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Mensaje de la directora

Estimada Comunidad Académica,

Desde su creacion la revista Perspectiva Juridica UP fue
concebida como un espacio para la difusién de la investigacion
de toda la comunidad juridica, incluyendo a los alumnos de
nuestra Facultad, ya que buscabamos inculcar en ellos la pasién
por la investigacion; por ello es motivo de gran orgullo que en
esta edicidon participen con sus articulos nuestros alumnos:
Rodrigo Carrillo Ruiz, Jesus Tlacaelel Covarrubias Miranda, José
Centeotl Covarrubias Miranda, Alicia Montserrat Pacheco PeRa,
Isabella Ferndndez Miller, Alondra Elizabeth Gonzéalez Ramirez,
Gretel Montserrat Pérez Nunez, Diego Alejandro Ruiz Martin,
Javier Santiago Ramirez Coronado, Oscar Alejandro Arenas
Plascencia, Miguel Herrera, Sebastian Inaki Lizarraga Garcia y
Maria José Martinez Villalobos.

Ademas de nuestros alumnos en esta edicién nimero
dieciocho nos comparten sus ensayos juridicos: Diego Robles
Farias, Eduardo Moel, Hector Herrera Orddnez, Soila Juarez
Davila, Luis Omar Vézquez Garia y Maria Elena Miranda
Delgado.

Cerramos este nimero con las palabras de Diego Robles
Farias en el evento de Reconocimiento a la trayectoria juridica
de uno de nuestros profesores fundadores, el Dr. Luis Manuel C.
Mejan, por el Capitulo Jalisco de la Barra Mexicana Colegio de
Abogados.

La Facultad de Derecho, por conducto de
su revista Perspectiva Juridica UP, agradece a los autores la
generosidad de sus publicaciones y a ustedes por hacer de este
medio de difusién una fuente de consulta.

Zapopan, Jalisco, enero de 2023

Dra. Isabel Alvarez Pefa
Directora de la Facultad de Derecho






Editorial

El equipo editorial de la revista Perspectiva Juridica UP,
nos sentimos orgullosos, porque este ejemplar refleja uno de
los objetivos que nos fijamos desde la fundaciéon de este
esfuerzo editorial. Desde su inicio, la revista se concibié como
un instrumento de divulgacion de los trabajos, no solo de los
académicos, sino también de los alumnos, de manera que
contribuyera a su formacién y constituyera un mecanismo
para fomentar la investigacion y la publicacidn de los trabajos
resultantes.

En este ejemplar se ve materializado ese objetivo, ya
que publicamos seis articulos elaborados por alumnos del
altimo ano de la carrera de derecho de la UP, campus
Guadalajara. Tres de ellos producto del seminario de Derecho
de Danos que dirige el Dr. Jorge Eduardo Medina Villanueva
y otros tres que provienen del seminario de Derecho Fiscal,
que imparte y dirige la profesora Gloria A. Castro Corona. Los
autores de los trabajos seinalados son:

Rodrigo Carrillo Ruiz
Jesus Tlacaelel Covarrubias Miranda
José Centeotl| Covarrubias Miranda
Alicia Montserrat Pacheco Pena
Isabella Fernandez Miller
Alondra Elizabeth Gonzélez Ramirez
Gretel Montserrat Pérez NUnez
Diego Alejandro Ruiz Martin
Javier Santiago Ramirez Coronado
Oscar Alejandro Arenas Plascencia
Miguel Angel Herrera Salas
Sebastian Inaki Lizarraga Garcia.
Maria José Martinez Villalobos

Estamos seguros que la experiencia vivida por esos
alumnos dejara su huella y sera semilla fructifera para formar
futuros investigadores.



Por otro lado, se publican en esta revista otros articulos
de gran relevancia, como el del Héctor Herrera Ordéfez y
Soila Juarez Davila sobre Aspectos relevantes del marco
juridico aplicable en Meéxico en materia de especies
amenazadas de fauna y flora silvestres; el de Maria Elena
Miranda Delgado, sobre La nacionalidad como elemento
esencial del derecho humano a la identidad; el de Eduardo
Moel Modiano, sobre La actividad judicial en la interpretacion
y valoracién del dictamen en el que consta la manifestacion
de impacto ambiental; el de Diego Robles Farias, intitulado
¢ Pacta sunt servanda?...si, siempre que Rebus sic stantibus; y
el de Omar Vazquez Garcia sobre el Litisconsorcio pasivo
necesario en materia laboral.

Especial menciéon merece la reseha del reconocimiento
a la trayectoria juridica que fue otorgado por el capitulo
Jalisco de la Barra Mexicana Colegio de Abogados al Dr. Luis
Manuel C. Méjan. Un merecido homenaje a uno de los juristas
mexicanos mas importantes de nuestra época, con una
trayectoria académica de mas de 50 anos como profesor
universitario, conferencista internacional y autor de diversos
libros y articulos juridicos, ademas de un reconocido trabajo
en la iniciativa privada y en el servicio publico.

Seguiremos trabajando con mucho entusiasmo para
continuar la consolidaciéon de este proyecto universitario.
Estamos seguros de que los articulos de este nimero, seran
de mucho interés para la comunidad juridica.

Zapopan, Jalisco diciembre 2022
Dr. Diego Robles Farias
Editor General
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Aspectos relevantes del marco juridico
aplicable en México en materia de especies
amenazadas de fauna y flora silvestres

HECTOR HERRERA ORDONEZ!
SOILA JUAREZ DAVILA?

SUMARIOQ: I. Convencidn sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES). II.
Especies en apéndices cites. lll. Implementacién de la CITES en
México. IV. NOM-059-SMARNAT-2010. V. Principales problemas
y propuesta de solucion.

Resumen: La Convencion sobre el Comercio Internacional
de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), tiene
por finalidad velar por que el comercio internacional de
especimenes de animales y plantas silvestres no constituya una
amenaza para la supervivencia de las especies. Fortalecer nuestras
autoridades CITES, debe tener como consecuencia mejorar nuestra
participacion y colaboracién internacional para el combate del
comercio ilegal de especies de fauna y flora silvestres.

Palabras clave: Derecho Ambiental, vida silvestre, flora y
fauna silvestres, CITES.

Abstract: The Convention on International Trade in
Endangered Species of Wild Fauna and Flora (CITES), is aim to
ensure that international trade in specimens of wild animals and
plants does not threaten the survival of the species. Strengthening
CITES authorities our must have as a consequence to improve our
participation and international collaboration to fight against the
illegal trade of endangered species of wild fauna and flora.

Keywords: Environmental law, wildlife, wild flora and fauna,
CITES.

! Abogado postulante en materia ambiental egresado de la Escuela Libre de Derecho. Doctor
en Derecho por la Universidad Panamericana. Miembro de la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados y Expresidente de ésta (febrero 2019-febrero 2021).

* Abogada postulante en materia ambiental egresada de la UN.AM.
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I ] Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(CITES)

Por resoluciéon de la Asamblea General de las Naciones
aprobada el 20 de diciembre de 20133, se proclamé el 3 de marzo
como Dia Mundial de la Vida Silvestre, fecha en que se aprobd la
CITES. Pero, fue el 3 de marzo de 1973, cuando la CITES se adopté
en la ciudad de Washington, D.C. y entré en vigor a nivel
internacional el 1 de julio de 1975. Sin embargo, fue aprobada por
el Senado mexicano el 18 de junio de 1991,* y publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 1992.

La CITES ha sido enmendada en dos ocasiones: la primera,
el 22 de junio de 1979 en Bonn, Alemania;’ y la segunda, el 30 de
abril de 1983 en Gaborone, Botsuana.® Tiene por finalidad velar por
que el comercio internacional de especimenes de animales y
plantas silvestres no constituya una amenaza para la supervivencia
de las especies.

La reglamentaciéon del comercio de animales y plantas
silvestres requiere la cooperacion internacional a fin de proteger
ciertas especies de la explotacién excesiva. La CITES se concibié en
el marco de ese espiritu de cooperacion. Hoy en dia, ofrece
diversos grados de protecciéon a mas de 37,000 especies de
animales y plantas, bien se comercialicen como especimenes vivos,
como abrigos de piel o hierbas disecadas.’

Se estima que anualmente el comercio internacional de vida
silvestre se eleva a miles de millones de délares y afecta a cientos
de millones de especimenes de animales y plantas. El comercio es
muy diverso, desde los animales y plantas vivas hasta una vasta

* Naciones Unidas. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2013.
A/RES/68/205. Asamblea General. Sexagésimo octavo periodo de sesiones. Tema 19 del
Programa. https://undocs.org/es/A/RES/68/205

* Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de junio de 1991.

* https://cites.org/esp/disc/text.php

¢ Decreto por el que se aprueba la Enmienda de la Convencién sobre Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, adoptada en Gaborone, Botsuana, el treinta y
uno de abril de mil novecientos ochenta y tres, publicado en el Diario Oficial de la Federacién

del 26 de febrero de 2009. Decreto Promulgatorio de la Convencioén sobre Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, adoptada en Gaborone,
Botsuana, el treinta y uno de abril de mil novecientos ochenta y tres, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién del 14 de abril de 2014.

7 CITES, Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay
Flora Silvestres. El texto de la Convencién. https://cites.org/esp/disc/what.php




0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

gama de productos de vida silvestre derivados de los mismos,
como los productos alimentarios, los articulos de cuero de animales
exdbticos, los instrumentos musicales fabricados con madera, los
articulos de recuerdo para los turistas y las medicinas. Los niveles
de explotaciéon de algunos animales y plantas son elevados y su
comercio, junto con otros factores, como la destruccién del habitat,
es capaz de mermar considerablemente sus poblaciones e incluso
hacer que algunas especies estén al borde de la extinciéon. Muchas
de las especies objeto de comercio no estan en peligro, pero la
existencia de wun acuerdo encaminado a garantizar la
sustentabilidad del comercio es esencial con miras a preservar esos
recursos para las generaciones venideras.?

Especies en Apéndices Cites

Alrededor de 5,000 especies de animales y 28,000 especies
de plantas estdn reguladas por la CITES contra la explotacion
excesiva de sus poblaciones para el comercio internacional. Las
especies se agrupan en tres Apéndices de la CITES segun el grado
de amenaza debido al comercio internacional:’

Apéndice I: 134 especies en México. Incluye especies en
peligro de extincién. En términos generales, el intercambio con
fines comerciales esta restringido.

Apéndice lI: 2,994 especies en México. Incluye especies no
necesariamente amenazadas de extincidn, pero cuyo comercio
debe controlarse para evitar que asi sea. También incluye especies
que necesitan regularse por su similitud con otras. El comercio
internacional se permite, pero bajo ciertos requisitos.

Apéndice Ill: 20 especies en México. Incluye la poblacién de
la especie correspondiente a una Parte que solicita el apoyo de
otras Partes para su proteccion. El comercio internacional se
permite pero se regula en el pais en cuestion.

II ] Implementacion de la CITES en México

México forma parte de la Regién CITES de Norteamérica,
conformada por tres partes: México, Canada y Estados Unidos. En
1996, las agencias de conservacion de vida silvestre de estos paises

8 CITES, Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay
Flora Silvestres. ; Qué es la CITES? https://cites.org/esp/disc/what.php

? CONABIO, Comisién Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad. Especies

en Apéndices CITES. https://www.biodiversidad.gob.mx/planeta/cites/especies
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firmaron un Memorando de Entendimiento mediante el cual se
establecioé el Comité Trilateral para la Conservaciéon y Manejo de
Vida Silvestre y Ecosistemas’®. Este acuerdo unié por primera vez a
las tres naciones de la regidn en materia de vida silvestre,
consolidando un esfuerzo subcontinental, que entre otras
cuestiones, da seguimiento a los temas CITES de interés para los
tres paises.™

En México existen tres autoridades CITES:

i.- La Autoridad Administrativa, que es la Direccion General
de Vida Silvestre de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT) 2. Misma que se encarga de aplicar CITES
en el pais, y es |la responsable de emitir permisos o certificados para
el comercio internacional para exportar o importar a ese pais.

ii.- La Autoridad Cientifica, que es la Comisién Nacional para
el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad (CONABIO) . La cual se

' Memordndum de Entendimiento para Establecer el Comité Trilateral Canadd / México /
Estados Unidos para la Conservacion y Manejo de la Vida Silvestre y Ecosistemas. No se publico
en el Diario Oficial de la Federacion.
https://paot.org.mx/leyes/Biblioteca/22 Memorandum Entendimiento.pdf

"' CONABIO, Comisién Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad.
Implementacion de la CITES en Meéxico.
https: //www.biodiversidad.gob.mx/planeta/cites/estructura_mexico.html

"> La Direccion General de Vida Silvestre de la SEMARNAT tiene las siguientes funciones:
(i) Emitir y revisar permisos y certificados con candados de seguridad [Resolucién Conf.
12.3 (Rev. CoP18)]; (ii) Registrar y dar seguimiento a las Unidades de Manejo para la
Conservacién de Vida Silvestre (UMA), colecciones cientificas, circos, importadores y
exportadores, incluyendo aquellos que manejan especies CITES; (jii) Certificar criaderos y
viveros con especies CITES [Resolucién Conf 12.10 (Rev. CoP15) y Conf. 9.19 (Rev.
CoP15)]; (iv) Operar los centros de rescate y rehabilitacién de especies silvestres; (v)
Elaborar y analizar las estadisticas de importacion, exportacion y reexportacion de especies
CITES de interés para México; (vi) Legalizar especimenes de especies preconvencién
(Resolucién Conf. 13.6 Rev. CoP18); (vii) Establecer los mecanismos y realizar las gestiones
necesarias para que sean repatriados los ejemplares, productos y subproductos decomisados
fuera del pais; (viii) Preparar los lineamientos de participacion de México y atender los foros
CITES. https:
'3 CONABIO tiene las siguientes funciones: (i) rar desde el punto de vista técnico-cientifico
a la Autoridad Administrativa CITES de México para la toma de decisiones; (ii) Emitir

ob.mx/planeta/cites/autoridad administrativa le

www.biodiversidad.

dictdmenes de extraccién no perjudicial para las solicitudes de exportacion, importacién e
introduccion procedente del mar para las especies contenidas en los Apéndices de la CITES;
(iii) Colaborar con autoridades ambientales estatales y federales para la emisién de
Opiniones técnicas sobre el aprovechamiento sustentable de especies CITES, previo a su
autorizacién; (iv) Promover y coordinar estudios poblacionales y buscar fuentes de
financiamiento, entre otras cosas, para generar informacion util para los Dictimenes de
Extracciéon No Perjudicial (NDF), revisién periédica de los apéndices, propuestas de
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encarga de proporcionar asesoramiento técnico y cientifico a la
Autoridad Administrativa, incluyendo la emision de dictdmenes de
extraccién no perjudicial; y

iii.- La Autoridad que Aplica la Ley en el ambito del Derecho
Administrativo, que es la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente (PROFEPA) ™. Misma que se encarga de verificar la
validez de permisos y certificados que amparan especies CITES en
transito nacional y en puertos, aeropuertos y fronteras.

En el ambito del Derecho Penal, corresponde a la Fiscalia
General de la Republica (FGR) la persecucién de los delitos
federales contra el ambiente, por conducto de la Unidad
Especializada en Investigacion de Delitos Contra el Ambiente y
Previstos en Leyes Especiales, a través de sus Agentes del
Ministerio Publico de la Federacion.

Los delitos contra el ambiente y la gestion ambiental se
regulan en el Titulo Vigésimo Quinto del Cédigo Penal Federal
(Articulos 414 a 423) ™.

enmienda y examen de comercio significativo; (v) Dar seguimiento a la Convencién
mediante la participacion en reuniones y Grupos de Trabajo; (vi) Elaborar los lineamientos
de participacion de la Delegacién Mexicana para las reuniones de los Comités Cientificos
(Flora y Fauna) y para la Conferencia de las Partes en coordinacién con el Comité
Intersecretarial de Seguimiento de la CITES en México; (vii) Elaborar y revisar documentos
de trabajo, Resoluciones y Decisiones relacionadas con aspectos técnicos y cientificos, asi
como contribuir con los informes regionales; (viii) Elaborar y revisar propuestas de
enmienda para que se regulen las especies que tienen comercio internacional y estin
amenazadas o podrian llegar a estarlo, asi como revisiones periodicas: proceso técnico en la
CITES para evaluar a las especies cada 10 afios para determinar si estan ubicadas en el
Apéndice adecuado, segiin su estado de conservacion y comercio internacional; (ix) Atender
solicitudes del publico en general; (x) Sistematizar la informacién sobre especies CITES;
(xi) Promover y organizar reuniones, talleres y cursos de capacitacién, programas de difusién
y manuales de identificacién; (xii) Buscar la colaboracién con Autoridades Cientificas de
otras Partes que compartan especies con México o que presenten problematicas similares
(Latinoamérica, paises megadiversos) y la sinergia con otros organismos (e.g. CBD, FAO,
NABCI). https:
'* PROFEPA tiene las siguientes funciones: Actividades de inspeccién y vigilancia
[Resolucién Conf. 11.3 (Rev. CoP15)], incluyendo. (i) Vigilar el adecuado cumplimiento

www.biodiversidad.gob.mx

laneta/cites/autoridad cientifica

delalegislacion establecida porla CITES en materia de vida silvestre mediante la supervision
de aeropuertos, puertos y fronteras, centros de comercio y redes de trifico ilegal
identificadas; (ii) Inspeccionar centros de comercializacién, centros de reproduccion
controlada de flora y fauna silvestre y centros de exhibicién; (iii) Inspeccionar y vigilar la
actividad cinegética (cacerfa deportiva).
https://www.biodiversidad.gob.mx/planeta/cites/autoridad_aplicacion_le

'3 Codigo Penal Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de
1931. Ultima reforma publicada en ese Diario el 12 de noviembre de 2021.
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Cifras del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica, indican que, en el fuero coman, en el 2019 con
corte a septiembre, se abrieron 1,541 carpetas de investigacion (Cl)
en las 32 entidades federativas. De éstas, las cinco entidades con
mayor nimero de Cl concentraron el 81.8% de las Cl iniciadas. La
lista es encabezada por la Ciudad de México con 650, el Estado de
México con 356, San Luis Potosi con 97, Veracruz con 86, y
Michoacan con 72.

En contraste, en el dmbito federal, la distribucion de los
delitos cometidos contra el ambiente y la gestion ambiental es
menos drastica. Durante el mismo periodo de 2019 se han iniciado
1,144 Cl en el fuero federal, donde los primeros cinco estados con
mayor numero de Cl concentran el 36.8% siendo las entidades el
Estado de México (95), Michoacan (89), Chiapas (87), Jalisco (77) y
Oaxaca (73)."

III ] NOM-059-SMARNAT-2010

La Norma Oficial Mexicana NOM-059-SEMARNAT-2010,
Proteccién ambiental-Especies nativas de México de flora y fauna
silvestres-Categorias de riesgo y especificaciones para su inclusion,
exclusién o cambio-Lista de especies en riesgo'®, tiene por objeto:

...identificar las especies o poblaciones de flora y fauna silvestres
en riesgo en la Republica Mexicana, mediante la integracién de
las listas correspondientes, asi como establecer los criterios de
inclusién, exclusién o cambio de categoria de riesgo para las
especies o poblaciones, mediante un método de evaluacion de
su riesgo de extincién y es de observancia obligatoria en todo el
Territorio Nacional, para las personas fisicas o morales que
promuevan la inclusién, exclusién o cambio de las especies o
poblaciones silvestres en alguna de las categorias de riesgo,
establecidas por esta Norma.

EL UNIVERSAL. Delitos ambientales, cifra negra e impunidad. Observatorio Nacional
Ciudadano. 30 de noviembre de 2019.
https://www.eluniversal.com.mx/opinion/observatorio-nacional-ciudadano/delitos-

ambientales-cifra-negra-e-impunidad
7 Idem.

"NORMA Oficial Mexicana NOM-059-SEMARNAT-2010, Proteccién ambiental-Especies
nativas de México de flora y fauna silvestres-Categorias de riesgo y especificaciones para su inclusion,
exclusién o cambio-Lista de especies en riesgo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
30 de diciembre de 2010.

¥ Ibidem numeral 1.
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El Anexo lll de la NOM de referencia contiene la lista de
especies en riesgo. Actualmente dicha NOM contempla un listado de
2,678 especies, de las cuales®: 48 especies en México son
consideradas como probablemente extintas, 535 especies en México
son consideradas en peligro de extincién, 912 especies en México
tienen la calidad de amenazadas y 1,183 especies en México estan
sujetas a proteccion especial.

IV ] Principales problemas y propuestas de
solucion

La problematica principal de las autoridades CITES en México,
es decir de la Direccién General de Vida Silvestre de la SEMARNAT,
de la CONABIO, de la PROFEPA y de la FGR, se puede resumir
basicamente en la ineficacia de los nomas aplicables como
consecuencia de la falta de fortaleza institucional, derivada de: i.-
presupuestos inadecuados para atender sus funciones en lo general;
ii.- el lamentable debilitamiento de las &reas encargadas de los
aspectos cientificos en todo el sector ambiental gubernamental; y iii.-
la falta de politicas publicas que fortalezcan la proteccién progresiva
de los derechos humanos en México, incluyendo el derecho a un
medio ambiente sano y al desarrollo sustentable. Consecuentemente,
las propuestas de solucién son las siguientes: i.- que el Congreso de
la Union otorgue presupuestos realistas para que las autoridades
mencionadas puedan desempenar sus funciones como mayor eficacia;
ii.- fortalecer, con caracter de urgente, las areas encargadas de los
aspectos cientificos en todo el sector ambiental gubernamental; e iii.-
implementar politicas publicas que fortalezcan la proteccion
progresiva de los derechos humanos en México, particularmente el
derecho a un medio ambiente sano y al desarrollo sustentable, lo que
implica un cambio de timén en las actuales politicas publicas que
tristemente son regresivas en materia de ese derecho humano.

En virtud de que el comercio internacional de especies y
cualquier otro delito ambiental traspasa las fronteras por la derrama
econdémica que genera, existen organismos internacionales que en
colaboracion con sus paises participantes suman apoyo en
operaciones e investigaciones en la lucha para combatir dichos
delitos. Fortalecer nuestras autoridades CITES, debe tener como
consecuencia mejorar nuestra participacion y colaboracién
internacional para el combate del comercio ilegal de especies de
fauna y flora silvestres.

* CONABIO, Comisién Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad,
Categorias de riesgo en México. https: / /www.biodiversidad.gob.mx/especies/catRiesMexico
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La nacionalidad como elemento esencial
del derecho humano a la identidad

MARIA ELENA MIRANDA DELGADO!

SUMARIO: I. Nombre y nacionalidad son los elementos esenciales
de la identidad. Il. La nacionalidad en la Constitucién Mexicana. lll.
Proteccion Constitucional a la Nacionalidad Mexicana. IV. La
Constitucion crea categorias o clases de mexicanos. V. Los
extranjeros en México.

Resumen. El presente ensayo tiene como objetivo el analisis
de la nacionalidad, elemento que, junto al nombre, es esencial de
la identidad de la persona. Pretende estudiar la nacionalidad
mexicana desde su dimensién de derecho fundamental, asi como
su proteccidon constitucional, para comprender el alcance del
Derecho Humano a la Identidad.

Palabras clave: Nacionalidad mexicana, identidad personal,
derechos humanos, apatrida.

Abstract. The purpose of this essay is to analyze the
nationality, which along with the name, conforms an essential
element of personal identity. We seek to understand its dimension
as a fundamental right and how Mexican nationality is protected
under the Constitution. This study aims for a better understanding
of the Human Right to Identity.

Keywords: Mexican nationality, personal identity, human
rights, statelessness.

I ] Nombre y nacionalidad son los elementos esenciales
de la identidad

El Derecho a la Identidad quedé definido en dos instrumentos
internacionales que sentaron las bases en materia de Derechos
Fundamentales para todas las regiones del mundo. Nos referimos
a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Declaracién o

'Catedritica de Derecho Internacional en la Universidad Panamericana, Campus
Guadalajara (México).
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DUDH) y a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino (Convencién o CDN); ambos documentos
contienen articulos que definen los elementos legales de la
identidad de las personas.

La Declaracion DUDH es el primer y mas importante
instrumento internacional en la materia y en su articulo 6° establece
la base del Derecho a la Identidad: Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica’.
Corresponde al articulo 15 establecer el Derecho a la nacionalidad,?
estos preceptos protegen como elementos de la identidad: tanto
el reconocimiento a la personalidad juridica y como la nacionalidad.

Por su parte la Convencién* (CDN) consagra las bases de la
identidad en su articulo 7.1: El nifio sera inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre y a adquirir una nacionalidad.”> Queda establecido en ella
que nombre y nacionalidad son los elementos fundamentales del
Derecho a la Identidad. Como se desprende de estos instrumentos
internacionales la comprensién del Derecho Humano a la Identidad
debe incluir el estudio de ambos elementos: el nombre y la
nacionalidad.

En el nUmero 17 de esta Revista Perspectiva Juridica UP° se
analizé al nombre como elemento esencial de la identidad, su
integracion y funciones como signo relevante de la individualidad y
de la personalidad, asi como su proteccién legal y su naturaleza
juridica. Esta segunda entrega tiene por objeto establecer que,

? La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue adoptada en la Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas nimero 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948,
y fue firmada y ratificada por México, el 23 de noviembre del 2016. El texto vigente se puede
consultar en la pdgina www.un.org/es/documents/udhr/ consultada en octubre del 2022.

? Articulo 15.1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 15.2. A nadie se privara
arbitrariamente de su nacionalidad, ni del derecho a cambiar de nacionalidad.

*La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio fue Adoptada y abierta
a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucién 44/25, del 20 de
noviembre 1989. Ratificada por el Ejecutivo Federal el 21 de septiembre de 1990. Publicado
en el DOF el 25 de enero de 1991. El texto vigente se puede consultar en la pégina:
https://www.unicef.es/publicacion/convencion-sobre-los-derechos-del-nino

3 Texto completo del Articulo 7.1 El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 7.2. Los Estados
parte velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional
y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

¢ MIRANDA DELGADO, Marfa Elena. (2021). El nombre como elemento esencial del
derecho a laidentidad. Perspectiva Juridica UP, Volumen (17), afio (9), p-191.
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para un ejercicio pleno de derechos de la persona, es necesario,
contar con una nacionalidad que la vincule con un Estado donde
esos derechos sean reconocidos y protegidos. Por ello nuestro
estudio sobre el Derecho a la Identidad pasa por el anélisis de los
articulos constitucionales relacionados con el reconocimiento de la
nacionalidad mexicana.

