unidos en Irak, la
recta intencién que se ha promovido entre los defensores de este
conflicto se refiere a la mencionada obligacién moral de hacer algo. Las
gravisimas violaciones contra los Derechos Humanos de las minorias
cristianas y kurdas, de mujeres y nifos, e incluso tribus sunies —todas
llevadas a cabo, ademés, con un marcado tono de desafio y triunfalismo—
han hecho imperativa una intervenciéon en la regién; siendo ésta
impulsada, ademas, por el propio gobierno iraqui. No cabe duda de que,
al momento de analizar el surgimiento de este movimiento yihadista, la
comunidad internacional y, especialmente, los Estados Unidos, debieran
hacer un ejercicio de autocritica y autoinculpacién. Sin embargo, dicha
reflexién, aunque ayude a entender las causas, no es suficiente para frenar
el sufrimiento y las injusticias que se han desencadenado en Irak y Siria.
Estamos siendo testigos de reiterados abusos de los derechos humanos
de una gran importancia que pueden llegar a la exterminacién masiva, la
expulsién de poblacién civil, limpieza étnica, peligro de muerte por
hambrunas y epidemias de grandes poblaciones, ademas de una amenaza
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a la seguridad de los Estados vecinos.” Por ello, se han dado las
condiciones que exigen una intervenciéon humanitaria.

(i) Autoridad legitima que declare formalmente la guerra. Otro
argumento para concluir que ésta es una guerra justa se refiere al hecho
de que haya sido declarada por una autoridad competente. El amplio
grupo de paises que han condenado abiertamente a ISIL y que han
ofrecido respaldo militar al gobierno iraqui hacen posible hablar de
unanimidad internacional frente al grupo yihadista. Asi, el gobierno de
Estados Unidos se ha visto respaldado por una coalicion de mas de
sesenta paises, que incluyen a aliados como Rusia, Gran Bretaia, Francia,
Alemania u Holanda, ademas de paises de Oriente Medio como Arabia
Saudita, los Emiratos Arabes o Turquia, Jordania, Egipto, Qatar e Irén. La
ONU también ha calificado los actos de ISIL como crimenes de guerra®'y,
a diferencia del gobierno del presidente sirio Al Assad, el propio gobierno
de Irak ha solicitado el apoyo de la comunidad internacional para frenar la
amenaza islamista en su territorio.

(iv) Principio de proporcionalidad. Este principio, que exige
proporcionalidad en el contra-ataque, plantea la necesidad de un objetivo
claro en la guerra. Por un lado, es posible afirmar que —por mdltiples
razones politicas -la campana militar contra ISIL estd siendo muy
contenida. Los ataques son aéreos y se han llamado quirdrgicos. Es decir:
tienen un enfoque preciso y, como tal, buscan un compromiso de recursos
proporcional al que estan dispuestos a asumir los paises de la coalicion y
que, aun asi, resulte exitoso. Sin embargo, es en este Gltimo punto donde
el argumento en pro de la intervencion militar contra ISIL adolece de
mayor debilidad. El objetivo de degradar y, en ultima instancia, destruir a
ISIL es dificil de lograr, ya que -como lo ha demostrado la eterna
persecucién de los lideres de Al-Qaeda- los grupos terroristas son
amorfos, dificiles de identificar y aislar. Mas aln si estamos hablando de
entornos sociales y econémicos complicados, como es el caso de Irak y la
conflictiva Siria. Ademas, es todo un reto entender las consecuencias y
efectividad real de los ataques aéreos quirirgicos que se estan llevando a
cabo en Irak. Y por udltimo, ;Cuando sabremos si ISIL ha sido destruido?
(El dia que su lider, Abu Bakr al-Baghdadi, sea apresado? Al fin y al cabo,
al-Qaeda sigue activo a pesar de la muerte de Osama Bin-Laden... En
resumen, para verse cumplido, el principio de proporcionalidad exige un
entendimiento exhaustivo del conflicto y sus causas, asi como de los

*# Michael Ignatieff citado por RUIZ, Op. Cit,, p. 6.

9 SPENCER, Richard, Iraq Crisis: UN Condemns ‘War Crimes’ as Another Town Falls to ISIS,
The Telegraph,
http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/middleeast/iraq/10904414/Iraq-crisis-
UN-condemns-war-crimes-as-another-town-falls-to-Isis.html, consultado el 16 de noviebre
de 2014.
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objetivos que propone la intervencién, que no necesariamente se han
logrado en la actualidad.

(v) Posibilidades de éxito. Lo Unico que queda claro en la crisis de
Irak es que, al contar con el poderio militar estadounidense y el apoyo de
mas de 60 paises —-muchos de ellos en la regién-, las posibilidades de éxito
de la campana militar en el terreno son grandes. Aun asi, como apuntaba
hace un momento, la dificultad estd en definir el éxito. Si lo que se
pretende es contener la actual ofensiva militar de ISIL en Irak y Siria, es
sumamente probable que esto se logre con cierta facilidad. El mayor reto
estard, sin duda, en lograr la destruccion total del grupo o -por extension-
en impedir el resurgimiento de movimientos islamistas similares en la
regién. Pero, como apuntan numerosos observadores, vencer el Estado
Islamico es imposible desde el exterior, sobre todo viniendo de
Occidente®” y no se puede pensar en una solucién inmediata ante un
problema alimentado durante afios.5?

Sélo el tiempo dird si, una vez cesadas oficialmente las
hostilidades, esta intervencion puede entenderse como una operacion
aislada, o si no acaba siendo lo que muchos llaman ya la guerra més larga
en la historia de los Estados Unidos.

(vi) Ultimo recurso. La agresividad y actitud desafiante con las que
ISIL ha llevado a cabo su ofensiva militar practicamente han excluido la
posibilidad de una solucién alternativa, diplomética o negociada, al uso
de la fuerza en este conflicto. Los actores locales (milicias
gubernamentales sirias e iraquies) han sido incapaces de frenar el avance
de ISIL, y la mecénica de destruccidn y limpieza étnica del grupo islamico
han hecho imperativa una actuacidon inmediata y contundente por parte
de la comunidad internacional. Tanto mas cuando la organizacion ha
logrado sistematizar e institucionalizar su brutalidad, logrando conquistar
objetivos estratégicos y haciéndose asi con recursos econdémicos que
pueden fortalecer su sistema y financiar actos terroristas a nivel global.

IV ] Conclusion

Después de este breve analisis de los fundamentos filoséficos de
la teoria de la guerra justa y su aplicabilidad en el contexto de la
intervencién contra el Estado Isléamico, podemos concluir que, desde el
punto de vista del ius ad bellum, la guerra contra el Estado Isldmico en
Siria y Levante es justa, ante todo, por los criterios que exigen la causa
justa, la recta intencidn, el respaldo de la autoridad legitima, y la

st NAIR, Sami, Una guerra incierta, El Pais,
http://internacional.elpais.com/internacional/2014/10/03 /actualidad/1412360135_52
3768.html, consultado el 4 de noviembre de 2014.

$2SAENZ DE UGARTE, fﬁigo, La respuesta contra ISIS y la ley de consecuencias no deseadas,
Guerra  Eterna,  http://www.guerraeterna.com/la-respuesta-contra-isis-y-la-ley-de-
consecuencias-no-deseadas/, consultado de 23 de agosto de 2014.
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declaracion de guerra como ultimo recurso. El anélisis de los principios de
proporcionalidad y probabilidad de éxito, sin embargo, apuntan hacia la
necesidad de dar seguimiento a la contienda desde el punto de vista del
ius in bello y del ius post bellum, sobre todo en lo que a las tareas de
reconciliacién y restauracion de la paz se refiere.

Sin duda alguna, el mayor riesgo de esta contienda radica en la
falta de un objetivo definido y de una estrategia de reconstruccién tras la
intervencion militar cuya ausencia pudiera perpetuar la crisis o incluso dar
pie al surgimiento de nuevos movimientos subversivos y terroristas en la
regién. Sera critico, ademés de plantear adecuadamente el propdsito de
la guerra, proteger y regenerar la estructura econémica, politica y social
de los paises afectados, en particular entre los grupos y etnias que
sufrirdn, con mayor agudeza, las consecuencias de la guerra; sobre todo a
la hora de evitar que esta intervencion se convierta en un eslabén del
circulo vicioso de destruccion -vacio de poder- descomposicién social,
politica y econémica-surgimiento de extremismos que exija una nueva
intervencion militar dentro de unos afios.,, Por lo mismo, es imperativo
que la comunidad internacional en general y los Estados Unidos en
particular hagan un examen critico de las circunstancias que han
desencadenado este conflicto y de las causas histéricas que han llevado
al surgimiento de ISIL.

En definitiva, aun pudiéndose justificar esta ofensiva militar, la
guerra dejara abiertos muchos interrogantes que seran vitales para definir
el futuro de la regién. ;Se lograré consolidar la democracia en Irak tras la
contienda? ;Cémo se verd afectado el gobierno de Bashar al-Asad en
Siria? ;Qué consecuencias traera el conflicto para el equilibrio de poderes
en Oriente Medio? Seran las respuestas a estas y otras preguntas las que
contribuyan a definir el futuro de la regién, y a emitir un juicio sobre la
pertinencia de la intervencién militar contra ISIL. Recordemos, al fin y al
cabo, que la guerra, por justa que aparente ser, no ha de ser mas que un
medio para lograr la paz duradera.
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Resumen. Desde su surgimiento la figura juridica de la concesién
ha sido de gran utilidad para las entidades gubernamentales a efecto de
llevar a cabo la prestacidon de servicios publicos o la explotaciéon, uso o
aprovechamiento de un bien publico de manera indirecta, esto es, a través
de terceros. Empero los problemas se presentan al tratar de definir la
naturaleza de esta figura de derecho administrativo, al grado de no existir
un consenso unanime por los doctrinistas sobre lo que verdaderamente
es, circunstancia de gran trascendencia, pues a partir de lo que constituye
su naturaleza, se puede entender mejor su funcionamiento y los beneficios
que esta representa para la poblacion.
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Abstract: Since its emergence, the legal figure of administrative
concession has been very useful for government agencies in order to carry
out the public service or use of a public good in an indirect way, this is,
through third parties. But problems arise when trying to define the nature
of such figure of administrative law, because there is an absence of a
unanimous agreement by the law theorists about what it truly is,
circumstance of great transcendence, because from what it constitutes its
nature, we can better understand its functioning and therefore, the
benefits it represents to the population.