II ] La nacionalidad en la Constitucion Mexicana

Antes de revisar de manera mas profunda los preceptos
directamente relacionados con la nacionalidad, es necesario
establecer algunas conclusiones que se desprenden del breve
analisis sobre los articulos 1, 4, 29, 103 y 133, de la Carta Magna,
reflexiones que nos serviran de base:

i.- En respeto al principio de universalidad, dentro del
territorio mexicano, y bajo la jurisdiccion de las leyes nacionales,
quedan protegidos los derechos humanos de todas las personas y
no sélo de quienes tienen la calidad de mexicanos.

ii.- Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional y cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades tutelados. Conceptos directamente relacionados con la
identidad de los individuos y que pudieran dar pie a actos
discriminatorios de parte de las autoridades contra los extranjeros.

iii.- El Ejecutivo Federal tiene facultades exclusivas para
restringir o suspender el ejercicio de los derechos y las garantias.
Este precepto Unicamente permite la actuacion del presidente ante
situaciones extremas, y por lo tanto, no se trata de una facultad
ilimitada, sélo podran restringirse los derechos y garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion y se deberan observar los criterios establecidos. El
precepto contiene una restriccion expresa a esta facultad y excluye
ciertos derechos que deberan ser respetados en todo momento,
dentro de la lista se encuentran el derecho al nombre y a la
nacionalidad, asi como el reconocimiento de la personalidad
juridica.

iv.- En virtud del bloque constitucional y en base a los
principios pro-persona y de interpretacién conforme el alcance e
interpretacidn de los derechos humanos y su protecciéon en México
no queda limitado al texto constitucional, deberan tomarse en
cuenta también los tratados internacionales y las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

v.- Las autoridades mexicanas estan obligadas a promover,
respetar, proteger y garantizar la aplicaciéon de los derechos
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fundamentales de toda persona, asi como también a prevenir,
sancionar y reparar todas las violaciones que se cometan en su
contra.

Establecimos que el objeto de este articulo es el analisis de la
Identidad Individual, sin embargo, no podemos dejar de
mencionar, aunque sea muy brevemente, a la identidad colectiva o
comunitaria, porque es un aspecto definitorio en un pais como el
nuestro con una gran diversidad cultural. Identidad mestiza forjada
en la doble influencia de las culturas espafola y autdctona,
heredada como cultura conjugada:

Vivir la historia como un rito es nuestra manera de asumirla; si
para los espanoles la Conquista fue una hazafa, para los indios
fue un rito, la representaciéon humana de una catastrofe césmica.
Entre estos dos extremos, la hazaha y el rito han oscilado
siempre la sensibilidad y la imaginacién de los mexicanos.”

Es en el articulo 2° constitucional donde se regulan aspectos
relacionados a los llamados Pueblos Originarios, asentados
histéricamente en el territorio mexicano. La vida en comunidad
tiene un fuerte impacto en el desarrollo de la personalidad, porque
se basa en la tendencia natural de las personas a coexistir, a formar
parte de un grupo para satisfacer necesidades y poder hacerle
frente a los problemas individuales y colectivos. En ese camino de
intereses compartidos, se van creando valores culturales que
confieren a todos sus miembros una identidad:

Costumbres, usos, practicas, cultura, religion, lengua, normas

y demas aspectos que los interrelacionan en comdn, es la

creacion de lo individual a lo colectivo de elementos afines

que identifican a grupos humanos por diversas cuestiones
como raza, lengua, territorio, historia, normas y demas
caracteristicas hasta llegar a un alma colectiva.®

Diversos aspectos de la identidad colectiva mexicana estan
presentes en expresiones culturales, artisticas y gastrondmicas, sin
embargo, han estado ausentes en la definicion de normas vy
legislaciones, porque de acuerdo con los expertos, los criterios
constitucionales bajo los que se pretende proteger usos y
costumbres de los pueblos autéctonos no cumplen con esa mision,

"PAZ, Octavio, Posdata, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004, p.291

SHEGEL, Georg Wilhelm, Elementos de Filosofia del Derecho, 1807, [s.p.i] citado por,
FISCHL, Johann, Manual de Historia de la Filosofia, Barcelona, Herder, 1994, pp.328 2332,
citado por MIRANDA TORRES, Roxana Paola, Andlisis del pluralismo juridico en México
desde una perspectiva constitucional (el caso de 40 comunidades autdctonas) tesis doctoral,
Universidad Panamericana, Campus Guadalajara, 2017, p.14
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y a pesar de que compartimos una misma nacionalidad oficial, los
pueblos originarios han sido ignorados en la construccion de una
identidad comin mexicana’ situacidn que contradice acuerdos
internacionales en derechos humanos, asi como la letra y espiritu
de la Constitucién mexicana en sus articulos 1°y 4°.'°

1. La Nacionalidad mexicana por nacimiento. Empezamos
nuestro estudio con el articulo 30 constitucional, titulado
precisamente De los Mexicanos, donde encontramos los
parametros que nuestra Carta Magna reconoce de las formas en
que la nacionalidad mexicana puede adquirirse, por nacimiento o
por naturalizacion:

A) Son mexicanos por nacimiento: |. Los que nazcan en
territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus
padres. ll. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres
mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano
nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en
territorio nacional; Ill. Los que nazcan en el extranjero, hijos de
padres mexicanos por naturalizacién, de padre mexicano por
naturalizaciéon, o de madre mexicana por naturalizacién, y IV. Los
que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas,
sean de guerra o mercantes."’

B) Son mexicanos por naturalizaciéon: |. Los extranjeros que
obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de naturalizacién. Il.
La mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con
varbn o con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su
domicilio dentro del territorio nacional y cumplan con los demas

® En el caso de nuestro maravilloso pais, en donde hubo una imposicion normativa, un sincretismo
juridico forzado, con puntos de vista antagénicos, es claro que se deben armonizar las posturas en
aras de la construccién de nuestra identidad, nacién y Estado de Derecho con interrelacién a las
demds culturas y esquemas juridicos planetarios con pluralidad, apertura y tolerancia. DE
VITORIA, Francisco, Relecciones, 1539, puntos 7 a 24, coleccién Sepan Cuantos, México,
Editorial Porraa, 1985, citado por Miranda Torres, Roxana Paola, Andlisis del Pluralismo
Juridico en México ..., op-cit, p.33 y ss.

19 El texto del articulo 1 contiene el principio de universalidad de los derechos humanos, asi
como el de no discriminacién; ademds prevé expresamente la obligacién de las autoridades
mexicanas de respetar los derechos fundamentales de todas las personas que se encuentran
dentro del territorio nacional. Mediante reforma publicada en el DOF 06 de junio del 2019
al articulo 4° se estableci6 el principio de igualdad ante la ley entre la mujer y el hombre y la
proteccion de la familia. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.
Consultado en diciembre del 2019.

" Praccién Ilreformada conforme a publicacién en el DOF 26 de diciembre
1969. Fracciones I - IV modificadas conforme a publicacién en el DOF 20 de marzo 1997.
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requisitos que al efecto sefale la ley. '

El reconocimiento de la nacionalidad mexicana se establece
en base a los criterios internacionales:

i) Derecho de Suelo o jus soli que marca la tendencia de
atribuir al individuo la nacionalidad del Estado en cuyo territorio
nacid. Histéricamente este criterio requiere que la sociedad tenga
una vida sedentaria que implica la adhesién del grupo social a la
tierra. Es la formula que permite absorber a la poblacién de origen
extranjero que, de otra forma, por su nimero o por su apego al
pais de origen disgregarian el elemento humano del Estado. El jus
soli se aplica en los paises con abundante inmigracién porque
facilita su absorcién dentro de la poblacién general.™

ii) Derecho de Sangre o jus sanguinis: De conformidad con el
jus sanguinis se atribuye al individuo, desde su nacimiento, la
nacionalidad de sus padres, o sea, la nacionalidad deriva del
parentesco consanguineo. Son los vinculos de sangre los que
imprimen al individuo la cualidad de nacional de un Estado."

En el apartado A del precepto mencionado se dan como
supuestos de jus soli las fracciones | y IV, a las personas nacidas en
territorio nacional o a bordo de embarcaciones o aeronaves
mexicanas; en el mismo apartado se prevén como supuestos del
principio de jus sanguinis, las fracciones ll, personas nacidas en el
extranjero siempre que al menos uno de sus progenitores, sea a su
vez mexicano nacido en Territorio Nacional. Asi quien transmite la
nacionalidad a la siguiente generacion lo hace en virtud de haberla
adquirido por jus soli.

Vemos que el texto establece un candado constitucional por
el que la nacionalidad mexicana sélo podra ser el legado de una
generacion. En otras palabras, los mexicanos por nacimiento,
nacidos dentro del territorio nacional gracias a jus soli, podran
heredar su nacionalidad mexicana a sus hijos nacidos en el
extranjero, pero este candado limita al principio de jus sanguinis
excluyendo a los nietos. No obstante, la tercera generacién tiene
una ventaja para adquirir la nacionalidad por naturalizaciéon de
acuerdo con la Ley de Nacionalidad:

Articulo 20.- El extranjero que pretenda naturalizarse mexicano
debera acreditar que ha residido en territorio nacional cuando

12 Fraccién reformada conforme a publicacién en el DOF 31 de diciembre 1974 y 20 de
marzo 1997.

3 ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Privado, México, Porrtia, 2001 p.
199y 200.

' Ibidem, p.198
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menos durante los Gltimos cinco afos inmediatos anteriores a la
fecha de su solicitud, salvo lo dispuesto en las fracciones
siguientes: |. Bastard una residencia de dos afios
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud cuando el
interesado: a) Sea descendiente en linea recta de un mexicano
por nacimiento; [...] Quedarédn exentos de comprobar la
residencia que establece la fraccidn I, aquellos descendientes en
linea recta en segundo grado de un mexicano por nacimiento,
siempre que no cuente con otra nacionalidad al momento de la
solicitud; o bien no le sean reconocidos los derechos adquiridos
a partir de su nacimiento.’”

La modificacion del afo 2011 otorga el beneficio de quedar
exentos de comprobar residencia, siempre y cuando no posean
otra nacionalidad al momento de la solicitud la adicion de la
fraccién IV tiene como finalidad que los nietos de mexicanos por
nacimiento en territorio nacional puedan acceder y obtener su
nacionalidad mexicana, quedando exentos de la comprobacion
minima de dos anos de residencia previos a la solicitud. ™ Con ello
se ampara a los descendientes de mexicanos que nacieron en el
extranjero y quedaron a merced de leyes domésticas limitativas.

Queda para comentar la Fraccion lll sobre el derecho de
transmitir y recibir la nacionalidad en los casos de mexicanos por
elecciéon: Las personas nacidas en el extranjero, que sean hijos de
padres mexicanos por naturalizacién, de padre mexicano por
naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacién."”

La importancia de esta modificacion radica en que se
establece a nivel constitucional el derecho de heredar Ila
nacionalidad también para los mexicanos por eleccién, derecho
que antes de la modificacidn era exclusivo de los mexicanos por
nacimiento, con esta medida se evita hacer una distincién entre
mexicanos.

Como se desprende del apartado analizado el constituyente
establecié criterios muy generosos de reconocimiento de
nacionalidad, al permitir la aplicacién de ambos principios, sin
imponer mas limitaciones ni exigir requisitos adicionales: parece, el
mexicano, ser un sistema ecléctico que subsume criterios tanto de
ius soli, como de ius sanguini, a fin de poder reconocer un amplio

' Ley de Nacionalidad, parrafo adicionado conforme a publicacién en el DOF 23 de abril
2012, consultado en diciembre del 2019.

!¢ Camara de origen: diputados, Ley de Nacionalidad, exposicién de motivos, México, lunes
11 de julio 2011. Gaceta No. 3301.

' Fraccién adicionada conforme a publicacién en el DOF 20 de marzo 1997.
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espectro como mexicanos por nacimiento.”® Cuando desde la

norma no se establecen trabas para la obtencién de la nacionalidad
se cierran las posibilidades a casos de apatridia y se esta
protegiendo el Derecho a la Identidad, tal y como la Declaracion
Internacional de los Derechos Humanos lo pide a los paises
signatarios."

2. La nacionalidad mexicana por naturalizacion. Por su parte
el apartado B del numeral 30 nos da las pautas constitucionales
para quienes quieren ser mexicanos por naturalizacion:

Fracciéon I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de
Relaciones carta de naturalizacién; y Fraccién Il. Quienes
contraigan matrimonio con mexicanos, siempre que tengan o
establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y cumplan
con los demas requisitos que sefale la ley. %

Es la Ley de Nacionalidad la que establece los requisitos
legales y el procedimiento a seguir para obtener la carta de
naturalizaciéon, en ella se amplian los casos en los que aplica una
reduccion del tiempo de residencia legal en México para poder
adquirir la nacionalidad. Conviene resaltar que el trato a los
mexicanos por eleccidn no es idéntico al que se da a los mexicanos
por nacimiento:

No es aqui el lugar para detallar con precisiéon la deuda histdrica
que tenemos con los mexicanos por naturalizacién. Baste con
decir que la regulacién juridica que hoy tenemos en nuestra
Constitucion parece estar basada hacia ellos en wuna
desconfianza injustificada, mas propia del Siglo XIX que del XXI.

Y efectivamente, como se vera mas adelante, hay de parte de
la norma algunos supuestos que constituyen un trato diferente a

'8 Si todos los paises del orbe asumieran una postura semejante, se evitaria con claridad el problema
de los apdtridas o heimatlose. GATT CORONA, Guillermo Alejandro, ;Soy un buen mexicano?
(Nacionalidad, Ciudadania y Extranjeria) en Colegio Nacional del Notariado Mexicano,
Centenario de la Constitucion Mexicana de 1917, Ensayos del Notariado Mexicano, México,
2017, pp. 143 - 156.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4602/19.pdf

' Articulo 15.1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 15.2. A nadie se privard
arbitrariamente de su nacionalidad, ni del derecho a cambiar de nacionalidad. Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, 1948.

20 Fraccién reformada conforme a publicacién en el DOF 31 de diciembre 1974, 20 de marzo
1997.
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quienes en principio tienen la misma categoria de nacionales.

3. Doble o mdltiple nacionalidad. En el mundo globalizado en
que vivimos el tema de la doble o multiple nacionalidad reviste la
mayor importancia en la vida de los individuos y de los Estados. Su
andlisis resulta pertinente por estar directamente relacionado con
los asuntos migratorios que tanto afectan a las sociedades
contemporaneas, problemas de Derecho Internacional Privado
generados a raiz del trafico transfronterizo de personas.

Las reformas que entraron en vigor en el afo 1998 son
particularmente trascendentes para este precepto, ya que con ellas
el constituyente abrié la puerta a lo que denomind la Doble
Nacionalidad, condicion que hasta ese momento habia estado
prohibida para los mexicanos. De conformidad con lo comentado
parrafos atras, esta reforma afecté también al articulo 30 en su
Apartado A, fraccién Il, instituyendo limitaciones a la transmisidn
de la nacionalidad mexicana por nacimiento. Esto lo hace a través
del candado constitucional que aplica cuando ésta se obtuvo via jus
sanguinis.

De tal forma que los mexicanos nacidos en el extranjero no
podran transmitir su nacionalidad a la siguiente generacién. Esto
porque ya no cumplen con el segundo extremo establecido en el
precepto constitucional: haber nacido dentro de territorio
mexicano. Asi el Constituyente quiso evitar que la nacionalidad
mexicana fuera transmitida sin limitacion a descendientes cuya
identidad mexicana se ha ido diluyendo. Pues légicamente, con el
paso del tiempo, se ird perdiendo la identificacion con las
costumbres y tradiciones de los ascendientes, abuelos o bisabuelos
mexicanos que se sienten cada vez mas lejanos.

Otro punto importante para tener en consideracidon es que
probablemente las personas que adquieren la nacionalidad
mexicana via jus sanguinis pudieran, por ley del pais de nacimiento,
tener acceso a otra nacionalidad, la reconocida via jus soli a toda
persona nacida en el territorio, independientemente de la
nacionalidad de los progenitores. Recordemos que las normas de
Derecho Internacional Privado emanan dentro de cada uno de los
Estados y obedecen a criterios de soberania nacional. Siendo asi
que cada pais establecera libremente las vias legales que considera
mas apropiadas para el reconocimiento y transmision de su
nacionalidad, esto lo trataremos en el siguiente apartado.

Revisemos el texto actual del articulo 32:

La Ley regulara el ejercicio de los derechos que la legislacién
mexicana otorga a los mexicanos que posean otra nacionalidad
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y establecerd normas para evitar conflictos por Doble
Nacionalidad. El ejercicio de los cargos y funciones para los
cuales, por disposicién de la presente Constitucién, se requiera
ser mexicano por nacimiento, se reserva a quienes tengan esa
calidad y no adquieran otra nacionalidad. Esta reserva también
serd aplicable a los casos que asi lo sefnalen otras leyes del
Congreso de la Unién. En tiempo de paz, ningun extranjero
podré servir en el Ejército, ni en las fuerzas de policia o seguridad
publica. Para pertenecer al activo del Ejército en tiempo de paz
y al de la Armada o al de la Fuerza Aérea en todo momento, o
desempenar cualquier cargo o comisiéon en ellos, se requiere ser
mexicano por nacimiento. Esta misma calidad serd indispensable
en capitanes, pilotos, patrones, maquinistas, mecanicos y, de
una manera general, para todo el personal que tripule cualquier
embarcacién o aeronave que se ampare con la bandera o
insignia mercante mexicana. Serd también necesaria para
desempenar los cargos de capitdn de puerto y todos los
servicios de practicaje y comandante de aerédromo. Los
mexicanos seran preferidos a los extranjeros en igualdad de
circunstancias, para toda clase de concesiones y para todos los
empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea
indispensable la calidad de ciudadano.?’

Con las modificaciones del afo 1997 se inserta un parrafo
inicial al articulo 32 y de su lectura y andlisis se extrae lo siguiente:

i.- Los mexicanos y la Mdltiple Nacionalidad. El parrafo remite
a la legislacion secundaria la regulacidn del ejercicio de derechos
que tienen los mexicanos que posean otra nacionalidad, es la
fuente de la Ley de Nacionalidad?®?, cierra diciendo que en ella se
estableceran las normas necesarias para evitar conflictos por Doble
Nacionalidad. Pareciera que el vocabulario utilizado no abre la
posibilidad legal en México para poseer multiples nacionalidades,
porque reconoce los derechos de los mexicanos con otra
nacionalidad y reitera el uso del vocablo doble. En una
interpretacion literal del precepto encontramos que si el legislador
hubiera querido abrir la puerta a la multiple nacionalidad podria
haber utilizado la frase en plural (otras nacionalidades) o
directamente insertar la frase mdltiples nacionalidades, pero al
parecer lo cerrd a otra nacionalidad.

No obstante, sabemos que las vias de obtencién y transmision

! Articulo reformado conforme a publicacion en el DOF 15 de diciembre 1934, 10 de
febrero 1944, 20 de marzo 1997.
**Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de enero de 1998.
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de la nacionalidad reconocidas por cada pais son consideradas un
asunto de orden publico interno, un tema soberano del Estadoy
por lo tanto se define de manera unilateral en el marco juridico
doméstico; sea la prohibicion de poseer, o en su caso, el
reconocimiento de adquirir y mantener, mas de una o varias
nacionalidades, por lo que en realidad habra que consultar las leyes
internas de cada pais para saber cuando los nacionales tienen
permitido contar con otra nacionalidad® o las condiciones en las
que se debe optar sélo por una.

Un ejemplo de esto se da en la legislacién japonesa, que no
permite mantener una doble nacionalidad toda la vida y llegada la
mayoria de edad se debe elegir entre las nacionalidades a las que
se tiene derecho para mantener solo una.?* Debe entenderse
entonces que, cuando un mexicano adquiere otra nacionalidad, y
en la legislacién interna de ese pais, se le reconoce la posibilidad
legal de mantener mdltiples nacionalidades, en realidad no hay
nada que nuestras autoridades o la legislacion mexicana puedan
hacer al respecto. Mas adelante volveremos a este tema en relacion
con la pérdida de la nacionalidad en los casos de renuncia.

ii.- Reserva en el ejercicio de cargos o funciones para
mexicanos. El numeral 32 establece que cuando la propia
Constitucion dispone la condicién de ser mexicano por nacimiento
para poder ejercer ciertos cargos, estos quedaran reservados a
quienes teniendo esa calidad no adquieran otra nacionalidad, es
decir, no podran ser ocupados por quienes tienen mas de una
nacionalidad. La misma reserva sera aplicable a los casos que asi lo

 Por ejemplo, al igual que en México antes de las reformas constitucionales del 1997, la
legislacion en Alemania prevé que la obtencion de otra nacionalidad implica la pérdida de la
calidad de nacional alemdn: La nacionalidad alemana obtenida por nacimiento se perdia y aiin se
pierde cuando se obtenia o se obtiene otra nacionalidad por solicitud voluntaria. Aviso importante
para las personas nacidas fuera de Alemania partir del 01/01/2000: Si los alemanes nacidos fuera
de Alemania después del 01/01,/2000 no registran a sus hijos en un registro civil alemdn a tiempo,
estos hijos no adquirirdn la nacionalidad alemana. Pégina oficial del Ministerio Alemdn
https://mexiko.diplo.de/mx-es/servicios/nacionalidad/1035680 consultado octubre del 2022.
?* Plazos en que se debe optar por una nacionalidad: (1) japoneses que han adquirido la
Doble Nacionalidad a partir del 1 de enero de 1985, antes de cumplir 20 afios: tienen de
plazo para elegir la nacionalidad hasta los 22 afios. (2) japoneses que han adquirido la Doble
Nacionalidad a partir del 1 de enero de 1985, después de cumplir 20 afios: tienen como plazo
para elegir la nacionalidad los 2 afios siguientes a la fecha de obtencién de la doble
nacionalidad. (3) japoneses que han obtenido la Doble Nacionalidad antes del 1 de enero de
198S: el incumplimiento del trdmite de eleccion de nacionalidad se entenderd como una
declaracion de opcién por su nacionalidad japonesa. El texto vigente se puede consultar en
la pagina: http://embajadas.ossiris.net/japon/nacionalidad-japonesa.htm  consultado en
octubre del 2022.
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sefnalen otras leyes del Congreso de la Unién. Es evidente que
medidas como éstas se justifican Gnicamente en aquellos puestos y
encargos directamente relacionados a temas de seguridad nacional
y cuyo ejercicio tenga implicita la lealtad a la nacién, aquellos en los
que la tenencia de otra nacionalidad impondria una duda razonable
sobre el desempefo en caso de conflicto de intereses.

A decir de Gatt Corona la lista legal es exagerada e
injustificada, y deberia limitarse a unos cuantos puestos clave:

Si bien es cierto que la mayor parte de los paises establece en
sus distintos ordenamientos, restricciones en torno a los cargos
a los que podria acceder no sélo un extranjero o incluso un
naturalizado, ésta ha de ser razonable para garantizar la
seguridad nacional. [...] En mi opinidn, esa prohibicién deberia
estar dispuesta solamente para el Presidente de la Republica y
por extension (al ser factible que lleguen a ser titulares del Poder
Ejecutivo), al Secretario de Gobernacién y al Presidente del
Senado. %

El autor senala que la exageracién de la norma podria
deberse a la actitud histérica de desconfianza hacia el extranjero.
Asi lo entiende Yankelevich:

El extranjero en México constituye un motivo de permanente
intranquilidad. Su presencia ha sido valorada como una amenaza
al bienestar real o imaginado de una nacién que convirtié la
resistencia a la ambicién fordnea en uno de sus pilares
identitarios. %

Y propone mejor promover entre los mexicanos por eleccién
el amor a la Patria:

No encuentro justificacién razonable para evitar que mexicanos
por naturalizacién (que, con frecuencia, como buenos conversos,
tienen mayor carifo y orgullo, asi como conocimiento de nuestro

* Esta larga lista de cargos puiblicos y privados para los que se requiere necesariamente ser mexicano
por nacimiento y no por naturalizacion llega al extremo cuando en el articulo 32 constitucional lo
amplia de manera exponencial, [ ... ] para todo el personal que tripule cualquier embarcacion o
aeronave que se ampare con la bandera o insignia mercante mexicana [ ... | ;De verdad se pondrd
en peligro la seguridad nacional si es mexicano por naturalizacion el mecdnico de un barco
atunero... > GATT CORONA, Guillermo Alejandro, ;Soy un buen mexicano?.., Op. Cit., p.
14S.

* YANKELEVICH Pablo, Naturalizacién y Ciudadania en el México Posrevolucionario, en
Estudios de Historia Moderna y Contemporanea de México, No 48, UNAM, 2015, p. 116
citado por Gatt Corona, Guillermo Alejandro, ;Soy un buen mexicano?.., Op. Cit., p. 14S.
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pais, que los que lo somos por nacimiento) puedan llegar a ser
diputados, senadores, presidentes municipales y adn
gobernadores de alguna entidad federativa.?’

Sin duda estas reservas crean categorias de mexicanos y son
fuente de discriminacién, porque nos les permiten el acceso al
desempeno de ciertas labores que quedan reservados a mexicanos
por nacimiento, cuando un naturalizado precisamente dejé de ser
extranjero al adoptar la nacionalidad mexicana, a este tema
volveremos con mas detalle después, porque va en contra de un
principio de justicia hacia los mexicanos naturalizados.

III ] Proteccion Constitucional a la Nacionalidad
Mexicana

Hasta el momento nuestro anélisis habia respetado el orden
en el que aparecen numéricamente los preceptos constitucionales,
pero para concluir con la nacionalidad mexicana creemos mas
conveniente revisar ahora lo relativo a la garantia constitucional
establecida en el articulo 37. Empezando por el primer texto que
se referia a la pérdida de la ciudadania mexicana:

Art. 37.- La calidad de ciudadano mexicano se pierde: |.- Por
naturalizacién en pais extranjero; Il.- Por servir oficialmente al
gobierno de otro pais, o admitir de él condecoraciones, titulos
o funciones, sin previa licencia del Congreso Federal,
exceptuando los titulos literarios, cientificos y humanisticos que
pueden aceptarse libremente; y lll.- Por comprometerse en
cualquiera forma ante ministros de algun culto o ante cualquiera
otra persona, a no observar la presente Constitucién o las leyes
que de ella emanen. %

En el texto original de 1917 se establecian las razones para
perder la ciudadania mexicana, circunstancias en que la lealtad a la
Patria, quedaba comprometida, y contemplaba en primer lugar la
adquisicion de otra nacionalidad. Los conceptos de ciudadania y
nacionalidad parecian quedar equiparados y dejaba en claro que la
adquisicion de otra nacionalidad implicaba la pérdida, automatica,
de la ciudadania mexicana, aunque no la mencionaba
expresamente, pero debe entenderse que se referia a la

¥ Ibidem. p.146
2 COVARRUBIAS DUENAS, José de Jestis, Historia de la Constitucién Politica de México
(Siglos XX y XXI), México, Editorial Porrda, 2010, p. 144.
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nacionalidad.

El texto modificado en 1934% introdujo la palabra
nacionalidad e incluyé una fraccién IV y todo un apartado A sobre
la pérdida de la ciudadania. Destaca en estas reformas que
expresamente hablaban de la pérdida de la nacionalidad por
adquisicion voluntaria de una nacionalidad extranjera.

Respecto de la fraccion I, mantuvo como causal de pérdida:
aceptar o usar titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un
Estado extranjero. Vale la pena hacer notar que al incluir la palabra
sumision no deja lugar a dudas sobre la razén subyacente de una
sancion tan grave: que la lealtad a la Patria se vea comprometida
en virtud de la aceptacién del titulo, porque se genera un conflicto
de intereses.

La fraccion lll sancionaba a los mexicanos por naturalizacién
por residir cinco anos consecutivos en el pais de origen. La Gltima
fraccion IV castigaba la simulacién frente a autoridades, segin estos
supuestos: por hacerse pasar como extranjero, por obtener o usar
pasaporte extranjero.

Pasemos a la revision del actual precepto 37, mismo que pasé por
dos importantes reformas en los afios 1997 y 2013%*:

Articulo 37. A) Ningun mexicano por nacimiento podrd ser
privado de su nacionalidad. B) La nacionalidad mexicana por
naturalizacion se perdera en los siguientes casos: |. Por
adquisicion voluntaria de una nacionalidad extranjera, por
hacerse pasar en cualquier instrumento publico como extranjero,
por usar un pasaporte extranjero, o por aceptar o usar titulos
nobiliarios que impliquen sumisién a un Estado extranjero, y Il.
Por residir durante cinco anos continuos en el extranjero. C) La
ciudadania mexicana se pierde: |. Por aceptar o usar titulos
nobiliarios de gobiernos extranjeros; Il. Por prestar
voluntariamente servicios o funciones oficiales a un gobierno
extranjero, sin permiso del Ejecutivo Federal; Ill. Por aceptar o
usar condecoraciones extranjeras sin permiso del Ejecutivo
Federal. El Presidente de la Republica, los senadores y diputados
al Congreso de la Unién y los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién podrén libremente aceptar y usar
condecoraciones extranjeras; IV. Por admitir del gobierno de
otro pais titulos o funciones sin previo permiso del Ejecutivo
Federal, exceptuando los titulos literarios, cientificos o

* Articulo reformado conforme a publicacién en el DOF 18 de enero 1934.
3 Articulo reformado conforme a publicacién en el DOF 20 de marzo 1997.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

humanitarios que pueden aceptarse libremente;?' V. Por ayudar,
en contra de la Nacién, a un extranjero, o a un gobierno
extranjero, en cualquier reclamacién diplomatica o ante un
tribunal internacional, y VI. En los demas casos que fijan las
leyes.?

Del estudio de estas modificaciones vemos que hubo un
cambio en la disposicion estructural, asi como en su redaccién, que
ahora presenta tres apartados. Dentro de los dos ultimos incluye
los listados con las causales de pérdida de la nacionalidad y de la
ciudadania mexicana, respectivamente.

1. La nacionalidad mexicana por nacimiento no se pierde.
Una de las modificaciones estructurales del sistema de
reconocimiento de la nacionalidad se encuentra en el apartado A,
del que se retiran las causales de pérdida de nacionalidad para
establecer en su lugar la garantia Constitucional de proteccién a la
nacionalidad mexicana por nacimiento: A) Ningin mexicano por
nacimiento podra ser privado de su nacionalidad; ello refleja
congruencia legislativa con la inclusion de la Doble Nacionalidad.

Al retirar la premisa de que la adquisicién de una nacionalidad
extranjera implicaba perder la nacionalidad mexicana se abre la
puerta para mantener otra nacionalidad, que puede darse de
manera originaria, via jus soli o jus sanguinis, pero ahora también
por la via de la naturalizacién, sin que ello implique la pérdida de la
calidad de ser mexicano. Sin embargo, esto queda autorizado
exclusivamente para los mexicanos por nacimiento nuevamente
creemos desafortunado el que se mantengan limitaciones para los
mexicanos por naturalizacién.

2. Causales de pérdida de nacionalidad de los mexicanos por
naturalizacién. Dentro de las fracciones previstas en el apartado B
se contempla que esta sancion de la pérdida de la nacionalidad es
aplicable exclusivamente a los mexicanos por naturalizacién:

B) La nacionalidad mexicana por naturalizacion se perdera ... I.
Por adquisicién voluntaria de una nacionalidad extranjera, por
hacerse pasar en cualquier instrumento publico como extranjero,
por usar un pasaporte extranjero, o por aceptar o usar titulos

3! Inciso C, Fracciones II, III y IV reformadas conforme a publicacién en el DOF 30 de
septiembre 2013.

3 Reforma conforme a publicacién en el DOF 30 de septiembre 2013: Derogé de este
Apartado C el entonces tltimo parrafo, Fe de erratas al articulo conforme a publicacién en el
DOF 06 de febrero 1917.
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nobiliarios que impliquen sumisién a un Estado extranjero, y Il.
Por residir durante cinco afios continuos en el extranjero.

Este apartado establece los actos que seran sancionados con
la pérdida de la nacionalidad, por el desacato al juramento de
renunciar a su nacionalidad originaria una vez adquirida la
mexicana.®® Por lo tanto, una vez naturalizado como mexicano no
podra adquirir otra nacionalidad, ni hacerse pasar como extranjero
usando un pasaporte distinto al mexicano o por el uso de titulos.

Aln si estas medidas constitucionales buscan preservar la
lealtad a la Patria mexicana, parece injusto que esta sancion se
aplique solamente a los mexicanos por eleccién, no solo porque
vuelve a hacer una distincidn entre supuestos iguales; sino muy
particularmente, porque durante el procedimiento de obtencién de
la nacionalidad mexicana se les obligé a renunciar a su nacionalidad
originaria, misma que quizas, y eso depende de la ley del Estado
de origen, no podra recuperarse nuevamente, lo que en su caso
dejaria a esa persona en el estado vulnerable de apatridia.3*

3. Pérdida de la ciudadania mexicana. El Gltimo apartado del
articulo 37 contempla las razones por las cuales se pierde la
ciudadania, por ahora solo interesa destacar que se marca
expresamente una diferencia entre los conceptos de ciudadania y
nacionalidad, es asi que la nacionalidad por nacimiento queda
protegida en el apartado A y ésta se mantiene adn si se perdiera la
calidad de ciudadano. En el texto original de 1917 la ciudadania
era adquirida con la mayoria de edad establecida entonces a los 21
anos, o a los 18 si se estaba casado y abria la puerta a las
prerrogativas contempladas en el Articulo 35.%°

Fueron reformados para reflejar los cambios sociales y
politicos de una sociedad contemporanea y mas igualitaria, que
reconocen a las mujeres mexicanas en la categoria de ciudadanas

3 Conforme alos articulos 17 y 19 de la Ley de nacionalidad para la obtencion de la Carta de
naturalizacion es necesario que la persona renuncie a la nacionalidad originaria.

¥ .. lamultiple nacionalidad en México es un fendmeno perfectamente vdlido, pero exclusivamente
para los mexicanos que lo son por naturalizacion. ;Es eso lo justo? No lo sé, pero valdria la pena
reflexionar sobre ello, especialmente si el naturalizado mexicano renuncié a su nacionalidad
anterior, siendo dicha renuncia reconocida por el Estado referido y quedaria en caso de pérdida de
nacionalidad mexicana, en estado de apatridia. El mecanismo referido para pérdida de
nacionalidad estd regulado por la Ley de nacionalidad en sus articulos 27 a 32, asi como en el
Reglamento de dicha ley. GATT CORONA, Guillermo Alejandro Gatt Corona, Guillermo
Alejandro, ;Soy un buen mexicano?.., Op. Cit, p. 149y 150.

3 Idem.
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con todos los derechos. Con las modificaciones de 1969 se reduce
la mayoria de edad a los 18 afnos* vigente hasta nuestros dias:

Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y
mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos, redinan, ademas,
los siguientes requisitos: I. Haber cumplido 18 afos, y Il. Tener
un modo honesto de vivir.

Los derechos politicos se prevén en el siguiente articulo, cuya
fraccion Ill fue modificada en 1990 y nuevamente en 1996 para
cambiar la frase Asociarse para tratar los asuntos politicos del pais”
por Asociarse libre y pacificamente y en reforma posterior por
Asociarse individual y libremente para tomar parte de forma
pacifica en los asuntos politicos del pais.

Este precepto sufrié importantes modificaciones en los ahos
2012, 2014, y las mas recientes del afio 2019¥ en las que se
adicionan el derecho ciudadano a promover Iniciativas, Consultas
Populares y Revocacion de Mandato:

Articulo 35. Son derechos de la ciudadania:

I. Votar en las elecciones populares;

Il. Poder ser votada en condiciones de paridad para todos los
cargos de elecciéon popular, teniendo las calidades que
establezca la ley. El derecho de solicitar el registro de candidatos
y candidatas ante la autoridad electoral corresponde a los
partidos politicos, asi como a los ciudadanos y las ciudadanas
que soliciten su registro de manera independiente y cumplan
con los requisitos, condiciones y términos que determine la
legislacién;®® Ill. Asociarse individual y libremente para tomar
parte en forma pacifica en los asuntos politicos del pais;* IV.
Tomar las armas en la Fuerza Armada permanente o en los
cuerpos de reserva, para la defensa de la Republica y de sus
instituciones, en los términos que prescriben las leyes;*® V.
Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticién. VI.
Poder ser nombrado para cualquier empleo o comisién del
servicio publico, teniendo las calidades que establezca la ley;*!
VII. Iniciar leyes, en los términos y con los requisitos que sefalen
esta Constitucion y la Ley del Congreso. El Instituto Nacional
Electoral tendrd las facultades que en esta materia le otorgue la

3 Articulo 34 reformado, publicacién del DOF 17 de octubre 1953,22 de diciembre 1969.
%7 Articulo 35 Parrafo reformado, publicacién del DOF 09 de agosto 2012 y 06 de julio 2019.
3% Praccion reformada, publicacion del DOF 09 de agosto 2012 y 06 de julio 2019.

% Fraccion reformada, publicacion del DOF 06 de abril 1990y 22 agosto 1996.

0 Fraccion reformada en publicacion del DOF 09 de agosto 2012y 26 de marzo 2019.

*# Fraccion adicionada en publicacion del DOF 09 de agosto 2012.
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ley, y 2 VIII. Votar en las consultas populares sobre temas de
trascendencia nacional o regional® IX. Participar en los procesos
de revocacién de mandato.

En virtud de que se trata de Derechos de participacion
politica sélo los ciudadanos mexicanos podran ejercitarlos, se
excluye tanto a menores de edad* como a los extranjeros.
Derechos que a su vez se correlacionan con las obligaciones que la
Constitucion impone a los ciudadanos mexicanos.

Es necesario sefhalar que, a diferencia de los derechos y
garantias previstos en la parte dogmatica, que tienen un caracter
universal y son reconocidos en favor de cualquier persona que se
encuentre en el territorio nacional, los derechos del ciudadano se
vinculan con las personas que tienen la calidad de mexicanos y, en
segundo término, que han alcanzado la mayoria de edad y con ella
la ciudadania que le permite su ejercicio.

Las anteriores normas parten de la l6gica de que solo a las
personas que se encuentran vinculadas por su caracter de
nacionales con el Estado mexicano, les corresponde el desempeno
de ciertas funciones o la defensa de la nacién, y no asi a los
extranjeros, quienes por su condicion propia se encuentran sujetos
a otras leyes.

En la redaccion original de la Constitucién de 1917 en el
articulo 36, se incluia un listado de obligaciones del ciudadano de
la Republica.*> Con la reforma del afio 1990 se introduce como
obligacidn el inscribirse en el Registro Nacional de Ciudadanos y en
el afo 1996 se reforma la fraccidon tercera. Se necesitaron otras
modificaciones al precepto en los afios 2012, 2016 y 2019 para
quedar con el texto que tiene actualmente:

Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Republica: I.

#Fraccién adicionada en publicacién del DOF 09 de agosto 2012. Reformada en
publicacion del DOF 10 de febrero 2014.

* Parrafo reformado conforme a publicacién en el DOF 20 de diciembre 2019.

* En México un menor no es un ciudadano [ ... ] Henry Batiffol definié la nacionalidad como: “la
pertenencia juridica de una persona a la poblacién constitutiva de un Estado”[ ... ] Sin embargo,
lig el concepto de “ciudadania” a los derechos politicos y por tanto, sélo los adultos pueden ser
ciudadanos. [como expresamente] lo establece el articulo 34 de la Constitucién... Traduccién
propia. GATT CORONA, Guillermo Alejandro, Political Rights of Mexicans by Choice en
GALLARDO Yurixhi & DEL DUCA Patrick (Editores), Mexico and Its Legal System,
American Bar Association Section of International Law, Carolina Academic Press, Durham,
NC, 2018, p.18.

* COVARRUBIAS DUENAS, José de Jests, Historia de la Constitucién Politica..., Op. Cit,
p-22
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Inscribirse en el catastro de la municipalidad, manifestando la
propiedad que el mismo ciudadano tenga, la industria, profesién
o trabajo de que subsista; asi como también inscribirse en el
Registro Nacional de Ciudadanos, en los términos que
determinen las leyes. La organizacién y el funcionamiento
permanente del Registro Nacional de Ciudadanos y la
expedicion del documento que acredite la ciudadania mexicana
son servicios de interés publico, y por tanto, responsabilidad que
corresponde al Estado y a los ciudadanos en los términos que
establezca la ley Il. Formar parte de los cuerpos de reserva en
términos de ley; lll. Votar en las elecciones y en las consultas
populares, en los términos que senale la ley; IV. Desempenar los
cargos de eleccién popular de la Federacién o de las entidades
federativas, que en ningin caso serdn gratuitos; y V.
Desempenar los cargos concejiles del municipio donde resida,
las funciones electorales y las de jurado.*

Sobre las obligaciones de los ciudadanos se debe resaltar su
relacidn con lo previsto en los numerales 37C y 38, pues en ellos se
establecen las sanciones de pérdida o suspension de la ciudadania
precisamente como consecuencia de su incumplimiento. Destaca
también que a pesar de las recientes reformas se han mantenido
una serie de anacronismos que saltan de la simple lectura del
precepto.?

El apartado C del Articulo 37 prevé las causales de pérdida
de la ciudadania, las fracciones Il, Ill y IV reformadas en 2013
establecen que Cuando una persona con nacionalidad mexicana:

Il. Preste voluntariamente servicios o funciones oficiales; IlI.
Acepte condecoraciones, o IV. Admita de cualquier gobierno de
otro pais titulos o funciones, sin antes haber obtenido el permiso
del Ejecutivo Federal, serd sancionada con la pérdida de la
ciudadania; lo mismo ocurrird V. cuando ayude, en contra de la
Nacién, a un extranjero, o a un gobierno extranjero, en cualquier
reclamacién diplomaética o ante un tribunal internacional.

Para Gatt Corona la pérdida de la ciudadania con fundamento

# Fraccién I reformada en publicacién del DOF 06 abril 1990. Fraccién 1I reformada en
publicacion del DOF 26 de marzo 2019. Fraccion IIl reformada en publicacién del DOF 22
de agosto 1996, 09 de agosto 2012. Fraccién IV reformada conforme a publicacion en el
DOF 29 de enero del 2016. Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.
Consultado en diciembre del 2019.

# GATT CORONA, Guillermo Alejandro, ;Soy un buen mexicano?.., Op. Cit,, p. 147 y
148
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en la fraccién V es injusta e irrazonable.*® Ahi mismo se establece
dos excepciones a esta sancion y por lo tanto no operara la pérdida
de la ciudadania cuando se trate de: lll...El Presidente de la
Republica, los senadores y diputados al Congreso de la Unidn y los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién quienes
podran libremente aceptar y usar condecoraciones extranjeras; y
IV. Por causa de titulos literarios, cientificos o humanitarios que
pueden aceptarse libremente.* Finalmente, la fraccion VI dicta que
la ciudadania se perdera en los demas casos que fijan las leyes.

Habra que referirse al articulo 38 para conocer la suspension
de derechos y prerrogativas de los ciudadanos. Curiosamente es
de los pocos articulos de la Carta Magna que no ha sufrido
modificacién desde su publicaciéon en 1917, manteniendo su texto
original.®® La suspensién o pérdida de derechos aplica Unicamente
a quienes teniendo la calidad de ciudadanos mexicanos se sitian
en alguno de los supuestos previstos, es una medida temporal, por
lo que podra recuperarse la calidad de ciudadano®

IV ] La Constitucion crea categorias de mexicanos

En el estudio del articulo 30 se sehalé que, gracias a las
modificaciones del 1997, se reconocié a los mexicanos por
naturalizacion el derecho a transmitir la nacionalidad via jus
sanguinis, derecho que antes era exclusivo de los mexicanos por
nacimiento. Las reformas equipararon los derechos de transmision
de nacionalidad y eliminaron el trato diferente y discriminatorio
entre mexicanos. Ahora independientemente de la via por la que
adquiera la nacionalidad, tanto mexicanos por nacimiento como los

* Algunos de estos preceptos deberian revisarse y modificarse (conforme a lo previsto en el art 135
constitucional) pues implican la posibilidad de (causar una) injusticia. Por ejemplo, una de las
razones por las cuales una persona puede ser privada de su ciudadania (y por tanto de sus derechos
politicos, mds no de su nacionalidad) es que forme parte del equipo legal que otorga asistencia legal
a otro pais ante un tribunal internacional en contra de México. Esto es absolutamente irrazonable.
Traduccion propia. GATT CORONA, Guillermo Alejandro, Political Rights of Mexicans by
Choice..., Op. Cit,, p.20 y 21. Nota 556

# Articulo 37 reformado conforme a publicacién en el DOF 20 de marzo 1997. Inciso C,
Fracciones II, IIT y IV reformadas conforme a publicacién en el DOF 30 de septiembre 2013.
0 COVARRUBIAS DUENAS, José de Jesus, Historia de la Constitucién Politica..., Op. Cit,
p-22.

St El articulo 38 (uno de los poquisimos que no han sido reformados del texto original que entrara
en vigor el 1° de mayo de 1917) le impone a quien no ha acatado esta responsabilidad, una sancién
en los términos de su fraccién 1 primera, para suspenderle los derechos ciudadanos por un término
de un asio. GATT CORONA, Guillermo Alejandro, ; Soy un buen mexicano?..,, Op. Cit., p.148.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

naturalizados pueden transmitir su nacionalidad a sus hijos. No
obstante, subsisten para los mexicanos por naturalizacién otros
supuestos en los que se marcan diferencias y los sehalamos
puntualmente:

1. Los mexicanos por naturalizacion pueden perder la
nacionalidad y tienen limitaciones respecto a la residencia fuera de
territorio nacional. Conforme al articulo 37 apartado A los
mexicanos por nacimiento tienen la garantia constitucional de
mantener su nacionalidad, pero en el apartado B, se contemplan
los supuestos por lo que los mexicanos por naturalizaciéon pueden
perder la nacionalidad mexicana. Ademas, los mexicanos por
nacimiento podran adquirir otra nacionalidad, sea al momento de
nacer o en cualquier etapa de su vida, pero esto no es posible para
los mexicanos por eleccién; se les penaliza también con la pérdida
de nacionalidad mexicana si se hacen pasar en cualquier
instrumento publico como extranjeros, por usar un pasaporte
extranjero o aceptar titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un
Estado extranjero para los mexicanos por nacimiento estos actos se
castigan con la pérdida de ciudadania.

Otra diferencia para los mexicanos por naturalizacion esta en
la fraccion Il del apartado B recordemos que se prevén los actos
que los mexicanos naturalizados no deben realizar so pena de
perder la nacionalidad mexicana, entre ellos esta el residir durante
cinco anos continuos en el extranjero, antes se preveia que debia
ser en el pais de la nacionalidad originaria, ahora se amplia a
cualquier residencia fuera de territorio nacional, siempre que sea
por 5 ahos continuos, destaca que los mexicanos por nacimiento
no tienen esta restriccion.

2. Los mexicanos por naturalizacién no mantienen la doble
nacionalidad. Antes de la reforma de 1997 la nacionalidad
mexicana se perdia con la adquisicion de una nacionalidad
extranjera, con la introduccion de la Doble Nacionalidad se
reconocio el derecho a dos nacionalidades originarias, en los casos
en que se adquiere una por via jus soli y otra por via jus sanguinis,
herencia de alguno o ambos progenitores. También se abrid la
puerta para que los mexicanos por nacimiento puedan obtener otra
nacionalidad por via de naturalizacién sin perder su nacionalidad
mexicana, la que quedd blindada conforme a la garantia
constitucional del articulo 37.

Ahora bien, esta posibilidad de mantener otra nacionalidad e
incluso mdltiples nacionalidades, es exclusiva de quien tiene la
calidad de mexicano por nacimiento, porque quienes pasan por el
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proceso de naturalizacion tienen la obligacion de renunciar a su
nacionalidad originaria para adquirir la mexicana. Asi quedd
previsto en la fraccién Il del articulo 19 de la Ley de Nacionalidad.*
Segundo parrafo articulo 17 Ley de Nacionalidad:

...formularan renuncia expresa a la nacionalidad que les sea
atribuida, a toda sumisién, obediencia y fidelidad a cualquier
Estado extranjero, especialmente de aquél que le atribuya la
otra nacionalidad, a toda proteccién extrafia a las leyes y
autoridades mexicanas, y a todo derecho que los tratados o
convenciones internacionales concedan a los extranjeros.
Asimismo, protestaran adhesion, obediencia y sumisién a las
leyes y autoridades mexicanas y se abstendran de realizar
cualquier conducta que implique sumision a un Estado
extranjero.>

Para entender las razones detrds de esta renuncia es
necesario revisar los casos en los que aplica:
i.- Extranjeros que desean naturalizarse como mexicanos. En la Ley
de Nacionalidad el articulo 17 establece el procedimiento
administrativo de naturalizacién que inicia con la presentacion de la
solicitud en la que se manifiesta la voluntad de adquirir la
nacionalidad mexicana. Posteriormente ante la autoridad debera
hacerse la renuncia, pero el mismo precepto aclara que la autoridad
no podré exigir que se formulen tales renuncias y protestas sino

2 CAPITULO III DE LA NACIONALIDAD MEXICANA POR NATURALIZACION
Articulo 19. El extranjero que pretenda naturalizarse mexicano debera: L. Presentar solicitud
a la Secretarfa en la que manifieste su voluntad de adquirir la nacionalidad mexicana; IL
Formular las renuncias y protesta a que se refiere el articulo 17 de este ordenamiento; III.
Probar que sabe hablar espafiol, conoce la historia del pais y estd integrado a la cultura
nacional; y IV. Acreditar que ha residido en territorio nacional por el plazo que corresponda
conforme al articulo 20 de esta Ley. Para el correcto cumplimiento de los requisitos a que se
refiere este articulo, se estard a lo dispuesto en el reglamento de esta Ley. Ley de
Nacionalidad, 1998, consultado en diciembre del 2019.

53 Articulo 17. Los mexicanos por nacimiento a los que otro Estado considere como sus
nacionales, podrén solicitar a la Secretarfa el certificado de nacionalidad mexicana,
unicamente para los efectos del articulo anterior. Para ello, formulardn renuncia expresa ala
nacionalidad que les sea atribuida, a toda sumision, obediencia y fidelidad a cualquier Estado
extranjero, especialmente de aquél que le atribuya la otra nacionalidad, a toda proteccién
extraia a las leyes y autoridades mexicanas, y a todo derecho que los tratados o convenciones
internacionales concedan a los extranjeros. Asimismo, protestaran adhesion, obediencia y
sumision a las leyes y autoridades mexicanas y se abstendrén de realizar cualquier conducta
que implique sumision a un Estado extranjero. El certificado de nacionalidad mexicana se
expedird una vez que el interesado haya cumplido con los requisitos de esta Ley y su
reglamento. Ley de Nacionalidad, 1998.
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hasta que se haya tomado la decisién de otorgar la nacionalidad al
solicitante evitando que haya un periodo en el que se ponga en
riesgo de apatridia si le es negada la solicitud de naturalizacion.

Una vez tomada la decision de otorgar la nacionalidad
mexicana por naturalizacidén, deberan llevarse a cabo tanto la
renuncia a la nacionalidad originaria, como las declaraciones de
lealtad a México, sus autoridades y leyes, para poder emitir la
correspondiente Carta de naturalizacidon. Carta que, conforme al
articulo 3 de la Ley de Nacionalidad®, se constituye como el
documento oficial de reconocimiento de la nacionalidad en
substitucién del acta de nacimiento del pais de origen. La misma
debera ser presentada para obtener cualquier otro documento de
identidad como la Credencial de Elector o el pasaporte mexicano,
es asi como la Carta de naturalizacién es el documento
indispensable de identidad para los naturalizados mexicanos.

ii.- Reserva constitucional del ejercicio de cargos y funciones
exclusivos para mexicanos por nacimiento. Recordemos que en el
articulo 32 se mantuvo la reserva del ejercicio de ciertos cargos y
funciones exclusivos para mexicanos por nacimiento, lo que implica
que esta cerrada esta posibilidad para los mexicanos naturalizados.
Este es otro acto de discriminacién que ya ha sido criticado por
excesivo e injustificado, por la SCJN en la sentencia dictada por el
Tribunal Pleno en la Accidn de Inconstitucionalidad 20/2011,
promovida por la Procuradora General de la Republica,
argumentando la invalidez de diversos articulos por considerar que
la exigencia de la calidad de mexicano por nacimiento para el
desemperio de esas funciones no es razonable, y por tanto violenta
las garantias contenidas en los articulos 1°, parrafo quinto, 16
parrafo primero, 32, parrafo primero y segundo, y 133, de la
Constitucion.®

** Articulo 3, Son documentos probatorios de la nacionalidad mexicana, cualquiera de los
siguientes: L. El acta de nacimiento expedida conforme a lo establecido en las disposiciones
aplicables; II. El certificado de nacionalidad mexicana, el cual se expedird a peticion de parte,
exclusivamente para los efectos de los articulos 16 y 17 de esta Ley; IIL. La carta de
naturalizacion ... Ley de Nacionalidad, 1998.