Keywords: Concession, administrative concession, public service,
public good.

! Profesor de Derecho de la Administracién Publica y Acto Administrativo, en la Facultad de
Derecho de la Universidad Panamericana, campus Guadalajara, y Miembro de la Academia
de Derecho Administrativo de la Universidad Panamericana.



La desnaturaleza juridica de la... I GABRIEL AREVALO MASCARENO

I ] Introduccion

Muchos tratadistas han estudiado el tema de la concesién del
servicio publico o concesién administrativa y se han adoptado, por ende,
diversas posturas acerca de la naturaleza juridica de la concesidn, sin que
exista unanimidad en la esencia de lo que representa esta figura juridica
o de lo que realmente es.

Esto ha generado que las diversas legislaciones administrativas
federales, locales y municipales definan a la concesién de diferentes
formas, ya sea nominandola como un contrato, o bien, como un acto
administrativo, haciendo depender de ello su regulaciéon normativa, por
ejemplo introduciendo en el ordenamiento juridico aspectos que son
propios de las facultades discrecionales de la autoridad a consecuencia de
decir que la concesién es un acto administrativo, o bien, que la forma de
prestar ciertos servicios quede al consenso de las voluntades celebrantes
de la concesion, si es que se decide que ésta es un acto consensuado, lo
que sin duda alguna provoca una inseguridad juridica para las partes e
incluso para el destinatario o beneficiario de la concesiéon que por lo
regular es la poblacién. De ahi la necesidad de definir sus elementos, las
teorias que rodean a esta figura juridica para definir su naturaleza y lo que
las legislaciones creen que es esta figura tan de antafo, pero a su vez
contemporanea, hoy en boga, a partir de la reforma en materia de
telecomunicaciones cuyos servicios parten de una concesién del gobierno
federal. Lo anterior de relevancia actual pues no ha llegado el consenso
unanime entre los administrativistas de lo que es esta figura, tal vez
porque no interesa, o porque su definiciéon pareciera intrincada.

II ] Generalidades en torno a la concesion

A través del tiempo el Estado ha transferido a los particulares
ciertas facultades y obligaciones que originalmente le correspondian
ejercer, y es que las ha transmitido porque ha tenido la incapacidad de
llevarlas a cabo por su propia cuenta, ya sea porque no tiene los recursos
técnicos, materiales, humanos o financieros para ejecutarlos. Otra razén
apunta a que el Estado no quiere engrosar la administracion publica, pues
puede ser que pugne con el principio de adelgazamiento de la
administracion.

Cualquiera que fuere la razén de su incapacidad o estrategia
administrativa, lo cierto es que no ha ejecutado por si mismo sus
obligaciones o facultades, sino que lo ha hecho a través de terceros, con
la oportunidad de que estos prestatarios puedan beneficiarse
econémicamente de esa ejecucién de facultades gubernamentales en
sustitucién de la Administraciéon Publica, lo que ha dado origen a la
concesion.
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Dada la diversidad de facultades y obligaciones del Estado, la
concesion ha adoptado mdltiples caras, en algunas ocasiones, se alimenta
de los elementos de los actos administrativos y de la actividad contractual
publica o por decirlo de otra manera de los contratos administrativos, lo
que también ha hecho que se fijen diferentes conceptos y definiciones
legales para esta figura tan noble y provechosa tanto para el Estado como
para los particulares que se sustituyen en la administracién publica, e
incluso porque no decirlo, tan beneficiosa para los administrados.

En tal tenor, debe decirse que la concesion, con independencia
de su naturaleza, puede ser de dos tipos, para explotar, aprovechar o usar
un bien de dominio publico de la federacidon o para prestar un servicio
publico.

III ] Las teorias sobre la concesion

Las diversas posturas en torno a la concesién ha dado lugar a la
creacién de diferentes teorias que definen la naturaleza de la concesién,
las cuales giran en torno a si la concesién es un acto administrativo, un
contrato o goza de los elementos de una actividad contractual, o bien si
se trata de una figura juridica que de manera ecléctica recoge elementos
tanto de los actos administrativos como de los contratos, esto es, si la
concesidn es un acto mixto. Posturas doctrinales que han sido recogidas
por diferentes autores para de ahi partir a una definicién de lo que es la
concesion.

1. Teoria contractual de la concesidn

Se afirma que la concesién no es otra cosa mas que un acto
juridico contractual en donde los celebrantes son por un lado la
administracion publica en su caracter de concedente y el particular
(persona fisica o moral) en su calidad de concesionario, este Gltimo
encargado de llevar a cabo y ejecutar el servicio publico o la explotacion,
uso o aprovechamiento del bien de dominio publico.

El autor Fernando Albi define a la concesién del servicio publico
de la siguiente manera:

[...]un modo de gestién de naturaleza contractual, en virtud del cual una
persona extrana al concedente aporta los medios financieros indispensables para
la implantacién de una actividad de la competencia de la administracién publica,
realiza obra e instalaciones necesarias a dicho fin, y presta al publico el
correspondiente servicio durante el periodo estipulado sometiéndose para ello a
los reglamentos generales establecidos por la propia administracién y percibiendo
de los usuarios una contra prestaciéon econdmica que le permite amortizar su
desembolso inicial y cubrir los gasto de conservacién y explotacién con el
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procedente beneficio industrial, revertiendo en forma gratuita la administracion,
al término del contrato, todos los elementos materiales afectos al mismo.?

De acuerdo con Jorge Fernadndez Ruiz, en Argentina la
jurisprudencia y la doctrina confirieron una gran aceptacién a la tesis que
considera como contrato a la concesion de servicio publico, misma que
fue definida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como un acto
juridico de derecho publico cuyo fin esencial estriba en organizar un
servicio de utilidad general.?

Sigue diciendo que a juicio del referido Organo Jurisdiccional, se
caracteriza la concesidn por delegar en un concesionario aquella parte de
la actividad del Estado o de sus cuerpos administrativos reputada esencial
para ser efectiva dentro de ciertas bases establecida por la misma
concesion o por los principios del derecho administrativo, la remuneracion
de los capitales invertidos con el referido propdsito. La concesién genera
deberes y derechos a cargo y a favor del concesionario, cuya medida y
extension de unos y otros, con las modalidades impuestas por el poder
de policia, quedan determinadas por el contenido del acto.*

Por dltimo, el maestro Fernandez Ruiz sefala que el doctor Raul
E. Dumm coincide con las ideas del maximo tribunal argentino al
establecer lo siguiente:

La concesidn constituye, pues, un acto juridico de derecho publico cuya
bilateralidad y acuerdo de voluntades entre el poder publico concedente y el
particular concesionario, la convierten en un contrato del derecho publico, y
precisamente, en un contrato de derecho administrativo. La finalidad del contrato
de concesidn de servicio publicos, que es siempre el interés general, priva por
encima de toda otra circunstancia; y la obligacién fundamental contraida por el
concesionario es la de asegurar la prestacién del servicio publico que se ha
comprometido a realizar, ininterrumpidamente. El contrato de concesién, en
cuanto supone la prestacién de un servicio publico por delegacién de la autoridad,
tiene una especificidad propia que hace admisible la intervencién del estado por
motivos que trascienden el simple ejercicio de las facultades inherentes al poder
de policia.®

La teoria contractual de la concesién ve a esta como una figura
juridica de naturaleza contractual, esto es, que deriva de un acto

* ALBI, Fernando, Tratados de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid,
1960, p. 540. Citado por FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho Administrativo, Contratos,
Porria, México, p. 397.

3 Cfr. FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho Administrativo, Contratos, Porrda, México, p. 400.
* Idem.

> DUMM, Raul E., Concesidn de servicios publicos, enciclopedia juridica Omeba, t.III, p. 580.
Citado por FERNANDEZ RUIZ, Jorge, Derecho Administrativo, Contratos, Porria, México,
p. 400.
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consensuado entre las partes celebrantes de dicho acto juridico, pues
debe decirse que, efectivamente, la concesién se compone de un
clausulado que se integra con derechos y obligaciones reciprocos entre el
concedente y concesionario, donde el concesionario se obliga a llevar a
cabo la prestacion de un servicio publico o la explotacién, uso o
aprovechamiento de un bien, que un principio le correspondia al Estado,
a cambio de un beneficio econémico, consecuencia de la ejecucién de ese
servicio o bien utilizado.

Los detractores de esta corriente opinan que la concesién no
puede ser considerada como un contrato, ya que el bien publico no puede
ser sujeto de negociacidn, sino en todo caso las disposiciones que regulan
a la concesidn son impuestas de manera unilateral por la administracién
concedente, lo que hace que ya no exista la libertad en la convencién al
estar ante una declaracion unilateral de la voluntad, es decir, de un acto
administrativo.

2. Teoria del acto administrativo

El acto administrativo es una declaracion unilateral de la voluntad
emitida por un funcionario en ejercicio de sus funciones, que produce
efectos juridicos directos, inmediatos y concretos. Asentado lo anterior, la
teoria del acto administrativo establece, que la concesidn es precisamente
un acto administrativo, pues se funda en el poder del Estado para otorgar
derechos de una forma unilateral a los administrados que le aseguran el
cumplimiento de esa actividad o fin materia de la concesidn, con el énfasis
de que lo que es materia de concesién no puede ser sujeto de negociacién
ni de constitucién de derechos o prorrogativas sobre él.

Se dice que es un acto administrativo por los doctrinistas que
sustentan esta tesis, en razon de que se trata de una declaracién unilateral
de la voluntad, basada esencialmente en la facultad discrecional de la
administraciéon, pues su otorgamiento no se da por un derecho
preconstituido en la ley del administrado, como acontece en una licencia
o permiso, sino que el acto de otorgar queda a discrecidn del Estado, sin
que para ello influya el deseo del particular.

Autores como Otto Mayer se pronuncian a favor de la teoria de la
concesidén como acto administrativo, al sostener:

Para nosotros, la concesién es un acto administrativo, especialmente una
disposiciéon que determina discrecionalmente lo que debe ser de derecho en el
caso individual. Es un acto juridico del derecho publico. La posibilidad de que este
acto cree derechos y deberes es indudable, por lo menos en el sistema del Estado
regido por el derecho que nos enorgullecemos de poseer.®

¢ MAYER, Otto, Derecho administrativo alemdn, Trad. Horacio H. Heredia y Ernesto
Krotoschi, Arayd, Buenos Aires, t. IV, pp. 161-162. Citado por FERNANDEZ RUIZ, Jorge,
Derecho Administrativo, Contratos, Porrtia, México, p. 402.
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Por su parte, el tratadista mexicano Miguel Acosta Romero
postula su posicidon en el sentido de que la concesidén es un acto
administrativo, al referir lo siguiente:

En nuestra opinién es posible afirmar actualmente que en los Estados
Unidos Mexicanos, la concesién ya no contiene ningln elemento contractual, sino
que es un acto administrativo discrecional, por parte de la autoridad administrativa
y en ciertos casos, no sélo se ha eliminado ya el concepto de contrato en ésta
materia, sino que el Estado se ha reservado para si la realizacién de determinadas
actividades que se consideran de interés publico y que antes eran realizadas por
los particulares a través de concesiones.”

Los detractores de esta teoria han sefalado que la concesién no
puede considerarse como un acto administrativo, ya que necesariamente
se necesita de la voluntad del particular concesionario para que se dé la
concesion; ademas, de que refieren que la concesion estd compuesta de
un clausulado que contiene derechos y obligaciones entre las partes
celebrantes de la concesidn (concedente y concesionario) lo cual hace a la
concesién una figura juridica de naturaleza contractual.

3. Teoria del acto mixto

La teoria de la concesidn como acto mixto es la postura ecléctica
por naturaleza en la cual se contemplan tanto la teoria de la concesion
como acto administrativo y la teoria contractual de la concesion. Esta
teoria recoge los elementos de las dos teorias antagdnicas para fusionarse
en una sola.

Otros autores como el administrativista mexicano Gabino Fraga
sostienen que la concesiéon es un acto mixto compuesto de tres
elementos: un acto reglamentario, un acto condicién y un contrato.

Dice que el acto reglamentario fija las normas a que ha de
sujetarse la organizacién y funcionamiento del servicio y dentro de él
quedan comprendidas las disposiciones referentes a horarios, tarifas,
modalidades de prestacion del servicio, derechos de los usuarios.
Asimismo, comenta que teniendo el caracter de reglamentario este primer
elemento de la concesion, la Administraciéon puede variarlo en cualquier
instante, de acuerdo a las necesidades que se satisfacen con el servicio,
sin que sea necesario el consentimiento del concesionario, pues dice que
no se trata de modificar una situacién contractual.

Por lo que ve al segundo elemento, el acto condicién, el maestro
Fraga refiere que es el que condiciona la atribucién al concesionario de
las facultades que la ley le establece para expropiar, para gozar de ciertas
franquicias fiscales, para ocupar tierras nacionales, etc.

7 ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo, Porrtia, México,
1979, p. 432.
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Y finalmente refiere que existe en la concesidn un tercer elemento
cuya finalidad es proteger los intereses legitimos del particular
concesionario, creando a su favor una situacién juridica individual que no
puede ser modificada unilateralmente por la administracién.®

IV ] La concesion en la Constitucion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 27, parrafo sexto, establece que lo siguiente:

[...] En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio
de la Nacién es inalienable e imprescriptible y la explotacién, el uso o el
aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los particulares o por
sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no podra realizarse sino
mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las
reglas y condiciones que establezcan las leyes, salvo en radiodifusién y
telecomunicaciones, que serdn otorgadas por el Instituto Federal de
Telecomunicaciones. [...]

Por su parte, el articulo 28, décimo primer parrafo, en relacién a
la concesién manifiesta:

[...] El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general,
concesionar la prestaciéon de servicios publicos o la explotacién, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacién, salvo las excepciones
que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que
aseguren la eficacia de la prestacién de los servicios y la utilizacién social de los
bienes, y evitaran fenémenos de concentracién que contrarien el interés puablico.

[...]

De lo anterior se desprende que la concesidon puede ser de dos
tipos: la primera, para la prestacién de servicios publicos y la segunda para
la explotacion, uso o aprovechamiento de un servicio publico.

V] La concesion en la ley

La concesidén administrativa no es una figura juridica que se regule
de manera especifica en una legislacién en especifico, pues es materia de
concesion todo tipo de servicio publico que la ley permita su concesién,
o bien, todo tipo de bien que la norma permita su explotacién, uso o
aprovechamiento. La concesién esta prevista en mas de un ordenamiento
legal, pero lo que importa evidenciar es la naturaleza juridica que algunas
de estas leyes le atribuyen a la concesion.

8 Cfr. FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, 443, Porrta, México, 2005, pp. 245-246.
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Para ello, en el presente capitulo se analizardn algunas
legislaciones que prevén la figura de la concesidn, sin que exista una razén
en particular de por qué se analizan las referidas legislaciones en vez de
otras, en donde también se pudiera encontrar legislada ésta figura legal
tan trascendente.

Por ejemplo la Ley Federal de Telecomunicaciones vy
Radiodifusion en su articulo 3, fracciones Xll y XllI, establecen un concepto
de concesién, definiéndolo como un acto administrativo. Al respecto, esta
ley dispone:

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entenderd por: [...] XIl.
Concesidn unica: Acto administrativo mediante el cual el Instituto confiere el
derecho para prestar de manera convergente, todo tipo de servicios publicos de
telecomunicaciones o radiodifusién. En caso de que el concesionario requiera
utilizar bandas del espectro radioeléctrico o recursos orbitales, deberéd obtenerlos
conforme a los términos y modalidades establecidas en esta Ley;- Xlll. Concesidén
de espectro radioeléctrico o de recursos orbitales: Acto administrativo mediante
el cual el Instituto confiere el derecho para usar, aprovechar o explotar bandas de
frecuencia del espectro radioeléctrico o recursos orbitales, en los términos y
modalidades establecidas en esta Ley.

Como se ve, el citado numeral parte de que la concesién es un
acto administrativo que confiere el Instituto Federal de
Telecomunicaciones para prestar un servicio publico de telecomunicaciéon
o radiodifusién, o bien, para usar, aprovechar o explotar bandas de
frecuencia del espectro radioeléctrico o recursos orbitales, esto es, la
definicién parte del ejercicio discrecional y gracioso de la administracién
publica, sin que haya una conveniencia entre concedente y concesionario,
lo que resultaria cuestionable, pues desde luego necesitaria existir la
voluntad del particular para prestar ese servicio o explotar determinada
banda ancha, pero lo interesante es que esta ley de reciente reforma parte
de la concepciéon de que la concesidn es un acto administrativo y no un
contrato.

De igual manera la Ley de Vias Generales de Comunicacién’ en su
articulo 12 prevé la concesién a manera de acto administrativo, pues al
respecto dice:

Articulo 12.- Las concesiones para la construccion, establecimiento o
explotacién de vias generales de comunicacién, sélo se otorgaran a ciudadanos
mexicanos o a sociedades constituidas conforme a las leyes del pais. Cuando se
trate de sociedades, se establecera en la escritura respectiva, que, para el caso de
que tuvieren o llegaren a tener uno o varios socios extranjeros, éstos se
consideraran como nacionales respecto de la concesién, obligandose a no invocar,
por lo que a ella se refiera, la proteccién de sus Gobiernos, bajo pena de perder,

° Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dia 19 de
febrero de 1940.
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si lo hicieren, en beneficio de la Nacién, todos los bienes que hubieren adquirido
para construir, establecer o explotar la via de comunicacién, asi como los demas
derechos que les otorgue la concesion.

Se dice que su regulacidn es a manera de acto administrativo, ya
que el articulo parte de que las concesiones se otorgaran. Luego,
trayendo al tema las palabras del profesor espafiol Mariano Gémez
Gonzélez, este dice que la concesidn es la accién y efecto de conceder;
es decir, de dar, de otorgar, de hacer merced y gracia de algo."