3> SENTENCIA dictada por el Tribunal Pleno en la Accién de Inconstitucionalidad
20/2011, promovida por la Procuradora General de la Republica, asi como los votos
particular y concurrente, formulados por los ministros José Fernando Franco Gonzélez Salas
y Sergio A. Valls Herndndez, respectivamente. [..] OCTAVO.- En virtud de las
consideraciones antes plasmadas, este Tribunal declara que la invalidez de los articulos 36,
fraccién I; 37, fraccion I; y, 39, fraccion I, de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, en las porciones normativas que indican: "por nacimiento".
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iii.- Reserva constitucional del ejercicio de cargos y funciones
exclusivos para mexicanos por nacimiento que no posean otra
nacionalidad. Cuando la Norma Rectora establece que ciertos
cargos y funciones deben ser desempenados exclusivamente por
mexicanos por nacimiento que no sean considerados como
nacionales de otro Estado, abre una categoria entre mexicanos por
nacimiento, distinguiendo entre quienes poseen solamente la
nacionalidad mexicana y quienes poseen otra nacionalidad.
Claramente el constituyente consideré que el ejercicio de estos
puestos y funciones implica la mas profunda lealtad a la naciény la
posesion de otra nacionalidad representa un conflicto de intereses
que pone en duda esa lealtad, por ello en el articulo 16 de la Ley
de Nacionalidad establece:

Los mexicanos por nacimiento a los que otro Estado considere
como sus nacionales, deberédn presentar el certificado de
nacionalidad mexicana, cuando pretendan acceder al ejercicio
de algin cargo o funcidén para el que se requiera ser mexicano
por nacimiento y que no adquieran otra nacionalidad. Al efecto,
las autoridades correspondientes deberan exigir a los
interesados la presentacién de dicho certificado. En el caso de
que durante el desempefio del cargo o funcién adquieran otra
nacionalidad, cesaran inmediatamente en sus funciones.

Es comprensible que se proteja la soberania nacional, sin
embargo, con ello se da un trato diferente a los mexicanos por
nacimiento que poseen otras nacionalidades, quienes para poder
acceder a estos puestos requieren la emision de un certificado de
nacionalidad mexicana que se expedirda conforme a la norma
secundaria y su reglamento, es decir, una vez que se haya
renunciado a la otra nacionalidad, lo que sin duda afecta a estos
mexicanos. >

http://dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5235266. Consultado en diciembre del
2019.

%6 Reglamento. Acuerdo tinico- Se dan a conocer los siguientes procedimientos de la
Direccién General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Relaciones Exteriores: a)
Obtencién de la Declaratoria de Nacionalidad Mexicana por Nacimiento en Oficinas
Centrales (PR-DGAJ-15); b) Obtencién de la Declaratoria de Nacionalidad Mexicana por
Nacimiento a través de las Representaciones de México en el Exterior, asi como de las
Delegaciones Fordneas de la SRE. (PR-DGAJ-16), y c) Obtencién de la Carta de
Naturalizacién en Delegaciones Fordneas (PR-DGAJ-17). Transitorio tnico. - El presente
Acuerdo entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la
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Interesa llamar la atencién sobre el papel juegan las
legislaciones domesticas de aquellos paises que reconocen a estos
mexicanos como sus nacionales: debido a que el tema de la
nacionalidad presenta aspectos de Derecho Internacional Privado
cuando se le analiza desde la perspectiva de los particulares, pero
es considerado un asunto de interés publico cuando es visto desde
la perspectiva del Estado. Y en este sentido es valido preguntarse
iqué pasaria si en dicho pais existe una garantia constitucional
similar a la prevista en el articulo 37 de nuestra Carta Magna? Si se
invirtieran los papeles y un mexicano por nacimiento, en posesion
legal de otra nacionalidad, se viera obligado a renunciar a su
nacionalidad mexicana frente a las autoridades de otro pais, tal y
como nuestras leyes lo exigen ; Cuél seria el estatus de esta persona
respecto de su calidad de mexicano una vez hecha la renuncia? El
texto constitucional es categdrico: Ningin mexicano por
nacimiento podra ser privado de su nacionalidad. ; Cémo debemos
interpretar esta frase?

En el Diccionario de la Real Academia Espanola el vocablo
privar tiene estos significados: 1. Despojar a alguien de algo que
poseia. 2. Destituir a alguien de un empleo, ministerio, dignidad,
etc. 3. Prohibir o vedarle a alguien algo. 4. Dejar voluntariamente
algo de gusto, interés o conveniencia.”’

El vocablo privar aplica como sinénimo de despojo o
destitucién, pero también como abandono voluntario. Sin duda el
legislador buscd honrar el compromiso de México con los mdltiples
instrumentos internacionales y proteger el Derecho Humano a la
nacionalidad blindando este derecho para los mexicanos, quienes
no podran ser privados de ella por mandato de autoridad, pero
habria que determinar si también se buscé protegerla en caso de
renuncia voluntaria.®

Federacién. Dado en México, Distrito Federal a los veintiun dias del mes de noviembre de
dos mil doce. - La Secretaria de Relaciones Exteriores, Patricia Espinosa Cantellano. -
Rubrica. Reglamento De La Ley De Nacionalidad. Publicado en el DOF el 17 de junio de
2009. Ultima reforma publicada conforme a publicacién en el DOF 25 de noviembre 2013.
El texto vigente se puede consultar en la pagina:
https://dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5279481 consultado en diciembre
del 2019.

%7 Diccionario de la RAE en linea: https://dle.rae.es/privar?m=form consultado enero 2020.
3% Personalmente conozco el caso de una mexicana nacida en el aflo 1969 en el estado de
Florida, Estados Unidos, hija de mexicanos con residencia legal, quien, conforme a las leyes
prevalecientes en el afio 1992 se vio forzada a renunciar a la nacionalidad americana frente al
Oficial del Registro Civil en Guadalajara, Jalisco, para poder firmar su acta de matrimonio.
En sumomento me explicé que no era suvoluntad renunciar a sunacionalidad americana, pero,
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Conforme a la definicién del diccionario esta posibilidad es
factible, ademas, tendria que darse su lugar al principio de
interpretacion pro-persona que debe prevalecer cuando de
derechos humanos se trata. De tal forma que aun ante los casos de
renuncia, la persona mantiene su nacionalidad mexicana si fue
adquirida por nacimiento, porque asi lo prevé la Constitucion y es
en su mejor beneficio.

Sin embargo, cuando la legislacion del pais de la otra
nacionalidad acepta la renuncia y la hace efectiva, como es el caso
de Alemania, esa persona quedara despojada de los derechos de
la nacionalidad original, lo que pudiera acarrear consecuencias
inconmensurables tal y como la historia del siglo XX nos ensefid en
todos los casos de despojo de la nacionalidad.

En resumen, tal y como se encuentra redactada actualmente
la Constitucion mexicana, efectivamente se establecen categorias
entre quienes tienen la calidad de mexicanos, porque reconoce
privilegios exclusivos para los mexicanos por nacimiento:

i.- La garantia de no perder su nacionalidad mexicana.- ii.-
Adaquirir de origen, o solicitar via naturalizacion otra nacionalidad y
mantener ambas.- iii.- Postularse a los cargos o funciones que estéan
reservados de manera exclusiva para ellos, siempre que no tengan
otra nacionalidad o renuncien a ella.- iv.-No se les imponen
limitaciones respecto del tiempo maximo que pueden residir en
otro pais.

Es comln que los Estados establezcan distinciones entre
nacionales y extranjeros, y en base al interés y la seguridad nacional
suelen limitar el acceso de los naturalizados a los mas altos
encargos o funciones gubernamentales, y en ciertos casos estos
criterios son razonables, pero como quedd asentado, en el caso de
nuestra Constitucion, los preceptos estudiados demuestran ser

en virtud de que se le exigia renunciar a alguna de las dos nacionalidades para poder casarse,
prefiri6 de mantener su nacionalidad mexicana porque las circunstancias de contraer
matrimonio con un mexicano y sus planes de vivir en Jalisco lo hacian mds logico, no veia
razén para vivir en México como extranjera. Anos después, cuando realizaba el tramite de
obtencion de la visa americana, el Coénsul la mando llamar para que le explicara la razon de
solicitar una visa de turista y no tramitar un Pasaporte americano, que era lo que por ley le
correspondia al ser americana de nacimiento por haber nacido en Florida. Explic6 que la ley
mexicana en vigor le exigio escoger entre una y otra nacionalidad, asi como las razones que
tomo en cuenta para renunciar a la nacionalidad americana, no obstante, el Cénsul interpret6
que se traté de una renuncia forzada, en todo caso involuntaria, ademas de que dicha renuncia
no se habia efectuado frente a las autoridades americanas, sino frente a las mexicanas, y dado que
ya habia entrado en vigor las reformas constitucionales de 1997 para permitir alos mexicanos
la “Doble Nacionalidad” (respetando los términos textuales) esta persona pudo recuperar la
nacionalidad americana y actualmente mantiene ambas.
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anacrénicos y en muchos casos excesivos.>

No hay duda de que los derechos exclusivos de quienes son
mexicanos por nacimiento y no poseen otra nacionalidad, inciden
negativamente en los otros mexicanos, todo lo que implica un trato
diferente y discriminatorio, especialmente hacia los mexicanos por
naturalizacién que se ven sujetos a estas desventajas: i.- No tiene
reconocido el derecho a Doble Nacionalidad, debieron renunciar a
su nacionalidad original para obtener la Carta de naturalizacion.- ii.-
Pueden perder la nacionalidad mexicana por naturalizacién.- iii.- No
son candidatos para los puestos o funciones reservados para los
mexicanos por nacimiento.

Gatt Corona llama a la necesidad de modificar la normativa
para adecuarla a los tiempos que vivimos y especialmente para
evitar tener categorias de mexicanos:

Concretamente sobre los temas de nacionalidad, ciudadania y
extranjeria se requiere una revision adecuada para determinar
temas que quizas deberian ser regulados por leyes secundarias,
(i) adecuar a la realidad y a la cosmovisién contemporanea, (iii)
pagar la deuda histérica que México tiene con los mexicanos por
naturalizacién a los que constitucionalmente se trata como
mexicanos de segunda y (vi) revitalizar asi el sentido de lo que
significa ser mexicano y en el caso de los ciudadanos, el ejercicio
responsable y prudente de los derechos politicos.®

V ] Los extranjeros en México

Una vez hecho el anélisis de los articulos constitucionales
sobre la nacionalidad y la ciudadania, regresamos al Capitulo IlI
constitucional titulado De los Extranjeros compuesto por un Unico
precepto. El texto original publicado en el ano 1917; decia:

Art. 33.- Son extranjeros los que no posean las calidades
determinadas en el articulo 30. Tienen derecho a las garantias

3 Por supuesto que el argumento detrds de esta politica es el garantizar, tanto como sea posible, que
la persona que asume las mds altas responsabilidades gubernamentales tiene un firme sentido de
pertenencia, responsabilidad y amor a la Patria. [ ... ] Sin embargo, en el caso de México, esta
posicion restrictiva es radical al negar el acceso a los mexicanos por eleccion a casi todo puesto
puiblico. ;Es esto razonable? No lo parece [ ... | No encuentro razones para prohibir a los mexicanos
naturalizados, que han adoptado a México como su pais, el participar de manera activa, positiva,
creativa y energética en la politica de México. Traduccién propia. GATT CORONA, Guillermo
Alejandro, Political Rights of Mexicans by Choice..., Op. Cit,, p.41y 4S.

% GATT CORONA, Guillermo Alejandro, ;Soy un buen mexicano?..., Op. Cit., p.155. Nota
114.
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que otorga el Capitulo |, Titulo Primero, de la presente
Constitucién; pero el Ejecutivo de la Unién tendré la facultad
exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo
extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente. Los
extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais.®’

Como se lee originalmente contemplaba que los extranjeros
tenian derecho a las garantias otorgadas en los primeros articulos
constitucionales, pero establecia la prohibicion expresa de
inmiscuirse en los asuntos politicos del pais. Otorgaba al Ejecutivo
de la Unién la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio
nacional a cualquier extranjero cuya permanencia juzgue
inconveniente, esta facultad de expulsién presentaba las siguientes
caracteristicas: i. Discrecional y exclusiva del presidente; ii. Dirigida
a extranjeros; iii. Exigia su salida inmediata del pais; iv. sin
necesidad de juicio previo.

Evidentemente que con las reformas sobre derechos
humanos del ano 2011 debia enmendarse para quedar de la
siguiente manera:

Articulo 33. Son personas extranjeras las que no posean las
calidades determinadas en el articulo 30 constitucional y gozaran
de los derechos humanos y garantias que reconoce esta
Constitucién.®? El Ejecutivo de la Unidn, previa audiencia, podra
expulsar del territorio nacional a personas extranjeras con
fundamento en la ley, la cual regulard el procedimiento
administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la
detencidn.®® Los extranjeros no podran de ninguna manera
inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.

De su lectura se desprenden estas conclusiones:

1. Calidad de extranjero y la proteccion de sus derechos
humanos. El precepto reformado mantiene la primera frase por la
que determina que son extranjeros quienes no posean la calidad
de mexicanos conforme a lo previsto en el articulo 30, es decir, no
se proporciona una definicion del término, determina que a
contrario sensu es extranjero quien no posee la calidad de

' COVARRUBIAS DUENAS, José de Jesus, Historia de la Constitucién Politica..., Op. Cit,
p-21.Nota 49.

62 Parrafo reformado en publicacién del DOF 10 de julio 2011.

8 Pérrafo adicionado en publicacion del DOF 10 de julio 2011.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

mexicano, aunque bien podria tratarse de una persona sin
nacionalidad reconocida por alguin estado y poseer la calidad de
apatrida.

En el afo 2011 se reforma la segunda frase y se introduce una
férmula de proteccién mas moderna y adecuada: gozaran de los
derechos humanos y garantias que reconoce esta Constitucion, ya
en el analisis del articulo primero se sefialé que toda persona por
el sélo hecho de estar en el territorio nacional goza de los derechos
humanos, lo cual por supuesto incluye a los extranjeros y aun a los
apatridas. La proteccién debe ser entendida en respeto a los
principios de igualdad y no discriminacion por origen étnico o
nacional.

2. Prohibicién de participar en asuntos politicos nacionales.
Mantiene la prohibicion a los extranjeros de inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais, pero conforme a las reformas del ano
2011 se sentaron las bases para el respeto de los derechos
humanos de todas las personas, considerando el derecho de
audiencia, se modifican los términos de la facultad exclusiva del
Ejecutivo de la Unidn respecto de la expulsiéon de extranjeros del
territorio nacional, la cual ahora exige se observen estos extremos:
i.- Que se lleve a cabo una audiencia donde el extranjero pueda
expresar alegatos o presentar pruebas en su defensa; ii.- Se retira
la discrecionalidad al primer mandatario, por lo que la expulsién
debe estar fundamentada en la ley, iii.- Debe llevarse a cabo
conforme a procedimiento administrativo que determine el lugar y
tiempo que dure la detencidn, previa a la expulsiéon o en su caso
que exima al extranjero.

Reiterando el compromiso con el respeto de los derechos
humanos, muy especialmente los derechos a la no discriminacién
por motivos de origen nacional, de audiencia y del debido proceso.

En el articulo anterior (Revista Perspectiva Juridica UP N°17),
dedicado al nombre como primer elemento del Derecho Humano
a la Identidad, establecimos que su naturaleza juridica pasé de ser
considerado como elemento de la personalidad, para constituirse
como derecho humano reconocido en nuestra Constitucion y
dentro de instrumentos internacionales. Es asi como varios autores
reconocen al nombre dentro de los derechos de la personalidad
con las mismas caracteristicas de derechos esenciales®®. Ynchausti

#Muchas veces se habla de derechos fundamentales, libertades publicas o derechos humanos, para
referirse a los derechos de la personalidad; o se emplean simplemente como sindnimos. [...] La
universalidad implica que el derecho pertenece a todo aquel que goce de la cualidad de ser humano
como condicion necesaria y suficiente para gozar de este derecho. YNCHAUSTI PEREZ, Celia,
GARCIA MARTINEZ, Dolys, Los derechos Inherentes a la personalidad. El Derecho a la
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Pérez nos dice que Los derechos inherentes a la personalidad son
aquellos poderes o facultades que la norma otorga a la persona
solo por ser tal y sobre bienes relacionados con su propia
naturaleza y que le son intrinsecos, como la vida, el honor, la propia
imagen, el nombre.®> Para Ferrara son los derechos supremos del
hombre, aquellos que le garantizan el goce de sus bienes
personales.®® Y Mendoza Martinez directamente le asigna las
cualidades de ser erga omnes, innato, inherente, esencial,
intransmisible, irrenunciable e inembargable.®’

Concluimos estas reflexiones estableciendo que la
nacionalidad es tan fundamental en la conformacién de la Identidad
Oficial personal como lo es el nombre: El Acta de nacimiento que
sirve para la identificacion del individuo contiene, ademas del
nombre propio con apellidos, el lugar de nacimiento, asi como los
nombres y nacionalidades de los progenitores y de los abuelos; de
estos se desprende la nacionalidad o nacionalidades de la persona
registrada. Es ademas el documento originario de cualquier otra
identificacion oficial, incluido el pasaporte que es el documento de
identificacion internacional.

Si bien es cierto que el nombre es reconocido como elemento
esencial del Derecho Humano a la Identidad, sin una nacionalidad
reconocida es practicamente imposible hacer valer la mayoria de
los derechos fundamentales. Aun cuando, los Estados signatarios
de los acuerdos internacionales que protegen los derechos
humanos, estan obligados a respetarlos para cualquier persona sin
discriminacion en base al origen nacional, en la realidad sabemos

identidad personal, Derecho y Cambio Social Revista Digital de investigacion juridica, Perd, 01 de
julio del 2012, p.7y 19

6 persona es el ser humano y personalidad es la naturaleza juridica como valor superior
Sfundamental, titular de derechos innatos. La personalidad es la condicién de la persona Ibidem, p.
3yss.

5 los derechos de la personalidad nos garantizan el goce de nosotros mismos, asegurando en
particular el sefiorio de su persona, la actuacion de su propias fuerzas fisicas y espirituales. LETE
DEL RIO, José¢ Manuel, Derecho de la personalidad, Madrid, Editorial Tecnos, 1986.

§7 Los derechos de la personalidad se consideran innatos en cuanto emergen de la propia naturaleza
del ser humano [...]; son inherentes, porque las personas no pueden despojarse de ellos y resultan
esenciales debido a la misma fuente de la cual derivan, pues permiten el amplio desarrollo de las
capacidades personales. [Hablamos de una intransmisibilidad total de estos bienes, que] resultan
irrenunciables, porque el individuo se encuentra impedido para declinar sus atributos; son
inembargables, porque [...] la persona misma es quien les da vida, fuerza e identidad, y sin [sujetos
de derecho] estos atributos carecen de significado.” MENDOZA MARTINEZ, Lucia Alejandra,
La accién civil del dafio moral, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2014, p- 46 y ss.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www,/bjv/libros/8/3636/10.pdf
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que la posicion de los extranjeros es muy distinta a la que
mantienen los nacionales, de tal suerte que no hay ejercicio pleno
de derechos sin una nacionalidad que vincule a la persona con el
Estado donde esos derechos son reconocidos y protegidos.
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La actividad judicial en la interpretacion y
valoracion del dictamen en el que consta
la manifestacion de impacto ambiental

EDUARDO MOEL'

SUMARIOQ: I. Introduccidn. ll. La Evaluacion Ambiental de
Proyectos de Desarrollo. Ill. La actividad judicial en los conflictos
en materia ambiental. IV. El uso de los precedentes judiciales a los
hechos, la extorsion ambiental. V. La debilidad del precedente
judicial ante el Decreto del 22 de noviembre de 2021.

VI. Conclusiones.

Resumen. El documento que emana del procedimiento de
evaluaciéon de impacto ambiental es una prueba de compleja
valoracién en un proceso contencioso, ya sea administrativo o
judicial. La actividad judicial en particular, estd en etapa incipiente
y desafortunadamente el tiempo corre en contra de la proteccion
al derecho humano a un medio ambiente sano. El presente trabajo
busca expandir el conocimiento en el tema y buscar soluciones a
los problemas que aqui se plantean, incluyendo el decreto
publicado el 22 de noviembre de 2021 en el que se pretende
acelerar las autorizaciones de ciertos proyectos.

Palabras clave: Medio ambiente sano, impacto ambiental,
evaluacidon ambiental, extorsidn ambiental.

Abstract. The document resulting from the environmental
impact assessment procedure is a piece of evidence of complex
evaluation in a contentious process, whether administrative or
judicial. Judicial activity, in particular, is in an initial stage and,
unfortunately, time is running against the protection of the human
right to a healthy environment. This paper seeks to expand
knowledge on the subject and seek solutions to the problems
raised here, including the decree published on November 22, 2021
in which it is intended to accelerate the authorization of certain
projects.

! Catedrético de las asignaturas Teorfa General del Acto Administrativo y Derecho Procesal
Administrativo en la Universidad Panamericana campus Guadalajara.
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Keywords. Healthy environment, environmental impact,
environmental assessment, environmental extortion.

I ] Introduccion

Uno de los derechos humanos méas complejos de entender
y de llevar a la practica, es el de la protecciéon a un medio ambiente
sano. Este derecho humano estd previsto en el articulo 4 de la
CPEUM?, asi como en una serie de tratados® firmados por México
que lo comprometen a que el desarrollo de las personas no altere
el medio ambiente. La proteccién al medio ambiente sano muchas
veces incide en la restriccidn al libre ejercicio del comercio y con
ello el desarrollo econémico y social de las personas. Esta constante
batalla entre el derecho a la libertad de comercio y que éste solo
sea ejercido evitando en lo posible el deterioro del medio
ambiente, tiene su principal tensién en el hecho de que estamos en
planos distintos, mientras el ejercicio del comercio se refiere a un
momento especifico en el presente, la proteccién del medio
ambiente se refiere a las consecuencias futuras de los actos de hoy;
para muchas personas les es complicado que se vean restringidos
sus derechos a ejercer libremente el comercio, por lo que pueda
pasar en el futuro.

El medio ambiente tiene una doble caracteristica, es un
derecho humano para el presente y un derecho humano que debe
garantizarse para las generaciones futuras, ya que el deterioro del
mismo puede ser irreparable. Esta dualidad hace que las decisiones
que se toman respecto al medio ambiente son fundadas en teorias
o presunciones no demostradas que pueden ser probables, no
cuentan con certeza de que lo ejecutado vaya a suceder. La defensa
del medio ambiente vive en la dificultad de resolver el futuro. Para
efectos de las garantias de seguridad juridica, la proteccion del

*Articulo 4...

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El
Estado garantizare{ el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generard
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.

* México tiene celebrado varios tratados en materia ambiental. Se puede consultar la lista en
las siguientes paginas: https: //www.constitucion1917-
2017.pjf.gob.mx/sites/default/files/reformas amparo dh/tratados html#*MEDIO%20A
MBIENTE

https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file /402771 /IX-MEDIO-
AMBIENTE.pdf
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico/9 mambiente
htm
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medio ambiente asume un reto muy interesante: establecer que las
restricciones que se le imponen a las personas por la proteccién al
derecho humano estan fundadas en la certeza cientifica, la ciencia
es su fundamento, no los principios generales del derecho.
Inclusive, en muchos casos, las normas ambientales son tan amplias
y abiertas que tampoco lo podemos incluir como un elemento de
seguridad juridica.

En un estado de derecho como en el que pretendemos vivir,
es importante que las restricciones a las libertades de las personas,
entre las que se encuentra la del comercio, sean necesarias,
adecuadas y que sean lo menos restrictivas posibles. Cuando la
restriccion es apoyada en lo incierto del futuro, pero a la vez como
algo reconocido constitucionalmente como derecho humano, el
estado de derecho parece que no encuentra una facil respuesta.
Este ensayo tiene como propdsito poder conocer como el Estado
mexicano ha enfrentado esté tema.

El trabajo que se presenta esta muy lejos de agotar las
diversas variables que impone una controversia judicial en materia
ambiental. Gran parte de estas dudas y consideraciones que se
establecen y se desprenden del presente, provienen de
experiencias personales en distintos tribunales e instancias
administrativas, en el municipio, estado y federal, en las que, en
distintas proporciones, nos hemos encontrado con los problemas
que aqui se plantean. En una resolucidon administrativa, las
autoridades pueden ponderar la proteccién al medio ambiente
como el eje rector de la actividad humana, en otro similar, el interés
publico en general, y aln en un tercero similar, la motivacién es la
proteccion al libre ejercicio de comercio, como puede ser, la
ejecucion de un desarrollo inmobiliario. El otro lado de la hoja, en
ahos de litigios, encontramos la misma variedad de resoluciones en
las distintas instancias contenciosas. La reflexion de esos afios me
llevd a una conclusiéon de la que adn no hay una respuesta que
satisfaga las necesidades de la sociedad. El costo de no encontrar
una pronta decision al tema aqui propuesto, seguira dejando en la
incertidumbre a todos los interesados, que en esté caso en
particular somos todos.

II ] La evaluacion ambiental de proyectos de desarrollo

Se define la evaluacién ambiental como un instrumento de
politica ambiental, cuyo objetivo es prevenir, mitigar y restaurar los
dafnos al ambiente, asi como la regulacién de obras o actividades
para evitar o reducir sus efectos negativos en el ambiente. La
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evaluacion ambiental incluye un informe preventivo y la
manifestaciéon de impacto ambiental correspondiente. La Ley
General de Equilibrio Ecologico y la Proteccién al Ambiente define
la evaluaciéon de impacto ambiental, no como un documento, sino
como un procedimiento.* Este procedimiento es administrativo.
Los procedimientos adminsitrativos concluyen con la emisién de un
acto adminsitrativo, en este caso el dicatmen o resolucion de la
aprobacion o negativa de la autorizacion del acto que se evalua.
Como todo procedimiento administrativo se tienen dos partes: i.-
las formalidades del procedimiento, tales como derecho de
audiencia, defensa, aportar pruebas, debida notificaciones entre
otras; y ii.- que es el andlisis del fondo del asunto, es decir sustentar,
en este caso de manera cientifica, la resoluciéon. En el presente
trabajo no profundizaremos en el tema de la forma, existe ya
cantidad de doctrina, precedentes judiciales y legislacién que
senala los limites de las violaciones formales y no tiene caso
detenernos en las mismas.