La Ley de Aguas Nacionales™ en el articulo 3, fraccién Xlll, define a
la concesidon como un titulo, que no es diversa cosa que un acto
administrativo, pues dispone lo siguiente:

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entenderd por: [...]- Xlll.
"Concesién": Titulo que otorga el Ejecutivo Federal, a través de "la Comisién" o
del Organismo de Cuenca que corresponda, conforme a sus respectivas
competencias, para la explotacién, uso o aprovechamiento de las aguas
nacionales, y de sus bienes publicos inherentes, a las personas fisicas o morales de
caracter publico y privado, excepto los titulos de asignacidn;

De igual manera, el articulo 4, fraccidon XV, de la Ley General de
Pesca y Acuacultura Sustentables' define a la concesiéon como un titulo.
Veamos:

Articulo 4o.- Para los efectos de esta Ley, se entiende por: [...]- XV.
Concesidn: Es el Titulo que en ejercicio de sus facultades otorga la Secretaria, a
personas fisicas o morales para llevar a cabo la pesca comercial de los recursos de
la flora y fauna acuéticas en aguas de jurisdicciéon nacional, asi como para la
acuacultura, durante un periodo determinado en funcién de los resultados que
prevean los estudios técnicos, econémicos y sociales que presente el solicitante,
de la naturaleza de las actividades a realizar, de la cuantia de las inversiones
necesarias para ello y de su recuperacién econémica.

Asi  pues, por citar algunos ejemplos de legislaciones
administrativas federales se colige que las mismas clasifican a la concesién
como un acto administrativo, no como un contrato. Empero, existen otras
leyes que la clasifican como un contrato, por mencionar algin ejemplo,
cabe mencionar la Ley del Gobierno y Administracion Pablica Municipal

10 GOMEZ GONZALEZ, Manuel, Concesiones Administrativas, Enciclopedia Juridica
Espanola, Francisco Seix-Editor, Barcelona, p. 854.

" Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 1° de
diciembre de 1992.

"> Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 24 de julio
de 2007.
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del Estado de Jalisco', que en sus articulos 107 y 108 definen a la
concesiéon como un contrato.

Articulo 107. Los contratos de concesién se deben sujetar a las siguientes
bases y disposiciones:

|. Determinar con precisidn el bien o servicio materia de la concesién y los
bienes que se afecten a la prestacién del servicio por el concesionario;

Il. Sefalar las medidas que deba tomar el concesionario para asegurar el
buen funcionamiento y continuidad del servicio, asi como las sanciones que le
serén impuestas, en el caso de incumplimiento;

lll. Determinar el régimen especial al que deba someterse la concesién y el
concesionario, fijando el término de la duracién de la concesidn, las causas de
caducidad o pérdida anticipada de la misma, la forma de vigilar el Ayuntamiento,
la prestacién del servicio, y el pago de los impuestos y prestaciones que se causen.
El titular de la concesién puede solicitar antes de su vencimiento, la prérroga
correspondiente respecto de la cual tendrd preferencia sobre cualquier otro
solicitante;

IV. Fijar las condiciones bajo las cuales los usuarios pueden utilizar los
bienes y servicios;

V. Establecer que las tarifas son aquellas que para cada ejercicio fiscal
establezca la ley de ingresos respectiva, asi como las contraprestaciones que deba
cubrir el beneficiario;

VI. Establecer, en su caso, cuando se ha de solicitar la expropiacién por
causa de utilidad publica, o de imponer restricciones a la propiedad privada, en
los términos de la Constitucion Politica del Estado y de la ley de la materia; y

VII. Determinar la fianza o garantia que deba otorgar el concesionario, para
responder de la eficaz prestacién del servicio publico.

Articulo 108. En el contrato-concesién, se deben tener por puestas aunque
no se expresen, las clausulas siguientes:

I. La facultad del Ayuntamiento de modificar en todo tiempo, la
organizacién, modo o condiciones de la prestacion del servicio publico;

Il. La de inspeccionar la ejecucién de las obras y la explotacién del servicio;

lll. La de que todos los bienes muebles e inmuebles que adquiera el
concesionario para la prestacién del servicio pablico, se consideraran destinados
exclusivamente a los fines del mismo;

IV. El derecho del Ayuntamiento, como acreedor singularmente
privilegiado, sobre todos los bienes muebles e inmuebles destinados a la
prestacién del servicio publico;

V. La obligacién del concesionario de prestar el servicio publico de manera
uniforme, regular o continua;

VI. La de reemplazar todos los bienes necesarios para la prestacién del
servicio publico, o de ejecutar todas las obras de reparacién, conservaciéon y
reconstruccién, para la regularidad y continuidad del servicio;

VIl. La de que el ejercicio de los derechos de los acreedores del
concesionario, aun en el caso de quiebra, no podra traer como consecuencia la
suspensién o interrupcién del servicio publico;

"> Emitida mediante decreto publicado en el periodico oficial El Estado de Jalisco el 05 de
octubre de 2000, seccion 111
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VIll. La de prestar el servicio publico a toda persona que lo solicite,
conforme a la naturaleza del servicio de que se trate, y de acuerdo con los precios
o tarifas aprobadas;

IX. La obligacién del concesionario de someter a la aprobacién del
Ayuntamiento, los contratos de crédito, prenda, hipoteca, emisién de
obligaciones, bonos, o cualquiera otra, para el financiamiento de la empresa; y

X. La prohibicién de enajenar o traspasar la concesion, o los derechos de
ella derivados, o de los bienes empleados en la explotacion, sin previo permiso y
por escrito del Ayuntamiento.

En cambio otra ley estatal de la misma entidad federativa, como
lo es la Ley de Movilidad y Transporte del Estado de Jalisco™, opta por
definir a la concesién como un acto administrativo, al referirse en el
articulo 5, fracciéon VI, de la siguiente forma:

Articulo 5°. Las acciones relativas a la movilidad y el transporte se
regularén mediante los actos y procedimientos administrativos que se establecen
en esta ley y en sus reglamentos. Para tal efecto, se entendera por:- [...].- VII.
Concesiodn: el acto administrativo por el cual el titular del Poder Ejecutivo del
Estado, por conducto de la Secretaria, autoriza a las personas fisicas o juridicas,
para prestar un servicio publico de transporte, en los términos y condiciones que
la propia ley sefala. Su otorgamiento y las condiciones que se establezcan se
consideran de utilidad publica y de interés general.

De esta manera, vemos que ni el propio legislador jalisciense se
pone de acuerdo en la naturaleza de la concesidn, pues en la Ley del
Gobierno y Administracién Piblica Municipal del Estado de Jalisco dice
que la concesién es un contrato y en la Ley de Movilidad y Transporte del
Estado de Jalisco se dice que es un acto administrativo.

V ] La concesion en la jurisprudencia

Desde la Quinta Epoca nuestro maximo tribunal del pais a través
de su otrora Sala Auxiliar, al resolver la revision fiscal 226/54 se pronuncié
sobre la naturaleza de las concesiones, para ello emitiendo la tesis de
rubro: “CONCESIONES, NATURALEZA DE LAS"," cuyo ponente fue el

'* Emitida mediante decreto publicado en el periédico oficial El Estado de Jalisco el dia 10
de agosto de 2013, seccion I1.

'S CONCESIONES, NATURALEZA DE LAS. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
consideran la concesién como un acto mixto o complejo que retne caracteres de acto
reglamentario, de acto condicién y de contrato, y en cuanto, comparte aspectos de contrato,
la situacion juridica del concesionario y algunos de los derechos y obligaciones que adquiere,
derivan de un concurso de voluntades entre el Estado y el propio concesionario”. Revision
fiscal 226/54. Procuraduria Fiscal de la Federacién (Comision Federal de Electricidad). 14
dejulio de 1955. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Rivera. Registro No.
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entonces Ministro Mariano Azuela Rivera, en donde expuso que la
concesidn era un acto mixto o complejo que reunia las caracteristicas de
acto reglamentario, de acto condicién y de contrato, definicién que
coincide con la postura del maestro Gabino Fraga como se vio
anteriormente.

Mas recientemente, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion emitid la tesis 1a. LXXVII/2005, al resolver el amparo
en revision 421/2005, cuyo ponente fue el Ministro Sergio A. Valls
Hernandez, en donde expuso en el inicio del citado criterio que la
concesidn constituia un acto juridico administrativo mixto por contener
cldusulas de orden contractual y otras de naturaleza regulatoria;
sefalando que en las primeras se materializan las ventajas econémicas a
favor del concesionario y en virtud de ello el Estado no podré variarlas sin
concurrir la voluntad de aquél, porque podria afectar su esfera juridica y
patrimonio. Por su parte, dijo que las cldusulas regulatorias consisten en
las estipulaciones que determinan las condiciones de la concesién y se
encuentran vinculadas al marco legal que regula los términos generales
de las concesiones a los que deberan sujetarse los concesionarios y los
cuales podra modificar el Estado, atendiendo a decisiones que importen
intereses de la colectividad, de manera que cuando se reforma la
legislacion relativa, se modifican igualmente los términos de las
condiciones reglamentarias del titulo de concesidn, sin que para ello sea
necesario el consentimiento del gobernado, porque seria tanto como
pretender convenir con éste, reformas a la Constitucion, a las leyes o a los
reglamentos respectivos, lo cual es juridicamente inadmisible.

384323, Localizacion: Quinta Epoca, Instancia: Sala Auxiliar, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién, CXXV, P4gina: 484, Tesis Aislada, Materia(s): Administrativa.

16 CONCESION ADMINISTRATIVA. LAS MODIFICACIONES A SUS CLAUSULAS
REGULATORIAS EN VIRTUD DE REFORMAS A LA LEGISLACION RELATIVA, AL
NOAFECTARDERECHOS ADQUIRIDOS DEL CONCESIONARIO NO VIOLAN EL
PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE LEYES.

La concesion constituye un acto juridico administrativo mixto por contener cldusulas de
orden contractual y otras de naturaleza regulatoria. En las primeras se materializan las
ventajas econdmicas a favor del concesionario y en virtud de ello, el Estado no podra variarlas
sin concurrir la voluntad de aquél, porque podria afectar su esfera juridica y patrimonio. Por
su parte, las cldusulas regulatorias consisten en las estipulaciones que determinan las
condiciones de la concesién y se encuentran vinculadas al marco legal que regula los
términos generales de las concesiones a los que deberdn sujetarse los concesionarios y los
cuales podrd modificar el Estado, atendiendo a decisiones que importen intereses de la
colectividad, de manera que cuando se reforma la legislacion relativa, se modifican
igualmente los términos de las condiciones reglamentarias del titulo de concesion, sin que
para ello sea necesario el consentimiento del gobernado, porque seria tanto como pretender
convenir con éste, reformas a la Constitucion, a las leyes o a los reglamentos respectivos, lo
cual es jurfdicamente inadmisible. En esa tesitura, cuando el Estado modifica condiciones
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De esta indole, es clara la postura de nuestro maximo tribunal
constitucional del pais, en el sentido de que la concesién es un acto mixto,
y si bien, los argumentos explicitados estdn contenidos en tesis que
actualmente no constituyen jurisprudencia, lo cierto es que representan
un argumento de autoridad y reflejan la postura con la que comulga la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

VI ] La caracteristica intuitu personae

Una de las caracteristicas esenciales de las concesiones es que es
intuitu personae, esto es, de caracter personal, pues la misma es otorgada
por la administracion publica a través del ejercicio de su facultad
discrecional eligiendo a la persona fisica o moral que considere es la que
llevard a cabo la prestacion del servicio o la explotacidon, uso o
aprovechamiento del bien de mejor manera. La concesién es para que la
ejecute a quien se le ha dado por virtud de haberse considerado la
persona mas capaz o simplemente que reline de mejor manera los
requisitos legales, técnicos, financieros y humanos para poder sacar
adelante el servicio publico o bien concesionado.

Por ello, la regla general es que la concesidon no puede cederse a
un tercero, ni tampoco puede ser objeto de subconcesién,
arrendamiento, comodato, gravamen o cualquier acto o contrato por
virtud del cual, una persona distinta al concesionario goce de los derechos
derivados de tales concesiones. Un ejemplo de ello lo encontramos en los

generales regulatorias de los titulos de concesion, a través de reformas legislativas o
reglamentarias, derivadas de decisiones que importen el interés publico, no se afectan
derechos adquiridos del concesionario, por tres razones fundamentales: la primera porque
éstas se encuentran vinculadas alalegislacion relativa, que simplemente codificalos términos
generales de las concesiones; la segunda, porque dicha normatividad se encuentra sujeta a
reformas y modificaciones, segun lo exija el interés publico y la tercera, porque precisamente
por esa dindmica legislativa y administrativa, esos derechos no pueden ni deben entrar o
conformar el patrimonio del concesionario. Asi, en virtud de que las cliusulas regulatorias
del titulo de concesion no crean derechos adquiridos, las modificaciones que éstas sufran en
razén de reformas constitucionales, legales o reglamentarias, no violan el principio de
retroactividad a que se refiere el articulo 14 constitucional”. Amparo en revision 421,/2005.
Petroquimica Pennwalt, S.A. de C.V. 11 de mayo de 200S. Cinco votos. Ponente: Sergio A.
Valls Hernéndez. Secretario: Joaquin Cisneros Sdnchez. Amparo en revision 606,/2005.
Minerales y Minas Mexicanas, S.A. de C.V. y otras. 25 de mayo de 200S. Cinco votos.
Ponente: Sergio A. Valls Hernindez. Secretario: Joaquin Cisneros Sinchez. Epoca: Novena
Epoca, Registro: 177665, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXII, Agosto de 200S, Materia(s):
Constitucional, Administrativa, Tesis: la. LXXVII/2005, Pégina: 297.
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articulos 91,"7,110"® y 111" de la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusién,?® que establecen respectivamente que las concesiones de
espectro para uso publico que presten servicios de radiodifusion sélo se
podran ceder, gravar o enajenar total o parcialmente a entes publicos,
que sélo las concesiones para uso comercial o privado, esta Ultima con
propésitos de comunicacién privada, podran cederse previa autorizacion

17 Articulo 91. Las concesiones de espectro para uso publico que presten servicios de
radiodifusién s6lo se podrén ceder, gravar o enajenar total o parcialmente a entes publicos.
En todo caso, se mantendrén vigentes los compromisos y condiciones establecidos en su
titulo de concesion.

% Art.110. Sélo las concesiones para uso comercial o privado, esta tiltima con propésitos de
comunicacién privada, podrdn cederse previa autorizacién del Instituto en los términos
previstos en esta Ley. El Instituto podrd autorizar dentro de un plazo de noventa dias
naturales, contados a partir de la presentacion de la solicitud, la cesion parcial o total de los
derechos y obligaciones establecidos en las concesiones, siempre que el cesionario se
comprometa a cumplir con las obligaciones que se encuentren pendientes y asuma las
condiciones que al efecto establezca el Instituto. La autorizacion previa de la cesion a que se
refiere este articulo podra solicitarse siempre y cuando haya transcurrido un plazo de tres
afios contados a partir del otorgamiento de la concesion. No se requerira autorizacion por
parte del Instituto en los casos de cesion de la concesion por fusion de empresas, escisiones
o reestructuras corporativas, siempre que dichos actos sean dentro del mismo grupo de
control o agente econémico. A tal efecto, se debera notificar la operacion al Instituto dentro
delos treinta dias naturales siguientes a su realizacion. En los casos en que la cesién tenga por
objeto transferir los derechos y obligaciones establecidos en las concesiones a otro
concesionario que preste servicios similares en la misma zona geogréﬁca, el Instituto podré
autorizar la cesion, previo andlisis que realice sobre los efectos que dicho acto tenga o pueda
tener para la libre competencia y concurrencia en el mercado correspondiente. Si la cesiéon
actualizara la obligacion de notificar una concentracién conforme a lo previsto en la Ley
Federal de Competencia Econdmica, el Instituto resolverd dentro del plazo previsto para
dicho procedimiento, adicionando las consideraciones sefialadas en este capitulo. Las
autoridades jurisdiccionales, previamente a adjudicar a cualquier persona la transmision de
los derechos concesionados, deberdn solicitar opinién al Instituto respecto del
cumplimiento de los requisitos que establece la presente Ley.

Las concesiones de uso publico o comercial cuyos titulares sean los Poderes de la Unidn, de
los Estados, los 6rganos de Gobierno del Distrito Federal, los Municipios y los 6rganos
constitucionales auténomos se podrin ceder a entes de cardcter publico incluso bajo
esquemas de asociacion publico-privado, previa autorizacion del Instituto.

' Art.111. En ningtin caso se podré ceder, gravar, dar en prenda o fideicomiso, hipotecar o
enajenar total o parcialmente la concesion, los derechos en ella conferidos, instalaciones,
servicios auxiliares, dependencias o accesorios y los bienes afectos a la misma, a ningtn
gobierno o estado extranjero.

* Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 14 de julio
de2014.
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del Instituto Federal de Telecomunicaciones y que en ningin caso se
podra ceder, gravar, dar en prenda o fideicomiso, hipotecar o enajenar
total o parcialmente la concesidn, los derechos en ella conferidos,
instalaciones, servicios auxiliares, dependencias o accesorios y los bienes
afectos a la misma, a ningln gobierno o estado extranjero.

Incluso, en caso de cesidén en contravencién a los supuestos
establecidos previamente el articulo 303, fraccién VIII?', de la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion castiga con la revocacion de la
concesion.

Otro ejemplo, pero a nivel local lo encontramos en la Ley del
Gobierno y Administraciéon Pablica Municipal del Estado de Jalisco, donde
en su articulo 109,22 establece que la concesién no puede ser objeto de
subconcesién ni de cualquier otra forma de cesién que permita que un
tercero goce de los frutos de la misma. Aunque, si bien en el citado
numeral se establece la regla general, el articulo 1102 del mismo
ordenamiento juridico prevé la excepcién al establecer que los derechos
y obligaciones derivados de la concesién, sélo pueden cederse con la
autorizacion previa y expresa del Ayuntamiento, mediante el voto de la
mayoria calificada de sus integrantes, y exigiendo al concesionario que
relna los mismos requisitos y condiciones que se tuvieron en cuenta para
el otorgamiento de la concesidn respectiva.

VII ] Los elementos de la concesion

Los elementos de la concesion son tres: el concedente, el
concesionario y el objeto.

a. El concedente.- El concedente es la administracion publica que
teniendo competencia legal y autorizaciéon expresa de la ley otorga la
concesion, pues recuérdese que atento al principio de legalidad la entidad

! Art.303. Las concesiones y las autorizaciones se podrén revocar por cualquiera de las
causas siguientes:

VIIL Ceder, arrendar, gravar o transferir las concesiones o autorizaciones, los derechos en
ellas conferidos o los bienes afectos a las mismas en contravencion a lo dispuesto en esta Ley;

* Art.109. Las concesiones sobre bienes o servicios publicos municipales no pueden ser
objeto entodo o en parte, de subconcesion, arrendamiento, comodato, gravamen o cualquier
acto o contrato por virtud del cual, una persona distinta al concesionario goce de los
derechos derivados de tales concesiones.

3 Art.110. Los derechos y obligaciones derivados de la concesion, solo pueden cederse con
la autorizacién previa y expresa del Ayuntamiento, mediante el voto de la mayoria calificada
de sus integrantes, y exigiendo al concesionario que retina los mismos requisitos y
condiciones que se tuvieron en cuenta para el otorgamiento de la concesion respectiva.
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publica no podria otorgar una concesion si es que no lo tuviera claramente
permitido por la norma juridica.