El acto administrativo que se emite derivado de la
evaluacion de impacto ambiental es la manifestacién de impacto
ambiental. La manifestacion de impacto ambiental es el
reconocimiento de que toda actividad humana modifica el medio
ambiente, eso es inevitable. La conclusion del procedimiento de
evaluaciéon ambiental es determinar si los cambios en el medio
ambiente que van a suceder por la actividad humana, se deben
ponderar con los beneficios sociales, los derechos de los
solicitantes y el uso eficiente de los recursos, con el Unico fin de
llegar a una conclusién que autorice o no, la actividad humana
solicitada.

La Evaluacion Ambiental se refiere a los dafnos ambientales
que pueden resultar de la actividad humana, se refiere, no a la
valoracién de hechos pasados sino a la valoracién y posible
resultado de hechos futuros. Este criterio ya fue sustentado por la

*La Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al ambiente dice: ARTICULO 28--
La evaluacion del impacto ambiental es el procedimiento a través del cual la Secretaria establece
las condiciones a que se sujetard la realizacion de obras y actividades que puedan causar
desequilibrio ecoldgico o rebasar los limites y condiciones establecidas en las disposiciones aplicables
para proteger el ambiente y preservar y restaurar los ecosistemas, a fin de evitar o reducir al minimo
sus efectos negativos sobre el medio ambiente. Para ello, en los casos en que determine el Reglamento
que al efecto se expida, quienes pretendan llevar a cabo alguna de las siguientes obras o actividades,
requerirdn previamente la autorizacién en materia de impacto ambiental de la Secretaria: ...
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Suprema Corte de Justicia® al comentar sobre el articulo 60 Ter de
la Ley General de Vida Salvaje que establece que la norma de
referencia opera hacia el futuro, no sobre hechos pasados que
pueden ser valorados. Esta interpretacion la hizo la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidon mientras analizaba el tema de la
irretroactividad de las leyes ambientales, concluyendo que estas,
en temas de evaluaciones ambientales, resuelven sobre hechos
futuros y que, por lo tanto, hasta en tanto la actividad humana no
haya concluido o sea inminente su conclusion, no existe la
irretroactividad de las normas ambientales.

La evaluacion ambiental busca, con evidencias actuales, las
consecuencias futuras de la actividad humana y poder resolver si es
conveniente autorizar o no dicha actividad en particular. Predecir el
futuro, mientras no sea inminente, es una actividad que
juridicamente esta fuera de la concepcion tradicional del
pensamiento procesal juridico, sin embargo, en la materia
ambiental es la Unica forma de asegurar que se respete el derecho
humano a un medio ambiente sano, poder, de la mejor manera
posible, con las pruebas cientificas de hoy, saber que pasara en el
futuro.

En materia ambiental, la actividad humana que esta sujeta a
un escrutinio de lo que puede pasar en el futuro, este escrutinio de
incertidumbre es una limitante al ejercicio de las libertades

S Epoca: Décima Epoca Registro: 2005819 Instancia: Primera Sala Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 4, Marzo de 2014,Tomo I
Materia(s): Constitucional, Administrativa Tesis: la. LXXVI/2014 (10a.) Pagina: 563
VIDA SILVESTRE. EL ARTICULO 60 TER DE LA LEY GENERAL RELATIVA Y LA
NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-022-SEMARNAT-2003, QUE ESTABLECE LAS
ESPECIFICACIONES PARA LA PRESERVACI OZ\T, CONSERVACI OI\T,
APROVECHAMIENTO SUSTENTABLE Y RESTAURACION DE LOS HUMEDALES
COSTEROS EN ZONAS DE MANGLAR, NO VULNERAN EL DERECHO A LA
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY. no vulneran el derecho a la irretroactividad de la ley,
reconocido en el articulo 14, parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, pues de su formulacién gramatical no se advierte un dmbito temporal de validez en el
que se afecten derechos adquiridos o situaciones juridicas acaecidas con anterioridad a su entrada
en vigor, sino que son aplicables y de observancia general para situaciones posteriores a su vigencia.
Amparo en revision 410/2013. Elda Beatriz Villamil Solis. 23 de octubre de 2013. Cinco
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sinchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Ponente: Jos¢é Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Dolores Rueda Aguilar y Raul
Manuel Mejia Garza.

Esta tesis se publico el viernes 07 de marzo de 2014 alas 10:18 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion.
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humanas que esta en manos de las autoridades administrativas, en
especifico en las ambientales. Las autoridades administrativas
(ambientales) tienen en su criterio decisiones tan importantes, que
de ellas depende ponderar en algunos casos el futuro ecolégico de
una regién o del pais o aun fuera de él y las limitaciones a las
libertades humanas del comercio y de la propiedad, ya que, como
veremos mas adelante, se dificulta al garante del Estado de
derecho (el poder judicial) tomar una decision en la que se
encuentra la valoracidon de hechos presentes con hechos futuros. Al
ser la naturaleza de dicha decisién de indole cientifica, pone al
poder judicial en la dificil situacién de asumir como verdad la
misma. La Unica manera que tendrd la autoridad judicial para
desestimar la informacién cientifica es con otra evidencia cientifica
que senale lo contrario, y ahi, en esa decision, el juzgador tendra
que definir, no sobre los hechos sobre los que se elaboré el estudio
cientifico, sino sobre las consecuencias futuras del mismo, esa dificil
tarea no se encuentra en las actividades que un juez tradicional
debe resolver. Las resoluciones de los juzgadores no deciden lo
que no ha pasado, juzgan los hechos que ya sucedieron.

Las autoridades administrativo-ambientales tienen en su
actividad esa carga econdmica/social respecto a las resoluciones de
las evaluaciones ambientales. las autoridades ambientales se
convierten en un ente con muy pocas restricciones y sujeto a un
escrutinio formal y no de contenido por parte de terceros, tales
como el poder judicial o los tribunales administrativos. Con esas
facultades de poder, es importante preguntarse si la autoridad
ambiental no deberia ser una autoridad auténoma, que no este
bajo la subordinacién de la presidencia o de los gobernadores
estatales en su caso. Entre los ejemplos de subordinacién
ambiental se encuentran los proyectos como Santa Lucia, Dos
Bocas® y el Tren Maya’, en los cuales no existe una verdadera
evaluaciéon ambiental, pero, al decir de las autoridades federales,
estos proyectos cuentan con las autorizaciones en materia

Greenpeace, Aprueban Dos Bocas en tiempo récord, disponible en:

a Pemex en vez de velar por el patrimonio natural de los mexicanos...
7

https://www.greenpeace.org/mexico/blog/4419/tren-maya-como-afectara-el-medio-
ambiente-y-los-derechos-de-las-comunidades/ ... Las dependencias a cargo del proyecto del
Tren Maya han declarado que no habrd dafios ambientales, pues se construird sobre vias férreas ya
construidas; sin embargo, se niegan a realizar estudios técnicos e informar a la sociedad con mds
detalles y datos sobre este punto ...
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ambiental para que se lleven a cabo. Tal subordinacién levanta
innecesarias suspicacias en cuanto a la legitimidad de su
autorizacion. Estas cuestiones se hubieran superado si no hubiera
un conflicto de intereses entre la autoridad ambiental y la autoridad
promotora de estos proyectos, ya que la segunda (el Presidente de
la Republica) es el jefe directo de la primera.

III ] La actividad judicial en los conflictos en materia
ambiental

La actividad central del poder judicial es, buscando la
verdad de los hechos, dirimir conflictos que se dan entre dos o mas
partes. Uno de estos conflictos se puede dar entre los particulares
y el Estado en el ejercicio de sus facultades. Los procedimientos
ambientales son una actividad que el estado realiza, que puede
estar sujeta a un procedimiento contencioso administrativo o
judicial. Podemos ubicar o clasificar estos procedimientos
contenciosos ambientales en dos categorias: i.- aquellos que se
refieren a hechos pasados y que el procedimiento contencioso
tendrd como objetivo determinar la responsabilidad de alguna de
las partes por los dafios ocasionados; y ii.- aquellos procedimientos
en los que la autoridad hace una ponderaciéon o interpretacion de
las evidencias presentes y resuelve sobre una situacion futura en la
mejor de sus habilidades, capacidades, conocimiento y viendo por
el mejor interés de todos los posibles involucrados. El presente
trabajo versa solo sobre el segundo de los supuestos senalados, ya
que el primero tiene todos los elementos de un procedimiento
tradicional en el que las partes aportan elementos de prueba sobre
hechos pasados y quien resuelve la controversia solo se apoya en
dichas pruebas. En cambio, el segundo de los supuestos trastoca
los procedimientos judiciales tradicionales en los que se busca
conocer la verdad, porque el futuro siempre serd incierto y la
verdad de lo que vaya a pasar depende de una serie de factores
que, de manera ordinaria, los jueces no pueden valorar o llegar a la
certeza de los mismos. Haciendo alusion a la dificultad de la prueba
en los procesos actuales y complejos, como son los ambientales, el
maestro Michelle Taruffo en su libro La Prueba de los Hechos sefiala
lo siguiente:

...Naturalmente, siguen siendo posibles y legitimos los analisis
juridicos del derecho de las pruebas: sin embargo, estos son
definiciones parciales, ya que estdn referidos a una sola
dimensién, aunque importante, del fenémeno de la prueba. Esto
supone que hay que recurrir necesariamente, también, a
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métodos provenientes de otros campos del pensamiento, en la
medida en que remite necesariamente a problemas de orden
general, que precisamente por ello, no pueden ser
sensatamente capturados por un conjunto de reglas juridicas ni
comprendidas mediante el recurso exclusivo a las nociones y
técnicas de la interpretacién juridica El tema de la prueba tiene
la peculiar caracteristica de remitir inmediata e inevitablemente
fuera del proceso, e incluso fuera del derecho, a quien quiera
tener una visién del mismo no reducida a unos pocos y no muy
significativos fragmentos. No se quiere decir con esto que el
analisis juridico de la prueba carezca de sentido, sino que éste
puede tener un significado no marginal solo en la medida en que
sea integrado en un anélisis adecuado de los aspectos extra-
juridicos del problema de la determinacién del hecho.?

Lo que nos indica el mencionado autor es justamente la
dificultad que se tiene en la valoracién de la prueba desde solo un
aspecto (el juridico). Esta aseveracion es por demas cierta en
materia ambiental, en la que una evidencia central es el dictamen
de impacto ambiental obtenido mediante el proceso de evaluacién
ambiental. Documento que no se puede solo leer, se debe
entender y conocer desde la dptica cientifica y metodoldgica en la
que se realizé.

Esta encrucijada en la que se encuentran los juzgadores en
materia ambiental es novedosa y no existe ain una forma exacta
de cémo enfrentarla. En México, existe ya una cantidad de
precedentes en materia ambiental que han ido dando forma a la
importancia de la defensa de dicho derecho humano. Entre los
temas interesantes que el poder judicial federal se ha pronunciado
y que buscan la proteccion del derecho humano a un ambiente
sano se encuentran: i.- la legitimacién de los actores, desde nifos,
grupos de interés, es decir superan el concepto tradicional del
interés juridico?; ii.- la posibilidad de lograr suspensiones sin tener

8 TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Editorial Trotta. Tercera Edicién 2009.
Madrid. p. 23

? Epoca: Décima Epoca Registro: 2022208 Instancia: Plenos de Circuito Tipo de Tesis:
Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon Publicacién: viernes 09 de
octubre de 2020 10:19 h Materia(s): (Comun) Tesis: PCILA. J/18 A (10a.).
LEGITIMACION ACTIVA EN EL JUICIO DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL. EN
LA DEFENSA DEL MEDIO AMBIENTE, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UNA
INTERPRETACION AMPLIA DE AQUELLA, A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE
PARTICIPACION CIUDADANA E INICIATIVA PUBLICA.

PLENO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO. Contradiccion de
tesis 3/2019. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Segundo, ambos en
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que garantizar los dafos y perjuicios;'? iii.- la corresponsabilidad de
los particulares en la proteccion del medio ambiente'; y iv.-
reparaciones de dahos en materia ambiental.

Los avances son significativos, sin embargo en el tema de la
evaluacién ambiental los tribunales se encuentran en una posicién
complicada, prueba de ello es el precedente respecto a la

Materia Administrativa del Segundo Circuito, asi como el Primer Tribunal Colegiado de circuito
del Centro auxiliar de la Décima Region, con residencia en Saltillo, Coahuila de Zaragoza. § de
noviembre de 2019. Unanimidad de cinco votos de los Magistrados Tito Contreras Pastrana
(presidente), Julia Maria del Carmen Garcia Gonzdlez, David Cortés Martinez, Bernardino
Carmona Ledn y José Manuel Torres Angel. Ponente: Julia Maria del Carmen Garcia Gonzdlez.
Secretario: Edgar Salgado Peldez.

10 EPOCA: Décima Epoca Registro: 2013959 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis:
Jurisprudencia Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 40, Marzo de
2017, Tomo II Materia(s): Comtin, Administrativa Tesis: 2a./]. 19/2017 (10a.)

Pagina: 1199. MEDIO AMBIENTE SANO. PARAMETRO QUE DEBERAN ATENDER
LOS JUZGADORES DE AMPARO, PARA DETERMINAR SI ES DABLE EXIMIR AL
QUEJOSO DE OTORGAR GARANTIA PARA CONCEDER LA SUSPENSION DEACTOS
QUE INVOLUCREN VIOLACION A AQUEL DERECHO HUMANO. [ ... ] Ahora, para
determinar si debe eximirse al quejoso de otorgar la caucion, los juzgadores de amparo
deberén atender a lo siguiente: (I) la violacién a dicho derecho debe constituir un aspecto
medular del juicio de amparo; (II) el planteamiento deber4 encontrarse dirigido a combatir
una verdadera afectacién al medio ambiente; (III) la afectacién aducida deberd ser actual o
inminente, y no meramente hipotética o posible; (IV) la vulneracién al medio ambiente debe
ser una consecuencia directa e inmediata del acto reclamado; y (V) no deber4 eximirse del
otorgamiento de la garantia cuando el acto reclamado genere un beneficio de cardcter social,
como en el caso de obra de infraestructura publica, o cuando responda a un esquema de
aprovechamiento sustentable; cuestion que corresponderd acreditar a la autoridad
responsable al rendir su informe previo.

' Epoca: Décima Epoca Registro: 2016009 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 50, Enero de2018, Tomo I
Materia(s): Constitucional Tesis: 2a. III/2018 (10a.) Pagina: 532. DERECHO HUMANO
A UN MEDIO AMBIENTE SANO. EL ESTADO TIENE LA OBLIGACION DE TOMAR
LAS MEDIDAS POSITIVAS TENDIENTES A PROTEGERLO CONTRA ACTOS DE
AGENTES NO ESTATALES.El derecho humano referido no se agota con el simple mandato de
que las autoridades estatales se abstengan de afectar indebidamente el ambiente -deber de respetar-
, sino que conlleva también la diversa obligacion de tomar todas las medidas positivas tendientes a
protegerlo contra los actos de agentes no estatales que lo pongan en peligro -deber de proteger-. [ ... ]
Amparo enrevision 641/2017. Abel Nufiez Ramirez y otros. 18 de octubre de 2017. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Alberto Pérez Dayén, Javier Laynez Potisek, José Fernando
Franco Gonzélez Salas y Margarita Beatriz Luna Ramos; voté en contra de consideraciones
Margarita Beatriz Luna Ramos. Disidente: Eduardo Median Mora L. ponente: Alberto Pérez
Dayén. Sceretario: Isidro Emmanuel Mufoz Acevedo.
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precaucién ambiental’> que en sintesis sefala que, la prevencién

del danho ambiental libera del anélisis probatorio ordinario que el
juzgador utiliza generalmente y lo obliga a tomar una postura que
en caso de duda en las pruebas, asuma estas en pro del ambiente,
lo que se conoce como el principio in dubio pro natura que los
tribunales mexicanos deben observar. Entre las ventajas que tiene
este principio en materia de proteccion al ambiente se incluye que
una evaluacién ambiental, ain cuando analiza y resuelve cuestiones
futuras e inciertas, tiene una presuncién de validez superior a la de
cualquier acto administrativo en general. Los tribunales, al fijar la
postura en la que se reconoce la validez de la evaluacién de
impacto ambiental ain cuando no se especifique el dafio que se
cause o al reconocer que la incertidumbre cientifica (que abarca
una infinidad de premisas y por ende la posibilidad de una cantidad
importante de conclusiones) como una forma de justificar la
evaluacion ambiental, dejan al solicitante de una evaluacion
ambiental, pequefio margen para demostrar la viabilidad de la
actividad econdmica que se pretende realizar. En la controversia
sobre lo que puede suceder, ésta corre a favor de la no realizacion
de la perturbacion (aunque el dano sea medible) del medio
ambiente. El razonamiento para esta postura es que un daho
ambiental muchas veces es irreversible, mientras que los proyectos
comerciales, de la indole que sean, son actividades humanas que
siempre pueden mejorarse o proponerse de una forma que procure
la menor vulneracién al medio ambiente.

En lo que respecta a la controversia de evaluacién de
impacto ambiental, los tribunales han ido construyendo el tema
procesal desde varios frentes, como ya vimos estos incluyen
quiénes pueden demandar, qué pueden demandar, pero los
precedentes han ido hasta el punto de determinar las cargas
procesales de las pruebas. En una resolucién por contradiccion de
tesis™, los tribunales federales determinaron que, en materia

2 EPOCA: Décima Epoca Registro: 2022038 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 77,
Agosto de 2020, Tomo VI Materia(s): Administrativa Tesis: II1.60.A.25 A (10a.)

Pégina: 6206.

PRINCIPIO DE PRECAUCION EN MATERIA AMBIENTAL. SUNATURALEZA
JURIDICA Y ASPECTOS A CONSIDERAR EN SU APLICACION.

13 EPOCA: Décima Epoca Registro: 2022207 Instancia: Plenos de Circuito Tipo de Tesis:
Jurisprudencia Fuente: Semanario Judicial de la Federacién Publicacién: viernes 09 de
octubre de 2020 10:19 h Materia(s): (Comtn) Tesis: PC.ILA.J/17 A (10a.)

JUICIO DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL. ANTE LA INCERTIDUMBRE
CIENTIFICA O TECNICA DE LOS RIESGOS O DANOS AMBIENTALES QUE
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ambiental, la carga de la prueba se revierte contra quien afirma que
no hay posible daio ambiental, es decir obliga a la parte que niega
que acredite la negacion. Esta carga de la prueba es
extremadamente dificil de superar, ya que no solo se trata de
probar un hecho negativo, sino que ademas se trata de un hecho
futuro negativo. La evaluaciéon de impacto ambiental, al ser una
prueba técnica (pericial), de inicio, esta sujeta a que el juzgador la
valore a su prudente arbitrio™, pero esta prueba pericial en
particular esta limitada a su valoracion tomando en cuenta el
principio pro natura y los precedentes que hemos comentado.

IV ] El uso de los precedentes judiciales a los hechos, la
extorsion ambiental

Esta moneda de dos caras, en la que los principios pro
natura y el razonamiento de mejor detener que permitir porque el
dafo ambiental es irreversible (el principio precautorio), son vistos
como una forma de proteger los derechos humanos de cuarta
generacidén, como es el del medio ambiente sano. Es decir, la
legislacion y en especial los tribunales, han desarrollado un sistema
en el que la proteccion al medio ambiente es accesible,
precautorio, con la intencién de buscar el rigor cientifico y que la
actividad humana sea sustentable con el futuro mismo de la
humanidad y de la posibilidad de seguir contando con los recursos
naturales necesarios para las siguientes generaciones. La carga que
se le impone a los proyectos de inversion, generalmente
inmobiliarios, que pueden afectar el medio ambiente, es
consistente con los derechos humanos en general. No tenemos
preciso, no hay datos o estadisticas al respecto, de la cantidad de
procedimientos contenciosos que tienen una honesta busqueda de
la proteccién del ambiente, pero son éstos por los que los
principios aqui comentados fueron disefiados y su aplicacién, por
dificil y costosa que pueda ser para desarrollo econémico del pais
o una regién, es muy importante observarlos.

El otro lado, con el cumulo de principios y cargas sobre la
que pesa la evaluacidon de impacto ambiental, aunado a la ya de
por si complicada labor de poder analizar y juzgar actos presentes

PUDIERAN CAUSARSE, Y ACORDE AL PRINCIPIO DE PRECAUCION, EL JUZGADOR
ESTA FACULTADO PARA REVERTIR LA CARGA DE LA PRUEBA AL AGENTE
POTENCIALMENTE RESPONSABLE

' Articulo 211 del Cédigo Federal del Procedimientos Civiles: El valor de la prueba pericial
quedara a la prudente apreciacion del tribunal.
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en consecuencias futuras, la funcién judicial sobre el contenido de
una evaluacién de impacto ambiental esta muy restringida y limita
la actividad judicial a cuestiones de forma y presupuestos
procesales. El que, para decidir el fondo de una controversia,
encuentre tantas dificultades en un sistema judicial, hace que exista
un poder desproporcionado en la sociedad, que muchas veces
encuentra intereses perversos en quien se dedica a defender esté
tipo de procedimientos. En la practica profesional no es extrafo
encontrar defensores de un medio ambiente sano cuyo Unico
propdsito es extorsionar a personas que realizan actividades
econdmicas’. Estos extorsionadores encuentran, en el ultimo lugar
donde debian encontrar su justificacion, en el sistema judicial, que
se ve muy limitado para entrar al fondo del asunto y durante el
proceso usualmente impiden el desarrollo de la actividad sujeta a
escrutinio, en la mayoria de las ocasiones, inclusive, sin que la parte
demandante garantice los posibles danos y perjuicios, segin el
propio criterio que ha adoptado la Suprema Corte de Justicia de la

'S Acciones colectivas: paraiso de extorsionadores, el mundo del abogado, disponible en:
https://www.voyvengo.mx/revista/opinion/item/acciones-colectivas-paraiso-de-
extorsionadores. ... Pero aun los mds expertos, sin excepcion, se dejan deslumbrar por los
veredictos millonarios de las acciones colectivas en Estados Unidos y creen que eso se replicard en
nuestro pais. Creen que mediante una accion colectiva se obligard a determinada compania a pagar
sumas millonarias por el dafio que haya hecho al ecosistema o por los defectos en alguno de sus
productos o por el dafio que el uso de esos productos haya ocasionado a quien, sin deberla ni temerla,
resiente sus efectos.

Esto sélo ha generado las acciones mds absurdas y ha servido de incentivo para que abogados que
ven su cédula como patente de corso pretendan extorsionar a las grandes empresas. Las asociaciones
civiles han brotado como hongos en regadera de bafio piiblico. Detrds de ellas no estdn los defensores
de derechos colectivos, ni los protectores de consumidores o del medio ambiente o de la libre
competencia. No. Detrds de ellas estdn abogados que no representan a nadie pero que pretenden
lucrar con la contingencia que una accion colectiva le representa a diversos demandados.

... Un ejemplo de esto es una famosa asociacion civil de Sinaloa que se ha convertido en todo un
actor serial.

A julio de 2016, esta asociacién civil habia promovido 24 acciones colectivas por distintas causas y
en contra de demandados tan diversos como la Comisién Federal de Electricidad; la Junta
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Mazatldn, Sinaloa; el Instituto Mexicano del
Seguro Social; la Sociedad Cooperativa de Servicio de Transporte Popular de Mazatldn; la
empresa Minera Dos Sefiores, sociedad andnima de capital variable; la empresa Bachoco, sociedad
andnima de capital variable; la empresa Radiomévil Dipsa, sociedad andnima de capital variable;
el Ayuntamiento de Mazatldn; la empresa Grupo México, sociedad andénima bursdtil de capital
variable; el Acuario de Mazatldn, la empresa Teléfonos de México, sociedad andnima bursdtil de
capital variable, y Petréleos Mexicanos. Todas estas, mds las que se acumulen esta semana.

Es evidente que ésta y las otras asociaciones civiles como ella no se dedican a la promocién y defensa
de los intereses y derechos de los consumidores, sino a iniciar acciones colectivas...
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Nacién en estos casos. Esta deleznable actividad que realizan
grupos protectores del ambiente, en muchos casos obligan al
afectado a llegar a un arreglo econémico, que misteriosamente
hace que los procesos terminen y la actividad se pueda seguir
desarrollando.

V ] La debilidad del precedente judicial ante el decreto
del 22 de noviembre de 2021

El 22 de noviembre de 2021 se publicd en el Diario Oficial
de la Federacién'™ un decreto mediante el cual las autoridades
ambientales estan obligadas a emitir su dictamen dentro de los
cinco dias siguientes a los que se presente la solicitud
correspondiente cuando el proyecto a evaluar sea considerado de
interés publico y seguridad juridica. Con este decreto, toda esta
construccion por parte del Poder Judicial Federal esta a prueba, ya
que tendra que decidir si sostiene sus precedentes o al momento
de resolver las controversias (que seguro habra muchas) deba
evaluar distintos proyectos de inversion de gran envergadura, tales
como el Aeropuerto de Santa Lucia' , el Tren Maya y la Refineria
de Dos Bocas, utilizando razonamientos de interés publico y
seguridad nacional, dejando de lado los principios pro natura y
precautorio en materia ambiental para permitir su ejecucion. Este
gran reto que tiene ante si el Poder Judicial Federal, en el que
debera optar por las excepciones, recién emitidas, o la aplicacién
de los principios rectores y protectores de un medio ambiente
sano. Si el sistema judicial permite que con usar las palabras
seguridad nacional, sin tener la obligacion de asumir la carga de la

' Diario Oficial de la Federacién, ACUERDO por el que se instruye a las dependencias y
entidades de la Administracion Publica Federal a realizar las acciones que se indican, en
relacion con los proyectos y obras del Gobierno de México considerados de interés publico
y seguridad nacional, asi como prioritarios y estratégicos para el desarrollo nacional.22 de
noviembre de 2021, disponible en:
https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5635985&fecha=22/11/2021&print=true
'7_Ortega, Octavio, Yafiez, Brenda, Revocan tltima suspension que frenaba Santa Lucfa;
AMLO alista banderazo, expansion politica, disponible en:
https://politica.expansion.mx/mexico/2019/10/16/revocan-ultima-suspension-

frenaba-santa-lucia-amlo-alista-banderazo .... Este miércoles, el Décimo Tribunal Colegiado en

Materia Administrativa ordend revocar la iiltima suspension que detenia la construccién del nuevo
aeropuerto para la Ciudad de México en la base militar de Santa Lucia...