El concedente como parte de la concesidn tiene derechos, pero
también obligaciones. Entre los derechos mas significativos esta el
derecho de reversién, el cual consiste en que una vez terminada la
concesion los bienes que se destinaron a la explotacion de la misma pasan
a ser propiedad del Estado sin contraprestacion alguna al concesionario.
Para que este derecho proceda debe estar previsto en la ley, lo cual no
sucede en todos los ordenamientos que regulan la concesién.?

También existen deberes a cargo del concedente, el mas
importante es transferir al concesionario las facultades necesarias para
que éste pueda llevar a cabo la prestacidon del servicio publico o la
explotacion, uso o aprovechamiento del bien concesionado. Lo anterior
es de gran relevancia pues si no se otorgan las facultades necesarias al
concesionario no se podra llevar a cabo de forma eficaz la prestacion del
servicio publico acorde con los principios que rigen éste, es decir, de
conformidad con la generalidad, uniformidad, continuidad y regularidad.

b. El concesionario.- El concesionario es la persona fisica o moral
que lleva a cabo la prestacion del servicio publico o la explotacion, uso o
aprovechamiento del bien de dominio publico del Estado. Existen
derechos del concesionario, pero también obligaciones. Entre las
primeras se encuentra el de ejercer las facultades que le fueron
transferidas de manera temporal para llevar a cabo la concesién, también
tiene derecho a recibir los beneficios econémicos que la prestacion del
servicio publico genere y en su caso a usar el bien, en tratdndose de una
concesion relacionada con un bien del Estado.

Las obligaciones més elementales radican en la prestacién del
servicio publico de una manera general, uniforme, continua y regular. De
cumplir con las disposiciones establecidas en el titulo de concesién y de
no gravar ni ceder la concesién a un tercero, salvo que la misma ley lo
permita y cuente con la autorizacién del concedente, acorde a las
modalidades que la misma norma sefiale para tal efecto.

c. El objeto.- El objeto de la concesion lo es la materia de la
concesion, esto es, el servicio publico que se prestara de manera indirecta
por el concesionario, o bien, el tipo de bien y la forma en cémo se
explotara, utilizard o aprovechara ese bien.

Recuérdese que no todo tipo de servicio publico puede ser
concesionado, ni todo bien publico puede ser objeto de concesién. Un
ejemplo de ello es la seguridad publica la cual es prestada directamente
por el Estado.

% DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo,
Primer Curso, 22 edicién, Limusa, México, 2004, p. 306.
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VIII ] Las formas de terminacion de la concesion

Existen diversas formas de terminacién de la concesién, ya que
cada una de las legislaciones que regulan algun tipo de concesién prevé
cémo seréd la forma de conclusion.

a. La revocacion.- La concesiéon puede ser revocada por la
autoridad administrativa que la otorgd, siempre y cuando exista el interés
publico de asi realizarlo, por razones de oportunidad, pero como toda
resolucion administrativa debe estar fundada y motivada.

La revocaciéon es una forma de extinguir anticipadamente la
concesion, sin necesidad de que exista falta o incumplimiento del
concesionario ya que, como se dijo, procede por razones de oportunidad,
pero al lesionarse los intereses del particular, se le debera resarcir por los
derechos que pierde (dano) y por las utilidades que deja de percibir
(perjuicio).®

Asimismo, es importante dejar claro que la revocacion de una
concesion también se puede dar por incumplimiento de las disposiciones
contenidas en el titulo de concesién, ejemplo de ello es la fraccién lll, del
articulo 303, de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion,
que establece:

Articulo 303. Las concesiones y las autorizaciones se podran revocar por
cualquiera de las causas siguientes: [...] lll. No cumplir las obligaciones o
condiciones establecidas en la concesidon o autorizacién en las que se establezcan
expresamente que su incumplimiento sera causa de revocacién.

También otro caso de revocacién lo encontramos en la Ley del
Gobierno y Administracién Pablica Municipal del Estado de Jalisco, en
donde en su articulo 112 dispone que la revocacion se produce por
prestarse en forma distinta el servicio publico concesionado, lo que
consideramos que al final serd un incumplimiento de lo dispuesto en la
propia concesién que es donde se regula el funcionamiento del servicio
publico concesionado, con independencia de lo que también establezca
la propia ley correspondiente. Al respecto, el mencionado articulo
dispone:

Articulo 112. Los Ayuntamientos pueden revocar las concesiones
municipales cuando:

I. Se constate que el servicio publico se preste en forma distinta a los
términos de la concesién;

Il. No se cumpla con las obligaciones que deriven de la concesién o se
preste irregularmente el servicio publico concesionado;

* Ibidem, p. 309.
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lll. Se constate que el concesionario no conserva los bienes e instalaciones
en buen estado de operacién, o cuando estos sufran deterioro por la negligencia
imputable a aquél, con perjuicio para la prestacion eficaz del servicio;

IV. El concesionario deje de contar con los elementos materiales o
técnicos para la prestacién del servicio publico; y

V. En general, por cualquier contravencion a las leyes y ordenamientos
municipales aplicables.

b. El rescate

El rescate es otra forma de terminacién de la concesién, que
implica que el Estado asume la responsabilidad de la prestacion de un
servicio publico determinado que en principio se encontraba
concesionado y que ya no lo estard mas, o de la explotacion, uso o
aprovechamiento de un bien de dominio publico. El rescate al igual que
la revocacién se da por virtud del interés plblico y es una forma anticipada
de concluir la concesidn. De alguna manera, al utilizarse esta figura juridica
de extincién, la administracidon puablica rescataréd los bienes o servicios
concesionados, con la finalidad de dar directriz diferente al servicio
publico, tal vez porque no se estad garantizando por el concesionario una
eficiencia y eficacia en la prestacién del mismo o en la explotacién del
bien.

El rescate provocard que se genere una indemnizacion al
concesionario, en razén de que se le privard de los beneficios de la
concesion. Se ha dicho que por virtud de la concesion, la administracion
publica reorganiza la materia de la concesion, a efecto de que el servicio
publico sea mas eficaz y de mejor calidad para la poblacién.

c. La caducidad.- En algunos ordenamientos juridicos se prevé la
caducidad como una forma de terminacién de la concesiéon de manera
anticipada. Esta forma de extincidon consiste en la omision del
concesionario de cumplir con el inicio de la concesidn, o bien, porque el
servicio publico no se esté prestando de manera continua, permanente,
uniforme y regular.

La Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusién no prevé
la caducidad como una forma de terminacién de la concesién, pues en su
articulo 115% sdlo establece la renuncia, la revocacion, el rescate, el
vencimiento natural del plazo y la disolucién o quiebra del concesionario.

En cambio la Ley de Vias Generales de Comunicaciéon en su
articulo 29% si prevé la caducidad como una forma de extincién de la

26 Art.115. Las concesiones terminan por: L. Vencimiento del plazo de la concesién, salvo
proérroga de la misma; II. Renuncia del concesionario; III. Revocacion; IV. Rescate, o V.
Disolucién o quiebra del concesionario.

*7 Art.29. Las concesiones caducardn por cualquiera de las causas siguientes:

L- Porque no se presenten los planos de reconocimiento y localizacién de las vias, puertos
aéreos, campos de emergencia, estaciones, talleres y demds obras e instalaciones, dentro del
término sefialado en las concesiones; I1. Por no construir o no establecer dentro de los plazos
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concesion. Lo anterior es solo un ejemplo de que cada legislacién
administrativa puede contemplar distintas formas de terminacién de la
concesion.

d. La renuncia.- La renuncia de derechos es otra forma de
extincion de la concesidn, la cual se encuentra prevista para los casos en
que el concesionario no pueda seguir llevando a cabo el objeto de la
concesion, es decir, se encuentre imposibilitado de seguir prestando el
servicio o explotando, usando o aprovechando el bien publico.

Desde luego que, para que se pueda renunciar a la concesion por
parte del concesionario debe permitirse por la ley esa forma de
terminacion, con las consecuencias que ello conlleve, como podria ser
hacer efectiva alguna clausula penal en contra del concesionario por no
cumplir con su obligacién principal, como lo es el prestar ese servicio
publico o explotacién del bien.

El maestro Acosta Romero dice que la renuncia de derechos sélo
es procedente en las siguientes circunstancias: (i) Que se trate de un acto
administrativo de tracto sucesivo, o cuando se trate de un acto de efectos
inmediatos, que estos no se hayan realizado aun.- (i) Que el régimen legal
permita la posibilidad de la renuncia, es decir, que se trate de derechos
en los cuales pueda darse ese acto, pues existen derechos y obligaciones
que son irrenunciables.- (iii) Que la renuncia se manifieste por escrito y se

sefialados en las concesiones, la parte o la totalidad de la via u obras convenidas; III. Porque
se interrumpa el servicio publico prestado en todo o en parte importante, sin causa justificada
a juicio de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, o sin previa autorizacién de la
misma; IV. Porque se enajene la concesion o alguno de los derechos en ella contenidos, o los
bienes afectos al servicio de que se trate, sin la previa aprobacién de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes; V. Porque se ceda, hipoteque, enajene, o de cualquier
manera se grave la concesion, o algunos de los derechos en ella establecidos, o los bienes
efectos al servicio publico de que se trate, a algiin gobierno o Estados extranjeros, o porque
se les admita como socios en la empresa concesionaria; VI. Porque se proporcionen al
enemigo, en caso de guerra internacional, cualquiera de los elementos de que disponga el
concesionario con motivo de su concesion; VIL Porque el concesionario cambie su
nacionalidad mexicana; VIIL Porque se modifiquen o alteren substancialmente la naturaleza
o condiciones en que opere el servicio, el trazo o la ruta de la via, o los circuitos de las
instalaciones, o su ubicacion, sin la previa aprobacién de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes; IX. Porque los concesionarios no paguen la participacion que corresponda al
Gobierno Federal, en los casos en que asi se haya estipulado en las concesiones, o porque se
defraude dolosamente al Erario, en la participacion, sin perjuicio de la responsabilidad penal
a que haya lugar; X. Porque el concesionario se rehuse a camplir, en su caso, con lo dispuesto
por los articulos 102 y 103 de esta ley; XI. Porque los concesionarios no cumplan con la
obligacion de conducir las diversas clases de correspondencia; XII Por no otorgar la fianza o
constituir el depésito a que se refiere el articulo 17 y, XIIL Por los motivos de caducidad
estipulados en las concesiones respectivas. XIV. Por incumplir lo dispuesto en el articulo 127
de esta Ley.
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notifique a la autoridad competente para que esta pueda resolver lo
conducente respecto de los efectos de la renuncia.?®