...En su conferencia matutina, Lopez Obrador dijo que se toma la decision de hacer el
aeropuerto de Santa Lucia con el argumento de que se trata de un asunto de seguridad
nacional, porque hay un sabotaje legal evidente.
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prueba, todo el andamiaje juridico y cientifico para la proteccién
de un derecho de cuarta generacién'®, se desploma y queda a la
buena suerte de las futuras generaciones que el proyecto o
desarrollo que se realice bajo la premisa de seguridad nacional no
cause danos irreversibles al medio ambiente.

Los argumentos en contra y a favor de permitir esta postura
tan laxa por parte de los tribunales y en especial en quien propone
el proyecto o desarrollo a realizar son parte de lo complejo que es
poder realizar una correcta interpretacién de las evaluaciones de
impacto ambiental. Cuando se habla de seguridad nacional, pone
un freno al impacto ambiental, ya que de nada sirve aplicar todas
las leyes ambientales si vamos a poner la seguridad nacional en
juego. Una vez que un proyecto es de seguridad nacional, un
tribunal no puede anteponer ningln derecho si la proteccion del
mismo pone en riesgo a quien va a velar por su proteccion.
Entendiendo que, si un proyecto se considera de seguridad
nacional, indica que el mismo es esencial para la misma existencia
de la nacién, por lo que el hecho de que el mismo deba de seguir
todo el proceso de proteccién al ambiente, o que sea objeto de
escrutinio como cualquier otro proyecto, pasa a segundo plano ya
que el mismo permite la existencia de la nacién, en palabras muy
nacionalistas, sin la nacién no hay nada, inclusive medio ambiente
que proteger.

Ese nacionalismo exacerbado nos lleva a poner en jaque el
estado de derecho y los anos que el poder judicial federal lleva
desarrollando las distintas teorias para proteger el medio
ambiente. Tenemos la facilidad con la que cuenta el Estado para
saltar las obligaciones ambientales, y poner en riesgo de la
continuidad humana y de la nacién, con solo senalar dos palabras:
seguridad nacional, sin la obligacién de la carga probatoria minima
o menor que permita suponer que el riesgo ambiental esta
observado y sus consecuencias medidas. La facultad que tiene el
Estado de establecer, sin grandes cargas probatorias, el etiquetar
un proyecto o desarrollo como de seguridad nacional para poder
hacer a un lado los principios rectores en materia ambiental. Esto

¥ ALTAMIRANO Dimas Gonzalo. Los Derechos Humanos de Cuarta Generacion Un
Acercamiento. Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica. Mexico, Agosto 2017.
Consultado pagina de interenet
https://r.search.yahoo.com/ ylt=AwrCwPSRmbSf{GHwWAESvv8wt.; ylu=Y29sbwNiZJEE
cG9zAzIEdnRpZAMEC2VjA3Ny/RV=2 /RE=1606355473 /RO=10/RU=http%3a%2{%2f
wwwS.diputados.gob.mx%2findex.php%2fesl%2fcontent%2fdownload%2f91160%2f4571
85%2ftile%2fCESOP-IL-72-14-DerHumaCuartaGeneracion-
310817.pdf/RK=2/RS=7d1v2W7H]ptRYOMMoBb7sFzZW_60-
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no quiere decir que al Estado se le exima de realizar las gestiones
necesarias para evaluar el impacto ambiental, simplemente que
dicha evaluacién, adn cuando determine que puede existir dafio al
ambiente, la forma en que se va a enfrentar ese dano o el nivel de
dafno, no se encuentran sujetos a los principios de medio ambiente
estudiados, ya que no hay forma de prevenir judicialmente que
estos proyectos se desarrollen. Siempre existiran métodos politicos
o de presion social que pueden lograr el mismo cometido que una
detenciodn judicial, pero eso no es materia de este trabajo.

Contra el decreto estudiado se presentaron acciones
inconstitucionalidad y amparos por diferentes colectivos de la
sociedad civil. Los argumentos los podemos poner en dos grandes
rubros, uno es el tema de la transparencia, consistente en que, no
se puede impedir entregar informacién de las autoridades
senalando de manera genérica que una obra sea de interés publico
o seguridad nacional, no es suficiente y que debe ser medida caso
por caso, para este tema en particular tanto la Suprema Corte de
Justicia como una juez en Quintana Roo otorgaron la suspension
contra los efectos del decreto.

El segundo tema en litigio es respecto a la afirmativa ficta
que se concede a las obras de gobierno federal en caso de que no
haya respuesta de las autoridades ambientales. La evaluacidon en
materia ambiental se debe realizar de manera previa a cualquier
inicio de un proyecto, caso contrario se estaria hablando de la
reparacion del dano ambiental. Al dia que se escribe este pequefo
estudio, se otorgaron seis suspensiones provisionales contra el
tramo 5 del Tren Maya, todas fueron negadas en la suspension
definitiva. Las ordenes provisionales de suspensién del tramo 5 del
Tren Maya fue por no contar con las evaluaciones de impacto
ambiental correspondientes’. La negativa de las suspensiones fue
porque supuestamente las autoridades habian cumplido con los
requisitos que les faltaban para el tema de la manifestacion de
impacto ambiental y también respecto al cambio de uso de suelo.?

' HIRIART, Pedro, Tren Maya: Juez federal ordena suspension definitiva de obras en tramo
S, El Financiero, disponible en:
https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/2022/05/30/tren-maya-juez-federal-ordena-
suspension-definitiva-de-obras-en-tramo-5/

» Duro Golpe A Opositores Del Tren Maya; Juez Revoca Suspensiones, Polemdn,

https://polemon.mx/duro-golpe-a-opositores-del-tren-mavya-juez-revoca-suspensiones
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En el proyecto denominado Dos Bocas o la Refineria
Olmeca, la autoridad dio el visto bueno a la manifestacion de
impacto ambiental presentada.!

El Poder Judicial Federal se encuentra en una importante
batalla juridica en la que debe de una vez por todas decidir si el
trabajo hecho hasta el dia de hoy en materia ambiental aplica para
todos los casos, o si una obra que se le denomina de seguridad
nacional elimina todos esos precedentes. Hasta el momento es la
dltima de las posiciones la que adoptd el Poder Judicial Federal,
por lo que ahora la discusion se debera centrar en que es seguridad
nacional para efecto de saber que obras gozan de las ventajas a las
que hemos hecho referencia.

VI ] Conclusiones

La evaluacion del impacto ambiental de la actividad humana
es un tema de suma importancia para el desarrollo econémico,
politico y de continuidad de la sociedad. A medida que la ciencia
avance y permita una mejor prediccion de lo que pueda suceder
con la actividad humana, el papel que guardan los tribunales para
resolver las controversias en materia ambiental aumentara. Hoy, el
Poder Judicial sostiene la mayoria de sus resoluciones en materia
de evaluaciones de impacto ambiental, con el tema de las
formalidades procesales (legitimacion, tanto activa como pasivas,
cauciones, suspensiones, quién debe presentar la evaluacidn), pero
respecto al fondo de la materia, es decir, en resolver y valorar el
contenido del peritaje o evaluacidn que se realiza sobre la actividad
humana, no hay precedentes relevantes.

El poder judicial encuentra una gran dificultad para resolver
temas futuros con elementos probatorios presentes, ya que la
certeza del dano ambiental futuro encuentra siempre una dosis de
incertidumbre no probada. Esta duda real contrasta con la actividad
central de la autoridad judicial, esa que es dirimir controversias
exclusivamente de hechos probados o presunciones solidas que
permitan inferir un grado importante de certeza de lo sucedido.
Esta ultima parte, en el pasado es donde usualmente trabajan las
autoridades judiciales, eso no quiere decir que no vean al futuro,
pero este lo forjan siempre a partir de hechos pasados vy
debidamente acreditados.

21

Manifestacion De Impacto Ambiental Modalidad Regional, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/474074/RESUMEN__ 11-06-

2019 _.pdf
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Con lo anterior, y como quedd en este establecido trabajo,
la actividad judicial no ha encontrado la formula de poder resolver
el fondo de los asuntos en materia de evaluaciones ambientales,
dejando un enorme hueco de incertidumbre para los inversionistas,
un nicho de corrupcion en las autoridades y un desmedido
oportunismo a quienes ven en esto como una forma desmedida en
la cuestién econdmica (en palabras llanas mediante la extorsion).

El panorama no debe ser negro, hay una importante
cantidad de asuntos honestos a los que el poder judicial abre
posibilidades para evitar males mayores. Con las resoluciones
judiciales actuales también se consiguid que quienes realicen
actividades humanas que puedan afectar el medio ambiente sean
consientes de las consecuencias y se adapten a la sustentabilidad
de un futuro que puede que no veamos.

Como sociedad debemos buscar soluciones para
contrarrestar el mal uso que le han dado algunos actores, bajo la
bandera de la proteccién de un medio ambiente sano. Se enlistan
algunas formulas juridicas que pueden disminuir el mal uso del
litigio ambiental, en especifico cuando se controvierte la evaluacion
de impacto ambiental:

a) Se debe sancionar econémica/penalmente a quien inicie
un procedimiento y se desista de él sin haber sentencia o un
convenio entre las partes en el litigio. El convenio debe centrarse
en la solucionar del problema ambiental, misma que no debe ser
solo una compensacién econémica;

b) Se debe sancionar a las autoridades/particulares que
emitan/obtengan una evaluaciéon de impacto ambiental favorable
en la que de manera inequivoca se este poniendo en riesgo el
medio ambiente sano. En esté punto no se pretende sancionar a
quien de buena fe y tomando la mayor informacién posible emite
un dictamen que posteriormente y por elementos novedosos o de
distinta interpretacion, resulta que debia ser improcedente.

c) Las demandas deben ser claras y precisas en cuanto al
dafo ambiental que pueden ocasionar y que seria irreversible.
Demandas que solamente utilizan las palabras proteccion del
medio ambiente sano, deterioro de la calidad de vida, dano
ecoldgico entre otras, sin que haya claridad en el mismo escrito
inicial de demanda, donde no se puede conocer cuél seria el efecto
que pueda provocar una sentencia para restaurar esos derechos,
son demandas que, sin juzgar sobre su procedencia, no deben
gozar de los beneficios de precaucién o liberacidon de la caucién.
En esto, lo que se busca es que el juzgador vea desde un inicio la
seriedad de la demanda, en que la parte actora haya estudiado u
obtenido la informacién minima necesaria para tomar la dificil
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decisién de demandar. Con esta precaucién evitamos oportunistas
que al primer ladrillo que se levanta solicitan la suspension de las
obras, sin tener certeza de que se esta haciendo y porque se esta
haciendo.

d) Es indispensable definirlos principios generales que deben
regir la interpretacion de las evaluaciones de impacto ambiental. Esto
con el fin de que el juez pueda dictar sobre el fondo del asunto y no
solamente en la forma o legitimacién de las partes en el juicio. En este
caso particular se debe normar la valoracién de la prueba con un rigor
cientifico y no al prudente arbitrio del juez. El juez debera confiar en
la ciencia y a los avances tecnoldgicos que sean el sustento del
dictamen de evaluaciéon de impacto ambiental, usando los mismos
como su fundamento y motivacién y no la valoraciéon clésica de la
prueba pericial que es el prudente arbitrio.

Existe un inmenso mundo juridico por descubrir en materia
ambiental. La ruta que México y el poder judicial en particular han
emprendido es la correcta, esto no quiere decir que sea perfecta.
Debemos trabajar en corregir los errores y abusos que se dan en
nombre de la proteccién al medio ambiente sano. La proteccion del
derecho humano no debe ser impedimento para el desarrollo,
crecimiento y enriquecimiento de la sociedad y sus miembros, al
contrario, su proteccion debe ser el motivo por el cual la sociedad
realiza todas esas actividades. El aprovecharse de la bondad del
derecho humano del medio ambiente sano para obtener un beneficio
personal, debe ser castigado severamente por el sistema juridico
existente, pero para ello es importante que el mismo sistema permita
reconocer cuando se da ese abuso y cuando el litigio es real.

Al reto anterior hay que agregar la novedad con la que nos
estamos enfrentando en estos momentos: la seguridad nacional. El
Poder Judicial Federal tomo el derrotero de no aplicar y hacer valer
los precedentes judiciales en materia ambiental, que son el fruto de
muchos afos de trabajo, cuando una obra es designada como de
seguridad nacional. Entramos a otro escenario en el que sera necesario
que el Poder Judicial Federal determine qué es seguridad nacional
para que de ahi establezca qué obras pueden beneficiarse de las
ventajas que otorga el decreto y que obras deben observar el largo
camino de cumplir a cabalidad y estar sujeto al estricto escrutinio
judicial que se ha desarrollado por el mismo poder judicial. Lo que si
se debe concluir, es sea cual sea la respuesta del Poder Judicial
Federal, el haber renunciado a que todas las obras observen los
principios ambientales desarrollados es un gran retroceso en el
derecho a un medio ambiente sano, principio constitucional que es
dificil de entender, pero por lo visto, mucho mas dificil de llevar a la
realidad.
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(PACTA SUNT SERVANDA?... si,
siempre que REBUS SIC STANTIBUS
(El desarrollo moderno de la clausula

Rebus sic stantibus)

DIEGO ROBLES FARIAS!

SUMARIQ: I. Introduccién; Il. Origen de la clausula Rebus sic
stantibus; Ill. Evolucién en el derecho europeo y norteamericano
(Civil law y Common law); IV. Instrumentos de derecho uniforme

que regulan el moderno derecho contractual internacional
(Hardship) V. Elementos comunes de la regulacion de la excesiva
onerosidad (Hardship)

Resumen. El articulo da cuenta del desarrollo que ha tenido
la clausula Rebus sic stantibus desde su concepcion originaria en el
derecho candnico medieval, hasta su moderna configuracion en los
distintos derechos nacionales y en los instrumentos de derecho
uniforme que regulan la contratacion internacional. La clausula
Rebus sic stantibus atempera el rigido principio de Pacta sunt
servanda —que constituye la piedra fundamental del derecho
contractual- y recupera la equidad y la justicia conmutativa que
debe prevalecer en las relaciones contractuales. Se analiza su
evolucion a través de los distintos derechos nacionales, como el
derecho francés (Teoria de la Imprevision), el italiano (Excesiva
onerosidad sobrevenida), el aleman (Pérdida de la base del
negocio), el inglés (Frustracién del contrato) y el norteamericano
(Impracticabilidad comercial); hasta llegar a su moderna
configuracién en los instrumentos de derecho uniforme que
regulan los contratos internacionales (Hardship), como la
Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (CISG), los Principios Unidroit sobre
los Contratos Comerciales Internacionales (Principios UNIDROIT),
los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL), el Draft
Common Frame of Reference (DCFR) vy los Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLACL).

! Profesor investigador de la Universidad Panamericana, campus Guadalajara. Editor de la
revista Perspectiva Juridica UP
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Palabras clave: Rebus sic stantibus, pacta sunt servanda,
derecho contractual, teoria de la imprevision.

Abstract. The article describes the development of the
Rebus sic stantibus clause from its original idea in medieval canon
law, to its modern interpretation in the different national laws and
in the uniform law instruments that regulate international contracts.
The Rebus sic stantibus clause tempers the rigid principle of Pacta
sunt servanda - which is the cornerstone of contract law - and
recovers the equity and commutative justice that must prevail in
contractual relations. Its evolution is analyzed through the different
national laws, such as French law (Theory of unforeseeability), Italian
law (Hardship), German law (Loss of the basis of the business),
English law (Frustration of the contract) and North American law
(Commercial impracticability); up to its modern interpretation in the
uniform law instruments regulating international contracts
(Hardship), such as the Vienna Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (CISG), the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts (UNIDROIT Principles), the
Principles of European Contract Law (PECL), the Draft Common
Frame of Reference (DCFR) and the Latin American Principles of
Contract Law (PLACL).

Keywords: Rebus sic stantibus, pacta sunt servanda,
Contract law, Hardship.

I ] Introduccion

El derecho de las obligaciones y de los contratos ha tenido
un desarrollo extraordinario. Una muestra de ello la encontramos
en la evolucién que ha tenido la cldusula Rebus sic stantibus,
concebida por los canonistas de la edad media. Aunque las
codificaciones del siglo diecinueve la rechazaron, en la actualidad
ha sido recuperada por los principales cddigos europeos vy
americanos pertenecientes al civil law, por el derecho anglosajén o
del common lawy, sobre todo, por los modernos instrumentos de
derecho uniforme que han aparecido para regular los contratos
internacionales.

La clausula Rebus sic stantibus atempera, por asi decirlo, al
rigido principio de Pacta sunt servanda, que constituye la piedra
fundamental del derecho contractual. Este dltimo aforismo obliga
a las partes a someterse a lo establecido en el contrato. Pacta sunt
servanda coloca a los contratantes en una posicién inamovible: el
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contrato debe cumplirse en sus términos, a pesar de que las
circunstancias existentes al celebrarlo cambien radicalmente de
manera imprevisible, provocando que la carga que corresponde al
deudor se torne excesivamente onerosa y se rompa la justicia
conmutativa que debe imperar en las transacciones entre
particulares. Igual resultado encontramos cuando el cambio
extraordinario de circunstancias ocasiona que la prestacion debida
deje de tener utilidad para la parte acreedora.

La cldusula Rebus sic stantibus, permite recuperar la
equidad contractual ajustando las prestaciones para reestablecer
su equivalencia o, en su caso, extinguir el contrato y liberar a las
partes. El titulo del presente articulo: Pacta sunt servanda... si,
siempre que Rebus sic stantibus, pretende resaltar el sentido
correlacionado de ambos aforismos. Por regla general, el contrato
debe cumplirse en sus términos, a menos que las circunstancias
prevalecientes al crearlo cambien sustancialmente y de manera
imprevisible 'y ademas hagan excesivamente oneroso el
cumplimiento para una de las partes, o bien, que dicho cambio en
las circunstancias frustre totalmente el propésito por el que alguna
de las partes celebré el contrato.

Haremos un recorrido por la evolucidon que ha tenido la
cldusula Rebus sic stantibus, desde su origen hasta su moderna
configuracién. Veremos que dicha clausula refleja los cambios que
se han producido en la concepcién del derecho contractual, un
derecho mas justo y equitativo, con enfoque social, que se distancia
de su configuracién originaria: un mecanismo ideado para que el
acreedor pudiera ejercer su derecho de crédito a toda costa; que
veia al deudor sometido a la voluntad omnimoda del acreedor.
Ahora, en la moderna teoria de las relaciones juridicas obligatorias,
acreedor y deudor se encuentran en un mismo plano, con derechos
y obligaciones reciprocos, encaminados a que ambos —no solo el
acreedor—logren la realizacién de los objetivos que los impulsaron
a contratar. La cldusula Rebus sic stantibus ayuda a lograr ese
objetivo, recuperando la justicia conmutativa que debe prevalecer
en las relaciones contractuales.

Para entender el tema que nos ocupa, es preciso distinguir
entre tres circunstancias provocadas por acontecimientos
extraordinarios supervinientes, que pueden incidir en el
cumplimiento de un contrato: i) la imposibilidad del cumplimiento,
ii) la distorsién o rompimiento del equilibrio entre las prestaciones
y iii) la frustracion del propésito del contrato.? Para ello utilizaremos

*ZWEIGERT, Konrad & KOTZ, Hein, Introduction to comparative law, 30. revised edition,
Translated from German by Tony Weir, Clarendon Press, Oxford, 1998, p.516y ss
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el ejemplo del Glifosato,? el herbicida mas utilizado en el mundo
patentado por la empresa Monsanto, el cual paulatinamente ha
sido prohibido en muchos paises.

El Glifosato, como hemos dicho, es el herbicida mas
utilizado por los agricultores en todo el mundo, al acabar con las
malas hierbas, ha incrementado la producciéon agricola en el
mundo; fomentado las exportaciones de productos alimenticios, lo
que redunda en una utilidad evidente para la alimentacién mundial.
Sin embargo, el herbicida acaba también con las abejas,
provocando un dano ecoldgico importantisimo, por lo que muchos
paises han optado por prohibir su utilizacion. México prohibid la
produccion, fabricacién y utilizacion del Glifosato por decreto del
31 de diciembre de 2020.

i). Imposibilidad. Supongamos que Monsanto tiene una
planta en México que produce exclusivamente Glifosato y ha
celebrado contratos con agricultores nacionales para proveer el
herbicida producido en esa instalacion. La prohibicion hara que el
cumplimiento de los contratos por parte de Monsanto sea
imposible. En consecuencia, las partes quedaran liberadas sin
responsabilidad alguna, en virtud del principio que reza: ad
impossibilia nemo tenetur (a lo imposible nadie esta obligado).

ii). Distorsion o rompimiento del equilibrio entre las
prestaciones. Supongamos que otro pais no prohibe la utilizacion
del Glifosato, pero impone altisimos aranceles a su importacién con
la finalidad de desmotivar su uso. Un distribuidor de Monsanto
domiciliado en ese pais, habia celebrado contratos de suministro a
largo plazo y precio fijo con agricultores nacionales. No obstante
que los contratos pueden cumplirse, la prestacion a cargo del
distribuidor se vuelve excesivamente onerosa, pues ademas del
costo del herbicida, debe cubrir el alto arancel de importacion.

iii). Frustracion del propdsito del contrato. Monsanto y un
distribuidor internacional de productos para la agricultura, celebran
un contrato que sefhala que el Unico propdsito es exportar el
herbicida a México. La prohibicién decretada por el gobierno
mexicano frustra totalmente el propdsito para el cual se celebré el
contrato, pues a pesar de la prohibicién, el productor (Monsanto)
puede seguir fabricandolo en sus distintas plantas, el distribuidor
puede recibirlo y pagarlo, pero no podra venderlo en México.

Es claro que, en el caso de la imposibilidad superviniente,
las partes quedan liberadas sin ninguna responsabilidad, dado el
principio ad impossibilia nemo tenetur. Pero en los otros dos

3 El Glifosato es un herbicida patentado en 1974 por la empresa trasnacional Monsanto. La
patente venci6 en el aio 2000.
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supuestos —la distorsién o rompimiento del equilibrio entre las
prestaciones y la frustracién del propdsito del contrato—no parece
justo que el contrato deba cumplirse forzosamente conforme al
principio de Pacta sunt servanda. La equidad invita mas bien a que
se recupere el equilibrio entre las prestaciones y se reestablezca la
conmutatividad del contrato, o bien, que se libere a las partes,
dada la injusticia evidente causada por el cambio de circunstancias.
En la distorsidén o rompimiento del equilibrio entre las prestaciones
y en la frustracidn del propdsito del contrato, es donde cobra
relevancia la cldusula Rebus sic stantibus, asi como las teorias que
le siguieron en una evoluciéon continuada, como veremos en el
desarrollo del presente trabajo.

II ] Origen de la clausula Rebus sic stantibus

La configuracion de la cldusula Rebus sic stantibus
corresponde al derecho canédnico. Los canonistas de la edad media
se dieron cuenta que el principio Pacta sunt servanda
frecuentemente generaba una evidente injusticia cuando por
variaciones de las circunstancias originales, se rompia la equidad
del contrato. Por ser contrario a la moral cristiana, condenaban el
enriquecimiento de uno de los contratantes a expensas de otro y
por ello consideraban que no debia tenerse en cuenta
exclusivamente la inequidad existente al momento de la
celebracion del contrato, sino también la que resultaba de las
variaciones posteriores de las circunstancias. Ambas eran
consideradas como usura. Para resolverlo, establecieron que en
todo contrato debia tenerse como sobreentendida la clausula
Rebus sic stantibus, segun la cual las partes sujetaban de manera
implicita sus respectivas obligaciones a que las condiciones
existentes al celebrarse el contrato no variaran substancialmente.*

Los canonistas justificaron la cldusula mencionada en ideas
propias de la filosofia moral, principalmente en Seneca, Cicerén,
Agustin de Hipona y Tomas de Aquino. El razonamiento inicial lo
encontramos en Seneca: Todas las circunstancias deben ser las
mismas que fueron cuando hice la promesa para que pueda obligar

*PLANIOL, Marcel y RIPERT, George, Tratado prdctico de derecho francés, tomo IV, Primera
parte, De las Obligaciones, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México.
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mi fidelidad.” Le siguieron Cicerén®y Agustin de Hipona’ con el
famoso argumento de la devolucién de la espada. Cicerén y San
Agustin afirmaban que no siempre se estd obligado a cumplir las
promesas, sobre todo cuando han cambiado las circunstancias,
como el deber de devolver una espada a quien nos la ha prestado
en su sano juicio. Si este Ultimo se ha vuelto loco y viene enfurecido
a solicitarla, es evidente que no hay que entregarsela, pues podria
causarse dano o danar a otro.

El razonamiento se incorpord al Decreto de Graciano?
como parte del Corpus luris Canonici. Precisamente fueron los
canonistas, al comentar el canon en cuestion, los que extrajeron
consecuencias juridicas, al sefalar que la regla Pacta sunt servanda
estd sujeta a la condicidon de que las circunstancias no cambien
significativamente. Tomas de Aquino secundé la doctrina de los
canonistas estableciendo que el incumplimiento de una promesa
no puede calificarse como pecado, cuando han cambiado las
circunstancias personales o reales del caso, pues para estar
obligado a cumplir una promesa, ninguna circunstancia debe haber
cambiado.’ Acursio, Bartolo de Saxoferrato y Baldo de Ubaldis,
juristas del mos itallicus, introdujeron la clausula Rebus sic stantibus
al derecho civil. Hugo Grocio (1583-1645) y Samuel Puffendorf

S SENECA (65 dC), De beneficiis, Lib. IV, XXXV, 3

8 Resulta pues, que no siempre estamos obligados a dar cumplimiento a las promesas, como tampoco
a restituir los depdsitos. Porque si alguno en su sano juicio te entregare una espada y viniere
enloquecido a reclamdrtela, devolverla seria un delito y no hacerlo, cumplir con el deber.
CICERON, Marco Tulio (106-43 aC), De officiis, 3, XXV, 95,

7 Lo que tiene doble sentido tampoco ha de decirse que es mentira, como por ejemplo, si a alguno le
ha sido entregada una espada y promete que ha de devolverla cuando se la pida el que se la entregd;
mas si éste, trastornado, reclamase su espada, es evidente que entonces no debe devolversela, para
que no se mate o mate a otros, hasta en tanto no recobre el juicio. Aqui no existe la doblez del corazén
porque aquel a quien se entregd la espada cuando prometia que habia de entregarla al peticionario
no pensaba que pudiera exigirla estando trastornado. AGUSTIN DE HIPONA (354-430 dC),
Enarrationes in psalmos (V, 7).

® El Decreto de Graciano es una obra del siglo XII perteneciente al Derecho canénico que
trata de conciliar la totalidad de las normas candnicas existentes desde siglos anteriores,
muchas de ellas opuestas entre si. Su autor fue el monje jurista Graciano que lo redact¢ entre
los anos 1140 y 1142.

? El que prometié algo, si tiene intencién de cumplirlo, no mintid, porque no habla en contra de lo
que piensa. Si, en cambio, no lo cumple despues, parece que falta a la fidelidad al cambiar su
intencion. Sin embargo, puede excusarse de esta infidelidad por dos razones: la una, porque se
prometié algo pecaminoso y entonces hace bien en cambiar de intencion. O tambien porque han
cambiado las condiciones personales o reales del caso, porque segiin Seneca, para estar obligado a
cumplir una promesa, ninguna circunstancia debe cambiar. TOMAS DE AQUINO (1225-
1274) Summa Theologica, Secunda Secundae, q. 110, art. 3, adSs.
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(1632-1694) consideraron adecuada la cldusula Rebus sic stantibus,
a pesar de que era contraria al principio Pacta sunt servanda, pero
la circunscribieron a que el cambio de las circunstancias volviera
imposible la Unica razén por la que las partes habian negociado o
bien su motivo determinante. Finalmente, correspondié al jurista
Agustin Leyser (1683-1752) redactarla en la forma en que es
conocida hasta nuestra época, sujetando su eficacia a la
imprevisibilidad del cambio y que el deudor no la haya
provocado.

La doctrina que gira en torno a la cldusula Rebus sic
stantibus fue rechazada por las codificaciones del siglo XIX pues la
consideraron contraria al liberalismo e individualismo imperante en
la época y, sobre todo, por ser opuesta a la autonomia privada y a
la certeza juridica."

III ] Evolucién en el derecho europeo y norteamericano
(civil law y common law)

En el presente apartado veremos la forma en que la clausula
Rebus sic stantibus se ha venido integrado a las legislaciones
europeas. Deciamos que las codificaciones del siglo XIX no la
habian tomado en cuenta, pues los cédigos fueron producto de la
filosofia de la llustracién, que enarbolaba los principios de
liberalismo e igualdad emanados de la Revolucién Francesa. El
hecho de que la cladusula Rebus sic stantibus se considerara
sobreentendida o implicita en los contratos, era contrario a los
principios de autonomia privada y libertad de contratacion, piedras
fundamentales del liberalismo juridico y provocaban inseguridad
juridica.

Sin embargo, la Primera Guerra Mundial y la crisis
econdmica que le siguid, provocaron un cambio en la percepcion
del principio de Pacta sunt servanda. La fidelidad incondicional a la
letra del contrato, que postulaba dicho principio, comenzé a
considerarse evidentemente injusta, sobre todo para aquel cuya
prestacion se volvia excesivamente onerosa. Los tribunales en
Inglaterra, Francia, Alemania y Espana entre otros, empezaron a
considerar dichas inequidades provocadas por el cambio en las

10 “Debemos entender, como claramente lo explica Seneca, en el libro 4 de Los Deberes, que todo
pacto y toda promesa deben cumplirse siempre y cuando todas las circunstancias permanezcan sin
alteracién.” LEYSER, Agustin (1683-1752) Meditationes ad Pandectas, spec. XL, IV.

" Para un estudio de la evolucién de la clausula Rebus sic stantibus, consultar: RICO
ALVAREZ, Fausto y GARZA BANDALA, Patricio, Teoria General de las Obligaciones,
editorial Porrua, México, 2005, pp 188y ss.
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circunstancias del contrato y a liberar a las partes o ajustar las
prestaciones contractuales.”” A continuacién veremos cémo ha
evolucionado la clausula Rebus sic stantibus en la doctrina y la
legislacion de los distintos paises europeos.

3.1. Doctrina de la clausula Rebus sic stantibus. La doctrina clasica
que enarbolé la clausula Rebus sic stantibus, tiene su origen, como
hemos dicho, en el derecho candnico y es producto del
pensamiento juridico medieval. Sin embargo, a pesar de todos los
autores que durante siglos la respaldaron e intentaron
modernizarla, ahora se tiene la conviccién de que dicha doctrina
cldsica no es satisfactoria. En efecto, la sustitucién de la voluntad
real de las partes, contenida en el acuerdo de voluntades, por una
voluntad implicita o sobreentendida que la modifica, se considera
una soluciéon ficticia y artificial. Es ficticia porque los efectos
juridicos que se producen en la relacidon obligatoria por la
modificacién de las circunstancias, no tienen su origen en la
voluntad real o presunta de las partes, sino en esa supuesta
sustitucién de la voluntad real por la voluntad implicita.

Por otro lado, se afirma que la doctrina es artificial por ser
demasiado vaga, pues se limita a establecer que las obligaciones
emanadas de un contrato se mantienen en tanto las cosas
continden en el mismo estado, pero no puntualiza qué cosas son
las que deben mantenerse inalteradas, tampoco cuéales son los
efectos de la modificacidn de tal estado de cosas.™

3.2. Teoria de la Imprevision (Francia). Tratando de
complementar la clausula Rebus sic stantibus, los autores franceses
y la jurisprudencia de aquel pais, formularon la Teoria de la
imprevision. Para los autores franceses no bastaba que las
circunstancias hubieran cambiado, como lo establecia la cldusula
anterior, sino que era preciso que el cambio fuera de caracter
extraordinario y sobre todo imprevisible, de ahi el nombre de su
teoria. De ese modo, las obligaciones contenidas en un contrato,
que habian sido efectivamente pactadas por las partes tomando en
cuenta la situacion existente al momento de su perfeccionamiento,

"> Los casos de la Coronacion en Inglaterra, la Diligencia Paris-Rouen en Francia, la Base
del negocio y cumplimiento del contrato en Alemania y el caso Mas contra Carsi en Espaia
son ejemplos de resoluciones que toman en cuenta el cambio de circunstancias. Vid. DIEZ
PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo II, Las Relaciones
Obligatorias, Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 887

13 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo 11, Las Relaciones
Obligatorias, Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 889
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se consideraban modificadas cuando sobrevenian circunstancias
extraordinarias e imprevisibles, lo que ocasionaba que las partes
quedaran sujetas a una reglamentacion distinta —que no habia sido
pensada ni querida por los contratantes— provocada por el cambio
de las circunstancias.

Como puede apreciarse, la teoria de la imprevision tampoco
resultaba satisfactoria, pues, en primer lugar, iba en contra de la
autonomia privada al otorgar efectos juridicos a situaciones
imprevisibles que no habian sido queridas ni acordadas por las
partes. Se consideraba que las partes habian podido expresar
libremente su autonomia privada y, si no lo hicieron, debian
afrontar su propio riesgo. En segundo lugar, no bastaba que los
acontecimientos que modificaron la relacién obligatoria originaria
hubieran sido imprevisibles, ademas, era preciso que la prestacién
se volviera excesivamente onerosa, se rompieran las bases
originales del negocio o se frustrara el fin perseguido por los
contratantes, como veremos mas adelante en las teorias italiana y
alemana.

La Teoria de la imprevision no se habia regulado en el
Cddigo civil francés. Fue una teoria desarrollada por la doctrina y
por la jurisprudencia de aquel pais restringida al derecho
administrativo y sin aplicacidn al derecho civil. Tuvo que venir la
reforma de 2016 al Code Civil," —la mas importante desde su
promulgacién en 1804, en la que se modificé integralmente el
derecho de las obligaciones y contratos— para que el cambio
imprevisible de circunstancias, que hace excesivamente oneroso el
cumplimiento, quedara finalmente regulado en el Code. Dicho
cambio de circunstancias imprevisibles permite a las partes
renegociar el contrato para recuperar su equilibrio. En caso de
rechazo o fracaso en la renegociacién, pueden las partes acordar la
terminacion o resolucidn del contrato, o bien, de comuin acuerdo,
solicitar al tribunal su adaptacién. Sino hay acuerdo, cualquiera de
las partes podra pedir al juez la adaptacidon o terminacién del
contrato.

La disposicion agregada al Code Civil en 2016 —con
influencia evidente del derecho contractual internacional, como
veremos adelante— quedd redactada en los siguientes términos:

' La reforma al Cédigo Civil francés de 2016 se promulgé mediante Ordenanza 2016-131,
presentada al Congreso de Ministros el 10 de febrero de 2016 y publicada en el Diario oficial
al dia siguiente, para entrar en vigor el 1° de octubre del mismo afio. Vid. MEJAN, Luis
Manuel C,, Reforma al Régimen Civil de las Obligaciones en el Cédigo Civil Francés, Revista
Perspectiva Juridica UP, No. 12, semestre 1,2019, enero a junio de 2019.
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ARTICULO 1195. Si un cambio imprevisto en las circunstancias
existentes en el momento de la celebracién del contrato hace
que el cumplimiento sea excesivamente oneroso para una parte
que no habia aceptado asumir el riesgo, dicha parte puede
solicitar a la otra la renegociacién del contrato. Las obligaciones
deben seguirse cumpliendo durante la renegociacién.

Si la renegociacién se rechaza o fracasa, las partes
pueden acordar rescindir el contrato en la fecha y condiciones
que determinen, o solicitar al tribunal, de mutuo acuerdo, la
adaptacion del contrato.

Sino se llega a un acuerdo en un plazo razonable, el juez
puede, a peticion de una de las partes, revisar el contrato o
rescindirlo, en la fecha y condiciones que determine.

3.3. Teoria de la excesiva onerosidad de la prestacién o
Eccessiva Onerosita Sopravvenuta (ltalia). La doctrina italiana
consider6 que no bastaba el cambio imprevisible de las
circunstancias para modificar la relaciéon contractual, sino que
ademas era preciso que los eventos supervenientes provocaran la
excesiva onerosidad de una de las prestaciones reciprocas. Como
se aprecia, la italiana supera a las dos teorias anteriores, al
complementar el proceso evolutivo de la figura. La Rebus sic
stantibus se referia solo a los cambios extraordinarios; la de la de la
imprevisién (Francia) establece que los acontecimientos que
provocan dichos cambios deben ser imprevisibles y la italiana
sefala que ademéas deben provocar una excesiva onerosidad
sobrevenida en la prestacién a cargo de uno de los contratantes.

La Teoria de la excesiva onerosidad sobrevenida (Eccessiva
Onerosita Sopravvenuta) de la prestacidn se encuentra regulada
por el Codigo Civil italiano de 1943 en los siguientes términos:

Articulo 1467. En los contratos de ejecucién continuada o
periédica o de ejecucion aplazada y en el caso de que la
obligacién de una de las partes se haya hecho excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la
parte que esté obligada a dicho cumplimiento podré exigir la
resolucién del contrato con los efectos previstos en el art. 1458.
La resolucién no puede exigirse si la onerosidad sobrevenida
forma parte del riesgo normal del contrato. La parte contra la
que se pide la resolucién puede impedirlo ofreciendo modificar
equitativamente las condiciones del contrato.

Como se aprecia, los efectos de la excesiva onerosidad
sobrevenida de la prestacion consisten en la posibilidad de que la
parte afectada exija la resolucién del contrato. No obstante, la
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contraparte puede evitar la resolucion ofreciendo una modificacion
equitativa, es decir, la adaptacion del contrato.

En la regulacion italiana, la excesiva onerosidad se
contempla no solo en los contratos onerosos, sino también en los
gratuitos. En los primeros, la excesiva onerosidad consistird en la
desproporcién entre el valor de las prestaciones, de manera que se
pierda la equivalencia entre ellas. En los contratos gratuitos
consistird en una desproporcidon sobrevenida entre el valor
originario de la prestacion y su valor sucesivo. Como puede verse,
en Italia se exige que, en los contratos onerosos al igual que en los
gratuitos, el alea de la parte obligada se mantenga dentro de los
limites de la normalidad y ello justifica la reduccién equitativa de la
prestacion a cargo del obligado.™

Sin embargo, la Teoria de la excesiva onerosidad, aunque
mejor que sus antecesoras, se considera incompleta, porque
solamente resuelve los supuestos en que los acontecimientos
supervenientes entranan una desproporcion o desequilibrio en las
prestaciones reciprocas, haciendo que wuna de ellas sea
excesivamente onerosa, pero nada resuelve respecto de aquellos
casos en que los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles
ocasionen que se pierda la finalidad objetiva del contrato, es decir,
que para alguna de las partes, la prestacion que le corresponde
pierda totalmente su utilidad y por lo tanto, para ella el contrato
carezca de sentido, a pesar de que se mantenga el equilibrio
econdmico entre las prestaciones. Lo anterior fue remediado por la
doctrina alemana de la pérdida de la base del negocio, como
veremos en el siguiente apartado.

3.4. Teoria de la pérdida de la base del negocio o Wegfall
der Geschéftsgrundlage (Alemania). Correspondié a la doctrina
alemana, a través de Karl Larenz,'® el desarrollo més acabado de la
doctrina que nos ocupa. Para el autor aleman, el cambio en las
circunstancias existentes al celebrar el contrato, solo es relevante
cuando se pierde o desaparece la base del negocio (Wegfall der

1S ORDUNA MORENO, Francisco Javier y MARTINEZ VELENCOSO, Luz Maria, La
Moderna Configuracién de la Cldusula Rebus sic stantibus, Desarrollo de la Nueva Doctrina
Jurisprudencial Aplicable y Derecho Comparado, Civitas/Thomson Reuters, Segunda edicién,
Espana, 2017, pp. 37-38

' LARENZ, Karl, Base del Negocio y Cumplimiento de los Contratos, Ediciones juridicas
Olejnik, Coleccién Biblioteca de derecho privado, Santiago de Chile, 2018.
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Geschéftsgrundlage).” Larenz distingue entre la base del negocio
subjetiva y la base del negocio objetiva.

Desaparece la base del negocio subjetiva, cuando ambas
partes han celebrado el contrato tomando en cuenta determinadas
circunstancias cuya persistencia era subjetivamente esperada por
ellas y que fueron determinantes para su celebracién. En cambio,
desaparece la base del negocio objetiva, cuando la subsistencia de
las condiciones existentes al momento de celebrar el contrato era
una condicién objetivamente necesaria para que el acuerdo
pudiera seguir subsistiendo como una reglamentacién de intereses
dotada de sentido.

En ese tenor, la base del negocio subjetiva esta constituida
por esas expectativas comunes a ambos contratantes que fueron
tomadas en cuenta para entrar en la relaciéon contractual. Dichas
expectativas deben ser comunes a ambas partes, pues no basta
que correspondan a lo que espera una sola de ellas, aunque sea
conocida por la otra parte y no haya sido rechazada expresamente.
Por otra parte, la base del negocio objetiva es ese conjunto de
circunstancias de hecho, presentes al momento de celebrar el
contrato, cuya subsistencia es absoluta y objetivamente necesaria
para dotar al contrato de sentido y que pueda seguir subsistiendo.

Para la doctrina alemana, la base del negocio objetiva
desaparece cuando en virtud del cambio superveniente de las
circunstancias, se pierde la relacion de equivalencia o
conmutatividad entre las prestaciones reciprocas. También se
pierde, cuando el cambio en las circunstancias frustra la finalidad
objetiva del contrato, es decir, cuando dicha finalidad, expresada
en el contenido del contrato, resulta inalcanzable para alguno de
los contratantes, a pesar de que el cumplimiento de las
prestaciones reciprocas sea posible.

La doctrina de Larenz fue acogida por la legislaciéon alemana
mediante la Ley de Reforma del Derecho de las Obligaciones que
entré en vigor en enero de 2002 y que introdujo al Cédigo Civil

17 El término Geschiftsgrundlage (Base del negocio) procede de una obra de OERTMAN,
publicado en 1921. El autor define la base del negocio como aquellas representaciones
comunes a ambas partes o propias de una de ellas, pero conocida por la otra y a la que no
formula ninguna objecién, que se refieren a la existencia o ala supervivencia de determinadas
circunstancias que constituyen el fundamento de la voluntad negocial. Vid. ORDUNA
MORENQO, Francisco Javier y MARTINEZ VELENCOSO, Luz Maria, La Moderna
Configuracién de la Cldusula Rebus sic stantibus, Desarrollo de la Nueva Doctrina Jurisprudencial
Aplicabley Derecho Comparado, opus cit. p.38

' Vid. ZIMMERMANN, Reinhard, EI Nuevo Derecho Alemdn de Obligaciones, Un Andlisis
desde la Historia y el Derecho Comparado, Traduccion de Esther Arroyo i Amayuelas, Editorial
Bosch, Barcelona, 2008.
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Aleméan (BGB) el paragrafo 313, que expresamente regula la
pérdida de la base del negocio en los siguientes términos:

Pardgrafo 313. Modificacién de las bases del contrato "?

(1) Si con posterioridad a la celebracién del contrato se han
modificado de modo substancial las circunstancias que han
devenido la base del contrato y, de haber previsto esta
modificacién, las partes no hubieran celebrado el contrato o lo
hubieran celebrado con otro contenido, puede exigirse la
adaptacion del contrato en la medida en que no pueda exigirse
a una parte el mantenimiento del contrato no modificado,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto,
especialmente la distribucién legal o contractual del riesgo.

(2) Se equipara a una modificacién de las circunstancias el hecho
que presupuestos esenciales, que han devenido la base del
contrato, resulten falsos.

(3) Si no es posible o no es exigible a una parte una adaptacién
del contrato, la parte perjudicada puede resolver el contrato.
Para las relaciones obligatorias continuadas, en lugar del
derecho de resolucién rige el derecho de denuncia.

Como se aprecia, el cambio en las bases del contrato, en los
términos de la legislacién alemana, tiene como consecuencia la
posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo para adaptar el
contrato y en caso de que no puedan lograrlo, la parte afectada
por cambio de circunstancias puede solicitar judicialmente la
resolucion del mismo.

3.5. La Frustracién del fin del contrato o Frustration of
contract (Inglaterra). El caso Krell v. Henry, resuelto por sentencia
del 11 de agosto de 1903 de la Court of Appeal of England and
Wales (Civil Division), es considerado como el caso del Derecho
inglés que dio origen a la doctrina de la Frustracién del fin del
contrato. Los hechos ocurrieron asi: el 20 de junio de 1902, las
partes celebraron un contrato mediante el cual, Paul Krell como
arrendador, habia rentado a Henry, un departamento en Pall Mall
los dias 26 y 27 de junio de ese mismo afo. Se habia anunciado que
en esa fecha se realizaria el desfile de coronacién del Rey de
Inglaterra, no obstante, el contrato no contenia ninguna mencién
expresa a dichos desfiles. Como el evento se suspendié debido a
una grave enfermedad del rey, la demandada se negd a pagar el
monto del arrendamiento y, en consecuencia, Paul Krell demandé

! LAMARCA Marqués, Albert (traductor), Cédigo Civil Alemdn y Ley de Introduccion al
Cédigo Civil, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008
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el cumplimiento del contrato, conforme al principio Pacta sunt
servanda; a su vez, Henry reconvino por la devolucién del depdsito
realizado para reservar el departamento.

Henry, en su reconvencion, argumentd que, al no llevarse a
cabo el desfile, la causa determinante del acto (consideration) habia
desaparecido. El juez de primera instancia sostuvo que en el
contrato habia una condicién implicita, conforme a la cual, el pacto
estaba subordinado a la realizacién del desfile de coronacién. El
juez fall6 a favor del demandado y contra dicha sentencia, Krell
apeld. La Civil Division de la Court of Appeal, resolvié que el
contrato se debia considerar subordinado a una condicién implicita
conforme a la cual, al momento del cumplimiento, dicha situacién
debia continuar existiendo (rebus sic stantibus). A pesar de que el
contrato nada decia acerca del evento de coronacidn, se considerd
probada dicha circunstancia porque el anuncio de la oferta de
alquiler del departamento decia que el desfile de coronacién
pasaria frente a su ventana.®

Esa sentencia es importante porque cambid el sistema de
responsabilidad contractual del common law, un sistema de
responsabilidad estricta (strict liability) en el que se exige la
responsabilidad del deudor incluso en el caso de que no exista
culpa o negligencia como causa de su incumplimiento. En efecto,
en el common law, como regla general, se considera que la
imposibilidad no libera al deudor del cumplimiento, es decir, que
éste es responsable por el incumplimiento sin importar que el
mismo sea imposible o se dé por caso fortuito o fuerza mayor.

Lo anterior se explica por las caracteristicas del sistema
anglosajon de la responsabilidad contractual basado, como lo
mencionamos, en la responsabilidad estricta (strict liability) y su
diferencia con el sistema latino basado en la culpa. En el common
law, por regla general, el contratante debe garantizar el
cumplimiento a cualquier costa. Por ello, el incumplimiento siempre
se traduce en la obligacién de pagar una suma de dinero por
concepto de indemnizacion de daios y perjuicios (damages). Asi
las cosas, el cumplimiento de una obligacién contractual no puede
ser considerado imposible. En cambio, el civil law, en caso de
incumplimiento, si no hay culpa, el obligado queda liberado; en
caso contrario, es posible exigir al deudor el cumplimiento
especifico (la misma cosa debida) o una inmemnizacién econémica,

* GARAVENTA, Carlos Adrién y MANIN, Marfa Soledad, Sobre los Origenes de la
Doctrina de la Frustracion del fin del Contrato: Comentario al fallo krell v. henry,
http://www.derecho.uba.ar > lye > garaventa-manin.
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en ambos casos adicionando los correspondientes dahos y
perjuicios.?

Como se aprecia, el common law inglés originalmente
adoptd una posicidn muy estricta en el sentido de que no podia
excusarse de la responsabilidad por el incumplimiento, a pesar de
que el mismo fuera causado por circunstancias que estuvieran fuera
del control de la parte que incumpliera el contrato. Sin embargo,
esa posicion extrema fue suavisdndose hasta considerar resueltos
los contratos en caso de imposibilidad o frustracidon del contrato.

A partir del caso Krell vs. Henry, el derecho inglés admite
la liberacion del deudor en los siguientes casos: i). cuando el
cumplimiento del contrato sea imposible; ii). Cuando, como
consecuencia del cambio de circunstancias, se haya frustrado el
propdsito o fin principal de una de las partes vy, iii). cuando el
cumplimiento no sea imposible, pero sea mucho mas oneroso que
lo previsto en un principio. Siempre que el deudor se coloque en
alguna de las situaciones mencionadas, quedard desligado del
contrato y tampoco debera pagar danos y perjuicios.

La frustracion del fin del contrato libera a ambas partes de
sus obligaciones pendientes de manera automatica (ipso facto). En
caso de que alguna de las partes ya hubiera cumplido pacialmente,
tiene derecho a recuperar lo que hubiera entregado en virtud de la
Law Reform (Frustrated Contracts) Act promulgada en 1943,% que
evita el enriquecimiento injusto de una de las partes en perjuicio de
la otra.

Como se aprecia, el derecho inglés solo prevé la liberacion
en caso de frustration y no el ajuste o adaptacién del contrato. Lo
anterior en virtud de que la adecuacién se considera indeseable
pues provoca inseguridad juridica y ademas supondria habilitar a
los tribunales para crear obligaciones contractuales a nombre de
las partes.

3.6. Teoria de la Impracticabilidad comercial o Commercial
impracticability (Estados Unidos). Pese a su origen en el derecho
inglés, la doctrina de la frustracion se reconoce de igual forma en
el derecho norteamericano, en donde también se desarrollo una
teoria paralela: la de la commercial impracticability.

2! Vid. SCHWENZER, Ingeborg & MUNOZ, Edgardo, Global Sales and Contract law,
Oxford University Press, second edition, United Kingdom, 2022, p. 697, par. 45.07

2 Law  Reform (Frustrated ~ Contracts)  Act promulgada  en 1943
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/6-7/40/section/1 (revisado el 20 de
septiembre 2022)
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La regulacién de la doctrina de la frustration, la encontramos
en los Restatements (second) of Contracts®® como sigue:

§ 265. Discharge by Supervening Frustration

Where, after a contract is made, a party's principal purpose is
substantially frustrated without his fault by the occurrence of an
event the non-occurrence of which was a basic assumption on
which the contract was made, his remaining duties to render
performance are discharged, unless the language or the
circumstances indicate the contrary.

La principal diferencia con el derecho inglés, es que la
frustration como es entendida en los Estados Unidos no nulifica o
invalida el contrato de manera automatica (ipso facto), sino que
protege a la parte que invoca la frustracién del contrato contra el
pago de danos y otorga al co-contratante el derecho de resolver el
contrato si asi lo desea.?

Por su parte, la doctrina de la commercial impracticability,
surge en el derecho norteamericano con el caso Mineral Park v.
Howard de 1916, como una extensiéon de la doctrina de la
imposibilidad. El tribunal establecié la regla siguiente: A thing is
impossible in legal contemplation when it is not practicable; and a
thing is impracticable when it can only be done at an excessive and
unreasonable cost.® Hasta la emisién de esta sentencia, ningun
deudor habia sido liberado del cumplimiento por un tribunal por la
dificultad en la ejecucién o cuando el contrato hubiera dejado de
ser rentable. Por primera vez el tribunal consideré que obligar a un
deudor a cumplir con una prestacidn a un costo irrazonablemente
excesivo —en el citado caso, la prestacion del deudor se habia

» Los Restatements of the Law o simplemente Restatements son una recopilacion juridica y
propuesta de reestructuracion (re-state) del derecho de los distintos estados de la Unién
Americana en diversas materias, elaborados por el American Law Institute (ALI), una
institucion privada e independiente formada principalmente por académicos (scholars) del
mas alto nivel y por tanto lideres en cada una de las materias, la cual ha tenido una influencia
formidable en la conformacién del derecho norteamericano. Los restatements tratan diversas
materias, entre las cuales se encuentran los Restatement of the law second, contracts. Vid.
GONZALEZ MARTIN, Nuria, Common Law: Especial Referencia a los Restatement of the Law
en Estados Unidos, Publicado en Estudios Juridicos en Homenaje a Marta Morineau,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2006, p. 394

*Vid. SCHWENZER, Ingeborg & MUNOZ, Edgardo, Global Sales and Contract law, op.cit.
p. 703, par. 45.30

» Una cosa es imposible en términos legales cuando no es practicable; una cosa es
impracticable cuando solo puede hacerse a un costo excesivo e irrazonable.
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encarecido doce veces— no era distinto a cumplir con una
obligacién cuyo objeto se hubiera destruido.?