e. La quiebra o disolucién.- La disolucidon de la sociedad o la
quiebra del concesionario también es objeto de terminaciéon de la
concesion, pues derivado de las leyes mercantiles si una persona es
declarada en quiebra no podréd dedicarse a actos de comercio durante
cierto tiempo, lo que sin duda alguna trae como consecuencia que se
pueda ver afectada la prestacidn del servicio publico o la explotacién del
bien. De igual manera pasa con la disolucidon de la sociedad, pues esto
implicara su desaparicion.

f. Muerte del concesionario.- Habréa algunas ocasiones en que la
muerte del concesionario produzca la terminacién de la concesion.

Empero, no siempre es asi, toda vez que existen algunas
ocasiones en que sean los derechohabientes quienes continlden prestando
los servicios publicos o usando o aprovechando el bien publico, claro est3,
siempre y cuando la propia ley asi lo determine. La terminacién o no de la
concesion dependerd de lo establecido en las clausulas del titulo de
concesion.

g. Vencimiento natural del plazo.- La forma natural de la concesidn
es por vencimiento de su plazo, esto es, llegado el ultimo dia de
prestacion del servicio materia de la concesion se extingue la misma. Sin
embargo, existen excepciones previstas en las normas juridicas, nos
referimos a la prérroga.

La prérroga es utilizada como su nombre lo indica para prorrogar
el bien objeto de la concesidn y solo puede prorrogarse si la ley lo permite
y se sigue cumpliendo con la capacidad técnica, financiera y humana para
continuar ejecutando los servicios publicos o explotando el bien. Cada
legislacion que prevé la préorroga de la concesion sefiala el tiempo de
prérroga y dependiendo del tipo de concesidon serd su renovacion,
llegando incluso a prorrogarse por el mismo tiempo en que se otorgd
inicialmente, lo que es juridicamente factible, pues existe el interés
publico de por medio, a efecto de se continle en la prestacidon de ese
servicio publico que garantice la satisfaccién de la poblacion.

IX] El caso particular de la subrogacion en la Ley de Movilidad
y Transporte del Estado de Jalisco

Ya hemos abordado previamente como define la Ley de Movilidad
y Transporte del Estado de Jalisco a la concesidén, empero un caso
caracteristico de esta ley lo es la subrogacién, la cual es definida en el
articulo 5, fraccion XX, de la siguiente manera:

¥ ACOSTA ROMERO, op. cit., p. 403.
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Articulo 5°. Las acciones relativas a la movilidad y el transporte se
regulardn mediante los actos y procedimientos administrativos que se establecen
en esta ley y en sus reglamentos. Para tal efecto, se entendera por: [...].- XX.
Subrogacién: acto administrativo mediante el cual los organismos publicos
descentralizados del Ejecutivo, contratan con los particulares para que presten el
servicio publico de transporte por un tiempo determinado y bajo las condiciones
que marca la ley.

De una interpretaciéon de este articulo se puede arribar a la
conclusién que a través de la figura de la subrogacién los organismos
publicos descentralizados del Ejecutivo estatal pueden contratar con los
particulares (personas fisicas) para que presten el servicio publico de
transporte. La justificacién de esta medida, aparte de encontrarse en la
propia definicién de la subrogacién, se encuentra en los articulos 161,%
parrafo segundo, y 162 de la ley de movilidad y transporte referida.

El articulo 161 en su parrafo segundo en comento, establece que
en el caso que sea insuficiente o no cuenten los organismos publicos
descentralizados con la infraestructura y equipamiento necesario para
prestar el servicio publico de transporte, éstos podran celebrar contratos
de subrogaciéon con particulares para dicho efecto, exclusivamente en la
modalidad de transporte colectivo urbano, conurbado o metropolitano,
suburbano y rural, reservandose estos organismos la titularidad y
administracion de las rutas, asi como el despacho y la supervision del
servicio en las mismas, que les sean asignadas por la Secretaria.

Por su parte, el articulo 162 de la misma legislacion establece una
serie de derechos y obligaciones que la propia ley le otorga a los
subrogatarios, que son del siguiente tenor:

Articulo 162. Los subrogatarios tendran los siguientes derechos y
obligaciones:

I. Operar la prestacién del servicio publico de transporte, acatando las
normas correspondientes a su modalidad y clase;

Il. Proteger, orientar y respetar a los usuarios del servicio;

* Art.161. Los organismos publicos descentralizados del Ejecutivo del Estado cuyo objeto
sea la prestacion del servicio publico colectivo de pasajeros, solo podran prestar el servicio
en las rutas, en los horarios, con la frecuencia y en las paradas que convengan con la
Secretaria. Los organismos publicos descentralizados por ningtin motivo podrén constituir
una competencia ruinosa para los concesionarios de ruta o corredor del servicio publico de
transporte de pasajeros colectivo o masivo. En el caso que sea insuficiente o no cuenten con
la infraestructura y equipamiento necesario para prestar el servicio, dichos organismos
publicos descentralizados podrdn celebrar contratos de subrogacién con particulares para
dicho efecto, exclusivamente en la modalidad de transporte colectivo urbano, conurbado o
metropolitano, suburbano y rural, reservindose estos organismos la titularidad y
administracion de las rutas, asi como el despacho y la supervision del servicio en las mismas,
que les sean asignadas por la Secretaria.
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lll. Cobrar a los usuarios el precio que establezca la tarifa vigente,
conforme a la modalidad y clase del servicio de que se trate;

IV. Entregar al usuario, contra el pago del precio, el boleto o
comprobante correspondiente;

V. Responder de los dafios a terceros, a los viajeros que hayan pagado el
importe de su pasaje, por accidentes ocurridos con motivo de la prestacion del
servicio; para tal efecto, estaran obligados a contar con una constancia o péliza de
seguro de viajero vigente que cubra el dafo a terceros, atencién médica y
hospitalaria a las personas;

VI. Verificar que los conductores u operadores a su servicio, retinan los
requisitos establecidos en esta ley y se desemperien conforme a las fracciones Il a
IV de este articulo;

VII. Identificar a sus vehiculos mediante los colores, emblemas y
numeracién que asigne el organismo publico descentralizado con quien haya
celebrado el contrato de subrogacion;

VIIl. Renovar su contrato, siempre y cuando haya cumplido con las reglas
de calidad que al efecto se apliquen;

IX. Designar libremente a quien deba suceder por fallecimiento en sus
derechos derivados de la subrogacién, conforme al procedimiento establecido en
el reglamento de esta ley;

X. Transmitir, con la autorizacién del organismo publico descentralizado
y previo pago de los derechos correspondientes, los derechos del mismo; y

Xl. Los demas que se establezcan en esta ley, en el contrato de
subrogacién y en la forma técnica que en su oportunidad se expida y las
disposiciones internas que emitan los organismos publicos descentralizados.

De un anélisis de estas disposiciones, se puede observar que la
subrogacion es una especie de subconcesion que la propia legislacion de
la materia permite, pues lo que se subrogan son los derechos vy
obligaciones propios de la concesion.

Sobre este mismo tema, el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Tercer Circuito en el amparo en revision
358/2011 fij6 el criterio a través de una tesis aislada, consistente en que
la modificacion de las condiciones regulatorias para la prestacion del
servicio de transporte publico de pasajeros no afecta derechos adquiridos
de los subrogatarios en la materia, dado que no puede estimarse que
éstos se generen cuando estad de por medio el interés social, mdxime que
el derecho a la subrogacién no se otorga absoluta e ilimitadamente, sino
que se encuentra sujeto a la expedicién de las mencionadas normas, en
pro del bien comdn.

El criterio es el siguiente®:

30 Registro: 2000169, Epoca: Décima Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro IV,
Enero de 2012, Tomo S, Materia(s): Constitucional, Tesis: I11.20.A.10 A (10a.), P4gina:
4708S.
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SERVICIO DE TRANSPORTE PUBLICO COLECTIVO DE PASAJEROS EN
EL ESTADO DE JALISCO. LA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES
REGULATORIAS PARA SU PRESTACION NO AFECTA DERECHOS ADQUIRIDOS
DE LOS SUBROGATARIOS EN LA MATERIA.

La Ley de los Servicios de Vialidad, Transito y Transporte del Estado de
Jalisco, su reglamento y las normas generales de caracter técnico en la materia
expedidas por el gobernador de la entidad, componen el marco regulatorio del
servicio publico de transporte de pasajeros, cuyo fin es que se garantice a la
sociedad el acceso y aprovechamiento a éste en condiciones de higiene,
seguridad, comodidad, continuidad, calidad y eficiencia. Ahora bien, conforme al
articulo 149 bis de la citada ley, los contratos de subrogacién para la operacién de
dicho servicio contienen condiciones de naturaleza regulatoria, que en términos
del articulo 5 de su reglamento, son susceptibles de modificarse segun lo exija la
dinédmica de la vida diaria. Consecuentemente, la modificacién de las condiciones
regulatorias para la prestacién del servicio de transporte publico de pasajeros no
afecta derechos adquiridos de los subrogatarios en la materia, dado que no puede
estimarse que éstos se generen cuando estd de por medio el interés social,
maxime que el derecho a la subrogacién no se otorga absoluta e ilimitadamente,
sino que se encuentra sujeto a la expedicién de las mencionadas normas, en pro
del bien comdn.

Algo similar como pasa en la concesidn, en donde pueden ser
cambiadas de manera unilateral, por virtud de una disposicién de la ley,
los derechos y obligaciones de los concesionarios, al tener desde nuestro
punto de vista, solamente una expectativa de derecho.

X ] La concesion y la competitividad

Una de las razones por las cuales se instrumenta la concesidn
pudiera también fundarse en la competitividad que genera en el mercado
nacional, pues a través de la concesion se permite que los particulares con
sus capacidades técnicas y econémicas puedan prestar un servicio publico
o explotar un bien con mayor eficiencia y eficacia que produzca el
incentivo y crecimiento de la economia, como es el caso de las concesione
en materia de telecomunicaciones.

No es el caso de este trabajo hacer un estudio particularizado
sobre el tema de las concesiones de las telecomunicaciones y la
competitividad que genera, pues este tépico debe ser materia de un
estudio profundo y aparte de la finalidad de este ensayo, sin embargo, se
estima necesario sefalar solamente algunas cuestiones atinentes al tema.

El articulo 25%' de la Constitucién Federal establece el concepto
de competitividad, refiriendo que se entenderd como el conjunto de

3! Art.25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste
sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su régimen democratico
y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mds justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la



La desnaturaleza juridica de la... I GABRIEL AREVALO MASCARENO

condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento econémico,
promoviendo la inversiéon y la generacién de empleo.

Asi, en la iniciativa presentada por el Presidente de la Republica
en materia de telecomunicaciones se dijo lo siguiente:

El 2 de diciembre de 2012, se firmé el Pacto por México como un acuerdo
politico que tiene por objeto concretar las acciones y reformas que requiere
nuestro pais. En dicho acuerdo se coincidié en la necesidad de legislar en las
materias de radiodifusién, telecomunicaciones, a fin de garantizar su funcidn social
y modernizar al Estado y la sociedad, a través de las tecnologias de la informacion
y la comunicacién, asi como para fortalecer las facultades de la autoridad en
materia de competencia econémica. Por ello, dentro del numeral 2, “Acuerdos
para el crecimiento econémico, el empleo y la competitividad”, se asumieron los
compromisos siguientes:

2.1. Extender los beneficios de una economia formada por mercados
competidos.

Se intensificaré la competencia econémica en todos los sectores de la
economia, especial énfasis en sectores estratégicos como telecomunicaciones,
transporte, servicios financieros y energia. Ello es fundamental ya que la
competencia permite la generacién de productos y servicios de mejor calidad a
menores precios, lo que incentiva el crecimiento de la economia, ayuda a reducir
la desigualdad y la pobreza, asi como detona procesos de innovaciéon que
fomentan el dinamismo econémico, social y cultural de las naciones. Para
profundizar la competencia econémica de México, se instrumentaréd una politica
de Estado basada en un arreglo institucional que la dote de fuerza y permanencia.
Como inicio de esta politica de Estado se plantean las siguientes acciones:

Fortalecer a la Comisién Federal de Competencia (CFC).

Se dotard a la CFC de mayores herramientas legales mediante las
reformas necesarias para determinar y sancionar posiciones dominantes de
mercado en todos los sectores de la economia, particularmente se le otorgara la
facultad para la particién de monopolios. Se precisaran en la ley los tipos penales
violatorios en materia de competencia y se garantizaran los medios para hacerlos
efectivos, asi se acotardn los procedimientos para dar eficacia a la ley.
(Compromiso 37)

Creacién de Tribunales especializados en materia de competencia
econdémica y telecomunicaciones.

Se realizaran las reformas necesarias para crear tribunales especializados
que permitan dar mayor certeza a los agentes econémicos al aplicar de manera
mas eficaz y técnicamente informada los complejos marcos normativos que
regulan las actividades de telecomunicaciones y los litigios sobre violaciones a las
normas de competencia econémica. (Compromiso 38)

2.2. Garantizar acceso equitativo a telecomunicaciones de clase mundial.

dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion. La competitividad se entenderd como el conjunto de condiciones necesarias
para generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la generacion de
empleo.
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En el dmbito de las telecomunicaciones, es necesario generar mucha
mayor competencia en telefonia fija, telefonia celular, servicio de datos y television
abierta y restringida. Para ello, se tomaran las siguientes medidas:

Derecho al acceso a la banda ancha y efectividad de las decisiones del
érgano regulador.

Se reformara la Constitucién para reconocer el derecho al acceso a la
banda ancha y para evitar que las empresas de este sector eludan las resoluciones
del érgano regulador via amparos u otros mecanismos litigiosos. (Compromiso 39)

Reforzar autonomia de la COFETEL.

Se reforzard la autonomia y la capacidad decisoria de la Comisién Federal
de Telecomunicaciones para que opere bajo reglas de transparencia y de
independencia respecto de los intereses que regula. (Compromiso 40)

Desarrollar una robusta red troncal de telecomunicaciones.

Se garantizaré el crecimiento de la red de CFE, los usos éptimos de las
bandas 700MHz y 2.5GHz y el acceso a la banda ancha en sitios publicos bajo el
esquema de una red publica del Estado . (Compromiso 41)

Agenda digital y acceso a banda ancha en edificios publicos.

Se creara una instancia especificamente responsable de la agenda digital
que debera encargarse de garantizar el acceso a internet de banda ancha en
edificios publicos, fomentara la Inversién publica y privada en aplicaciones de
telesalud, telemedicina y Expediente Clinico Electrénico, e instrumentara la
estrategia de gobierno digital, gobierno abierto y datos abiertos. (Compromiso
42)

Competencia en radio y television.

Se licitaran mas cadenas nacionales de televisién abierta, implantando
reglas de operacién consistentes con las mejores précticas internacionales, tales
como la obligacién de los sistemas de cable de incluir de manera gratuita senales
radiodifundidas (must carry), asi como la obligacién de la television abierta de
ofrecer de manera no discriminatoria y a precios competitivos sus sefales a
operadores de televisiones de paga (must offer), imponiendo limites a la
concentracién de mercados y a las concentraciones de varios medios masivos de
comunicacién que sirvan a un mismo mercado, para asegurar un incremento
sustancial de la competencia en los mercados de radio y televisién. (Compromiso
43)

Competencia en telefonia y servicios de datos.

Se regulara a cualquier operador dominante en telefonia y servicios de
datos para generar competencia efectiva en las telecomunicaciones y eliminar
barreras a la entrada de otros operadores, incluyendo tratamientos asimétricos en
el uso de redes y determinacidn de tarifas, regulacién de la oferta conjunta de dos
o mas servicios y reglas de concentracién, conforme a las mejores practicas
internacionales.

Se licitaré la construccién y operaciéon de una red compartida de servicios
de telecomunicaciones al mayoreo con 90MHz en la banda de 700MHz para
aprovechar el espectro liberado por la Televisién Digital Terrestre.

Se reordenara la legislacién del sector telecomunicaciones en una sola ley
que contemple, entre otros, los principios antes enunciados. (Compromiso 44)

Adopcién de medidas de fomento a la competencia en televisién, radio,
telefonia y servicios de datos.

La adopcién de las medidas de fomento a la competencia en television,
radio, telefonia y servicios de datos deberd ser simultanea. (Compromiso 45).
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La presente iniciativa responde a los compromisos sefalados y constituye
una suma de esfuerzos entre el Ejecutivo Federal, el Partido Accién Nacional, el
Partido Revolucionario Institucional y el Partido de la Revolucién Democrética. Se
trata de un proyecto inédito, acorde con la importancia y trascendencia de su
contenido, que conjunta la visién de las principales fuerzas politicas del pais y el
Gobierno Federal, y que parte de la apremiante necesidad de lograr reformas que
proyecten a México hacia un futuro mas préspero, en beneficio de los mexicanos.?

La reforma en materia de telecomunicaciones permitira una mayor
competitividad en nuestro pais en relacion a ese mercado, y desde luego,
ese crecimiento econdmico se dara a través del manejo de las concesiones
que se otorguen por parte del estado, cuyo espectro regulatorio se ha
ampliado, pudiendo ser para uso comercial, publico, social y privado, de
conformidad con el articulo 67* de la Ley Federal de Telecomunicaciones

3Acuerdos para el crecimiento econdmico, el empleo y la competitividad, Pacto por México,
http://pactopormexico.org/acuerdos/crecimiento-economico-y-competitividad/
consultado al dia 12 de agosto, 2015.

33 Art. 67. De acuerdo con sus fines, la concesion unica sera:

L. Para uso comercial: Confiere el derecho a personas fisicas o morales para prestar servicios
publicos de telecomunicaciones y de radiodifusion, con fines de lucro a través de una red
publica de telecomunicaciones;

II. Para uso publico: Confiere el derecho a los Poderes de la Unidn, de los Estados, los
organos de Gobierno del Distrito Federal, los Municipios, los 6rganos constitucionales
auténomos y las instituciones de educacion superior de cardcter publico para proveer
servicios de telecomunicaciones y radiodifusién para el cumplimiento de sus fines y
atribuciones.

Bajo este tipo de concesiones se incluyen a los con