Esta teoria también se consagra en dos instrumentos soft
law del derecho norteamericano, El Uniform Commercial Code y
los Restatements (second) of Contracts, en los siguientes términos:

Uniform Commercial Code:

§ 2-615. Excuse by Failure of Presupposed Conditions.

Except so far as a seller may have assumed a greater obligation
and subject to the preceding section on substituted
performance:

(a) Delay in delivery or non-delivery in whole or in part by
a seller who complies with paragraphs (b) and (c) is not a breach
of his duty under a contract for sale if performance as agreed has
been made impracticable by the occurrence of a contingency
the non-occurrence of which was a basic assumption on which
the contract was made or by compliance in good faith with any
applicable foreign or domestic governmental regulation or order
whether or not it later proves to be invalid.

(b) Where the causes mentioned in paragraph (a) affect only a
part of the seller's capacity to perform, he must allocate
production and deliveries among his customers but may at his
option include regular customers not then under contract as well
as his own requirements for further manufacture. He may so
allocate in any manner which is fair and reasonable.

(c) The seller must notify the buyer seasonably that there will be
delay or non-delivery and, when allocation is required under
paragraph (b), of the estimated quota thus made available for
the buyer.

Restatements (second) of Contracts:

§ 261. Discharge by Supervening Impracticability

Where, after a contract is made, a party's performance is made
impracticable without his fault by the occurrence of an event the
non-occurrence of which was a basic assumption on which the
contract was made, his duty to render that performance is
discharged, unless the language or the circumstances indicate
the contrary.

De ese modo, las doctrinas de la frustracién y de la
impractibilidad de los contratos, por la aparicién de circunstancias

% GARCIA CARACUEL, Manuel, La Alteracién Sobrevenida de las Circunstancias
Contractuales, Dykinson, Madrid, 2014, p. 119.



(PACTA SUNT SERVANDAZ?LI si, siempre que...] DIEGO ROBLES FARIAS

supervinientes e imprevisibles, se abrieron paso en la legislacion de
los Estados Unidos. Ahora, en el derecho norteamericano se
distingue entre imposibility, frustration of contract y commercial
impracticability, como sigue:

Imposibility: la imposibilidad en el cumplimiento de la
prestacion debida libera a las partes en virtud de que el evento
sobrevenido hace imposible la entrega de la cosa o la prestacion
del servicio. Frustration of contract: con la Frustracion del fin del
contrato, quien tiene derecho a recibir la cosa o el servicio, es quien
invoca su liberacidon del contrato, ya que la prestaciéon que le
corresponde ha dejado de tener utilidad para él, sin que su propia
obligacién, que normalmente es el pago de dinero, sea imposible.
Commercial impracticability: en la impracticabilidad comercial no
existe imposibilidad. El deudor puede alegar que el costo de
cumplir con la entrega de la cosa o la prestacion del servicio se ha
incrementado excesivamente, por lo que debe ponerse fin al
contrato.?’

IV ] Instrumentos de derecho uniforme que regulan el
moderno derecho contractual internacional (Hardship)

En los apartados anteriores analizamos la evolucién que ha
tenido la cladusula Rebus sic stantibus a lo largo del tiempo y la
manera en que ha ido modificando su estructura y su regulacién.
Ahora, corresponde tratar la forma en que aterrizd en los
instrumentos de derecho uniforme que regulan o pretenden
regular la contratacién internacional, como la Convenciéon de Viena
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
(CISG), los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales (Principios UNIDROIT), los Principios de Derecho
Contractual Europeo (PECL), el Draft Common Frame of Reference
(DCFR) y los Principios Latinoamericanos de Derecho de los
Contratos (PLACL). En todos ellos la denominacién que se utiliza es
la de Hardship, traducida al espanol como excesiva onerosidad,
cuyo significado veremos adelante.

¥ Otros paises europeos han adoptado en sus cédigos la regulacion del cambio de
circunstancias y la frustracion del contrato, entre ellos: el Cédigo Civil de Austria (Art. 936,
1052y 1170), el Cédigo Civil de Portugal (Art.437), el Cédigo Civil de los Paises Bajos (Art.
6:258), Codigo Civil de Azerbaijaan (Art. 422), Croacia Civil Obligations Act, (Art. 369),
Cédigo Civil de Grecia (Art. 388), Cédigo de Obligaciones de Eslovenia (Art. 112). De igual
modo se regula esta figura en el Cédigo Civil de China (Art. 227-2), el de Rusia (Art. 451),
el de Egipto (Art. 147), entre otros.
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Hemos dicho que la gran mayoria de los sistemas juridicos
pertenecientes al civil law, asi como el derecho de los Estados
Unidos, hacen una clara distincion entre aquellas situaciones en las
que el cumplimiento del contrato es imposible y aquellas en que un
cambio sustancial e imprevisible en las circunstancias hace
excesivamente oneroso (Hardship) el cumplimiento para alguna de
las partes. Sin embargo, aquellas jurisdicciones del common law
que siguen el modelo inglés —al igual que la CISG- no reconocen
los conceptos de imposibilidad o de Hardship como principios
legales independientes, sino que adoptan una perspectiva unitaria
que incluye ambas figuras bajo la doctrina de la frustracion del fin
del contrato.?®

Como lo sefalabamos, la mayoria de los instrumentos de
derecho uniforme que regulan la contratacidén internacional,
adoptan la denominacién de Hardship, para tratar la figura materia
del presente estudio. El término Hardship concentra y refleja las
distintas denominaciones y teorias conforme se ha desarrollado
esta figura a lo largo del tiempo, entre ellas, las de clausula Rebus
sic stantibus, teoria de la imprevisién, excesiva onerosidad, pérdida
de la base del negocio, frustracion del fin del contrato,
impracticabilidad comercial, cambio de circunstancias, etc.? Por
otro lado, una de las caracteristicas de los instrumentos de derecho
uniforme antes mencionados, es la utilizacidon de un idioma neutro
-lingua franca- pensado para los operadores del comercio
intenacional, quienes no necesariamente son juristas, jueces o
arbitros. El término Hardship es producto de ese estilo de
redaccion y por lo tanto no tiene conexién con la terminologia de
ningn derecho doméstico. Es ampliamente utilizado en la

8 Vid. SCHWENZER, Ingeborg & MUNOZ, Edgardo, Global Sales and Contract law, op.cit.
p- 699, par.45.13

* Existe también una variedad de denominaciones que se refieren a la misma figura: Cambio
esencial de las circunstancias: Rusia Art. 451 CC; Eslovenia Art. 112 CO; Paises Bajos Art.
6:258 CC; cambio significativo de las circunstancias: Alemania Sec. 313, Azerbaiyén Art. 422
CC; Ucrania Art. 652 CC; cambio sustancial de las circunstancias: Armenia Art. 467 CC;
cambio anormal de las circunstancias: Portugal Art. 437 CC; desequilibrio fundamental de
las prestaciones: Lituania Art. 5.204 CC; la prestacion se hace demasiado gravosa: Irak Art.
146 CC; Montenegro Art. 128 CO; la prestacién es manifiestamente injusta: China Art. 26
PRC y 227-2 CC; Taiwan Art. 227-2 CC; impracticabilidad de las prestaciones: Estados
Unidos Seccion 2-615 UCC, Seccion 261 Restatement (second) of contracts. Vid. CISG-AC
Opinién No. 20, Excesiva Onerosidad (Hardship) conforme a la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Ponente: Prof. Dr.
Edgardo MUNOZ, Universidad Panamericana, Guadalajara, México. Adoptada por el Consejo
Consultivo de la CISG en su 27° reunion en Puerto Vallarta, México del 2 al § de febrero de 2020.
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redaccion de contratos internacionales y estd universalmente
difundido entre los instrumentos de derecho uniforme y, de manera
relevante, por la cldusula modelo de la Céamara de Comecio
Internacional (ICC) que comentaremos a continuacion.

4.1. La clausula modelo Hardship 2020 de la Camara de
Comercio Internacional (ICC Hardship clause 2020). La misidn de la
Cémara de Comercio Internacional (ICC) es promover el comercio
internacional, el comportamiento comercial responsable -
responsible business conduct- y el acercamiento global a la
regulacion del comercio. Entre muchas otras funciones, la ICC
elabora clausulas modelo respecto de diversos aspectos del
derecho contractual internacional. En el 2020 publicé una nueva
version de las cladusulas modelo de fuerza mayor y Hardship, que
sustituyen y mejoran las versiones anteriores.®

La ICC reconoce que muchas legislaciones nacionales
regulan las figuras de fuerza mayor y Hardship, sin embargo, las
teorias desarrolladas como la imprevisién del derecho francés, la
excesiva onerosidad del derecho italiano, la pérdida de la base del
negocio del derecho aleman, la frustracién en el derecho inglés o
la impractibilidad del derecho norteamericano, importan
diferencias sustanciales, ocasionando que una misma situacién
produzca diferentes resultados, ya que en algunos sistemas legales
producen la liberacion total de alguno de los contratantes, mientras
que en otros ordenamientos nacionales solo lo liberan del pago de
danos. Del mismo modo, algunas legislaciones optan por la
adaptacién del contrato y otras por su resolucion (terminacién).

Ha sido practica comdn en los contratos internacionales
incluir cldusulas estandar de fuerza mayor y Hardship, las cuales,
frecuentemente no satisfacen las necesidades concretas de las
partes. Por ello, el propdsito de la ICC es proveer a los contratantes
con un modelo balanceado y efectivo de clausulas, que puedan ser
incluidas en los contratos o utilizadas como modelo en la
elaboracion de clausulas acordes a las necesidades especificas de
las partes contratantes.

La ICC Hardship Clause 2020, se ha convertido en una de
las clausulas modelo mas reconocidas. Cuando las partes no
pueden llegar a un acuerdo negociado, uno de los aspectos mas
discutidos es si es procedente la adaptacion del contrato por un

% Ta publicacién puede consultarse en: https://iccwbo.org/publication/icc-force-
majeure-and-Hardship-
clauses/#:~:text=The%20ICC%20Force%20Majeure%20Clause,fall%200utside%20the%2
Olisted%20events.
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tercero, que puede ser un juez o un arbitro. La ICC Hardship Clause
2020 proporciona dos opciones entre las cuales las partes deben
elegir: la adaptacion o la resolucion.

Su redaccién inicia con el reconocimiento del principio
Pacta sunt servanda, es decir, que las partes se encuentran
obligadas a cumplir sus obligaciones aun cuando dichas
obligaciones se tornen mas onerosas de lo previsto. En el segundo
parrafo establece una excepcién a ese principio, cuando el
cumplimiento se vuelve excesivamente oneroso. Finalmente, frente
al escenario de la excesiva onerosidad, las partes son conminadas
a renegociar el contrato y en caso de que no lo logren, el tercer
parrafo de la cldusula modelo permite a las partes elegir entre tres
opciones: a) declarar resuelto el contrato; b) solicitar al juez o al
arbitro la adaptacion del contrato con el objeto de restaurar el
equilibrio o, en su caso, terminar el contrato y c) solicitar al juez o
arbitro que declare la terminacién del contrato.

El texto de la cldusula modelo es el siguiente:

CLAUSULA DE ONEROSIDAD EXCESIVA (HARDSHIP) DE
LA ICC

1. Las partes de un contrato deben cumplir sus obligaciones
contractuales, aun cuando las circunstancias hayan convertido su
cumplimiento en mas gravoso de lo que razonablemente
podrian haber previsto al tiempo de la celebracién del contrato.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 de esta Clausula,
cuando una parte del contrato pruebe que:

a) continuar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales ha
devenido excesivamente gravoso debido a un hecho fuera de su
control razonable, que no era razonablemente previsible que se
hubiera tenido en cuenta al tiempo de la celebracién del
contrato; y que

b) razonablemente no podria haber evitado o superado el hecho
en cuestion o sus consecuencias,
las partes estaréan obligadas, dentro de un plazo razonable
desde que esta Clausula sea invocada, a negociar condiciones
contractuales alternativas que permitan razonablemente superar
las consecuencias del hecho.

(Elegir una de las tres opciones)

3A.- Resolucién de parte: Cuando resulte de aplicacién el
apartado 2 de esta Clausula, pero las partes no puedan llegar a
acordar condiciones contractuales alternativas segun lo
dispuesto en ese apartado, la parte que invoque esta Clausula
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tendra derecho a resolver el contrato, pero no podra solicitar a
un juez o arbitro su adaptacién sin el acuerdo de la otra parte.
3B.- Adaptacién o resolucién por juez: Cuando resulte de
aplicacion el apartado 2 de esta Clausula, pero las partes no
puedan llegar a acordar condiciones contractuales alternativas
segun lo dispuesto en ese apartado, cualquiera de las partes
tendra derecho a solicitar al juez o arbitro que adapte el contrato
con el fin de restablecer su equilibrio o para resolverlo, segun
corresponda.

3C.- Resolucién por juez: Cuando resulte de aplicacién el
apartado 2 de esta Clausula, pero las partes no puedan llegar a
acordar condiciones contractuales alternativas segun lo
dispuesto en ese apartado, cualquiera de las partes tendra
derecho a solicitar al juez o arbitro que declare la resolucién del
contrato.

Como hemos dicho, el término Hardship ha sido
ampliamente aceptado por los instrumentos de derecho uniforme
que regulan los contratos internacionales en la forma que veremos
a continuacion.

4.2. La Convencion de las Naciones Unidas sobre
Compraventa Intenacional de Mercaderias (CISG) de 1980 y la
Opinién No. 20 del Consejo Consultivo de la CISG de 2020 (Hard
law). La Convencidén de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 (CISG por sus
siglas en inglés), es un tratado internacional impulsado por la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). Sin duda se trata de una de las
convenciones internacionales mas exitosas, lo que puede
constatarse por el nimero de paises que la han suscrito y
ratificado,®’ entre los que se encuentran los principales actores
internacionales del comercio internacional,® por lo que se estima
que regula —-al menos potencialmente- mas del 80% de las
transacciones de compraventa internacionales.

3! Hasta 2022 la Convencion estaba en vigor en 95 paises. Las ausenciafs mds significativas
son Reino Unido, India, Irlanda y Portugal. El éxito de la Convencion de Viena solo ha sido
superado por la New York Convention on the Enforcement of Arbitral Awards, con 170 paises en
mas de 60 anos de vigencia. www.uncitral.org

32 Forman parte de la Convencién de Viena seis de los siete paises mas industrializados que
conforman el denominado G7 (excepto Reino Unido). Es parte también Rusia que completa
el G8 y catorce de los diecinueve paises mds la Unién Europea que conforman el
denominado G20 (excepto Reino Unido, India, Indonesia, Arabia Saudita y Sudifrica). Son
parte veintidds de los veintiocho Estados que conforman la Unién Europea.
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Independientemente de lo anterior, la Convenciéon destaca
por su novedosa regulacién de los contratos internacionales de
compraventa, lo que le ha permitido influir sobre muchos derechos
nacionales, asi como otros instrumentos internacionales de derecho
uniforme y constituirse en referencia indiscutible para el mundo
académico en relacion al derecho contractual.®

Sin embargo, la CISG no contiene una disposicion especifica
sobre las situaciones de excesiva onerosidad (Hardship). El articulo
79 regula la imposibilidad del cumplimiento y exime del pago de
dafnos y perjuicios a la parte que incumple, solo si el incumplimiento
del contrato se debe a un impedimento ajeno a su control.

Por esa razén, el Consejo Consultivo de la CISG3** emiti6 la
opinién nimero 20* con el objeto de proporcionar una solucién
aceptable a las necesidades de la comunidad comercial
internacional en relacién a la excesiva onerosidad (Hardship). La
opinién numero 20 establece principalmente que la excesiva
onerosidad es una especie de imposibilidad y por ello cae dentro
de la regulacién del articulo 79 de la CISG. Enuncia las directrices
necesarias para determinar la existencia de una situacién de
excesiva onerosidad (Hardship) en los términos del articulo 79 de
la CISG.

33 Su éxito raramente se ha puesto en duda. Algunos autores senalan que es el resultado mds
importante de los esfuerzos encaminados a la armonizacién del derecho comercial y que se trata
de un éxito nunca antes alcanzado por ningiin otro instrumento legal internacional. Vid.
LOOKOESKY, Joseph M. Loose ends and contorts in international sales, Problems in the
harmonization of private law rules, American Journal of Comparative Law, 1991, p. 403 y
SCHLECHTRIEM & SCHWENZER, Comentario Sobre la Convencién de las Naciones
Unidas Sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Ingeborg Schwenser,
Edgardo Muifioz, Directores, Aranzandi-Thomson Reuters, Espafia, 2011, Tomo I, p.9.
Otros como Franco Ferrari califican como exageradas las menciones del éxito de la CISG.
Vid. FERRARI, Franco, The CISG and its Impact on National Contract Law — General Report.
www juridicas.unam.mx

34 El Consejo Consultivo de la CISG (CISG-AC) es una iniciativa privada respaldada por el
Instituto de Derecho Comercial Internacional de la Escuela de Derecho en la Universidad
Pace (Institute of International Commercial Law at Pace University School of Law) y el
Centro de Estudios de Derecho Comercial, Queen Mary, de la Universidad de Londres
(Centre for Commercial Law Studies, Queen Mary, University of London). El Consejo
Consultivo de la CISG fue constituido con la finalidad de contribuir a la comprensién dela
CISG, promover y colaborar en su interpretacion uniforme.

35 CISG-AC Opinién No. 20, Excesiva Onerosidad (Hardship) conforme a la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
Ponente: Prof. Dr. Edgardo MUNOZ, Universidad Panamericana, Guadalajara, México.
Adoptada por el Consejo Consultivo de la CISG en su 27° reunién en Puerto Vallarta,
México del 2 al § de febrero de 2020.
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Ademas establece las obligaciones de las partes y los
derechos y acciones disponibles para las situaciones de excesiva
onerosidad, de conformidad con el objetivo de la Convencién de
promover la uniformidad en su aplicacién y la observancia de la
buena fe en el comercio internacional.® En particular, aclara que las
partes no tienen el deber de renegociar el contrato y que la corte
o tribunal arbitral tampoco tienen la facultad de adaptar el contrato
o terminarlo en caso de excesiva onerosidad con arreglo a la CISG.

La Opinion Ndmero 20 establece las siguientes reglas sobre
excesiva onerosidad (Hardship):

1. Las siguientes reglas sobre excesiva onerosidad
(Hardship) aplican, a menos que el contrato disponga lo
contrario:

2. La CISG rige las situaciones de excesiva onerosidad
(Hardship).

3. Una parte estd obligada a cumplir sus obligaciones
aunque su cumplimiento se haya tornado mas oneroso, a
menos que exista excesiva onerosidad (Hardship).

4. Hay excesiva onerosidad cuando un cambio de
circunstancias ajeno a la voluntad de una parte hace que
su cumplimiento sea excesivamente oneroso (Hardship),
si no cabia razonablemente esperar que dicha parte
tuviese en cuenta el cambio, que lo evitase o superase, o
que evitase o superase sus consecuencias.

5. Tal excesiva onerosidad (Hardship) puede ocurrir bien
porque el costo de la prestacién a cargo de una de las
partes se ha incrementado, o porque el valor de la
prestacion que una parte recibe ha disminuido.

6. Tal excesiva onerosidad (Hardship) también puede
originarse de eventos suscitados antes de la celebracién
del contrato si las partes no los conocian o no podian estar
conscientes de ellos.

7. Para determinar si existe excesiva onerosidad (Hardship),
los siguientes factores, enunciativos mas no limitativos,
deberian de tomarse en cuenta:

a) si alguna de las partes asumié el riesgo de un
cambio de circunstancias;

b) si el contrato tiene una naturaleza
especulativa;

c) si, y en qué medida, existieron fluctuaciones
previas en el mercado;

d) la duracién del contrato;

e) si el vendedor ha obtenido las mercaderias de

su propio proveedor;

36 Asilo determina el articulo 7 de la CISG.
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1} si alguna de las partes se ha protegido contra
los cambios de mercado.

8. La parte afectada por excesiva onerosidad (Hardship)
debera comunicar a la otra parte del cambio de
circunstancias y sus efectos sobre su capacidad para
cumplir sus obligaciones. Si la otra parte no recibiera la
comunicacién dentro de un plazo razonable después de
que la parte afectada tuviera o debiera haber tenido
conocimiento de la situaciéon de excesiva onerosidad
(Hardship), esta ultima parte serad responsable de los
dafios y perjuicios causados por esa falta de recepcion.

9. En caso de excesiva onerosidad (Hardship), nada impedira
a cualquiera de las partes ejercer cualquier derecho
distinto del derecho a exigir la indemnizacién de los
dafios y perjuicios y requerir el cumplimiento especifico
de la obligaciéon afectada por excesiva onerosidad
(Hardship).

10. La exoneracion por causa de excesiva onerosidad
(Hardship) surtird efecto mientras dure la excesiva
onerosidad (Hardship).

11. Conforme a la CISG, las partes no estan obligadas a
renegociar el contrato en caso de excesiva onerosidad
(Hardship).

12. Conforme a la CISG, un tribunal judicial o arbitral no tiene
la facultad de adaptar el contrato en caso de excesiva
onerosidad (Hardship).

13. Conforme a la CISG, un tribunal judicial o arbitral no tiene
la facultad de declarar la terminacién del contrato en caso
de excesiva onerosidad (Hardship).

En el texto de la opinidon nimero 20 se explican de manera
detallada cada uno de los incisos anteriores, destacando que el
cambio de circunstancias que provoca la excesiva onerosidad
(Hardship) y por tanto la imposibilidad para cumplir, debe
corresponder a un impedimento ajeno a la voluntad de la parte que
la invoca, que no pudo evitarse o superarse. Ademas, no existe un
estandar fijo que de lugar a la excusa del cumplimiento. La CISG
tampoco establece el deber de renegociar el contrato ni
consecuencia alguna por no negociar en caso de Hardship. Por otro
lado, establece como accidn (remedy) prioritaria el pago de danos
y perjuicios (damages) y en segundo lugar, la liberacién o exenciéon
de cumplimiento por el juzgador, pero solo en caso de que el
incumplimiento pueda calificarse como esencial.

4.3. Los instrumentos de derecho uniforme elaborados para regular
la contratacién internacional (Soft law). En este apartado
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analizaremos la forma en que los Principios UNIDROIT, los
Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL), el Draft
Common Frame of Reference (DCFR) y los Principios
Latinoamericanos del Derecho de los Contratos abordan el tema
de la excesiva onerosidad (Hardship). A diferencia de la CISG, que
es una convencion internacional y por tanto obligatoria para los
paises que la han firmado vy ratificado (hard law), los instrumentos
de derecho uniforme que repasaremos en este apartado son del
tipo soft law, es decir, no son vinculantes y por tanto las partes de
un contrato deben someterse a ellos, ya expresamente o en los
casos en que el mismo instrumento lo establece. Como veremos,
ninguno de estos proporciona un umbral fijo sobre excesiva
onerosidad o sobre el desequilibrio en las prestaciones (aunque en
la edicion de 1994 de los Principios UNIDROIT se sugeria una
alteracion de valor del 50%). Los cuatro instrumentos imponen la
obligacion de renegociar el contrato. No obstante, solo los PECL
establecen expresamente el derecho a reclamar danos y perjuicios
a la parte que se niegue a renegociar o que rompa las
negociaciones de mala fe. Todos ellos otorgan la accion de
adaptacion o terminacion del contrato por un tribunal judicial o
arbitral, siempre y cuando las partes no lleguen a un acuerdo
mediante la negociacion. La accion de exoneracion de danos y
perjuicios se infiere independientemente de la terminacion o
adaptacion obtenida por la parte afectada por la excesiva
onerosidad (Hardship).*

a). Los Principios UNIDROIT (2004, 2014, 2010 y 2016). Los
Principios UNIDROIT Sobre los Contratos Comerciales
Internacionales (Principios UNIDROIT)® constituyen un cuerpo de
normas y principios comunes a los principales sistemas juridicos
existentes, elaborados para regular los contratos internacionales.
Se trata de un instrumento de derecho uniforme del tipo soft law y
por tanto sus normas no son vinculantes. Las partes deben
someterse expresamente a los Principios UNIDROIT y se
recomienda utilizar para ello las Clausulas Modelo para el uso de
los Principios UNIDROIT (UPICC Model Clauses)**

%7 Anexo 3 de la AC CISG Opinién Num. 20

3% Los Principios UNIDROIT se formularon en 1994, le siguieron ediciones de 2004, 2010
y 2016.

¥ En mayo de 2013 el Consejo de Direccion del UNIDROIT aprobé un conjunto de
Clausulas Modelo —acompanadas de comentarios- para la utilizacién de los Principios
UNIDROIT. La version oficial puede encontrarse en: www.unidroit.org/.../commercial-
contracts/upicc-model-clauses. El UNIDROIT autoriz6 a la Universidad Externado de
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Los Principios UNIDROIT si establecen disposiciones
expresas en relacidn a la excesiva onerosidad o Hardship.

ARTICULO 6.2.2 (Definicién de la "excesiva onerosidad”
(Hardship)

Hay “excesiva onerosidad” (Hardship) cuando el equilibrio del
contrato es alterado de modo fundamental por el
acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la
prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o
porque el valor de la prestacién que una parte recibe ha
disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la
parte en desventaja después de la celebracién del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en
cuenta por la parte en desventaja en el momento de celebrarse
el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y
(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en
desventaja.

ARTICULO 6.2.3 [Efectos de la “excesiva onerosidad”
(Hardship)]

(1) En caso de “excesiva onerosidad” (Hardship), la parte en
desventaja puede reclamar la renegociacién del contrato. Tal
reclamo deberd formularse sin demora injustificada, con
indicacién de los fundamentos en los que se basa.

(2) El reclamo de renegociacién no autoriza por si mismo a la
parte en desventaja para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo
prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.
(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacion de
“excesiva onerosidad” (Hardship), y siempre que lo considere
razonable, podra:

(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.

b). Los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL)
de 2000. Los Principios del Derecho Contractual Europeo (PECL)*
elaborados por la Commission on European Contract Law vy
subvencionados por la Unién Europea, fueron publicados en tres
etapas. La primera parte en inglés en 1995 y en francés (como una
mera traduccion) en 1997, la segunda en 1999 y la parte final a

Colombia para realizar la traduccién oficial al espafiol. Puede encontrarse en la misma pagina
o enlibro impreso: Cldusulas Modelo para el uso de los principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales, Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, ISBN: 9789587720938

* Principles of European Contract Law.
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mediados del afio 2000*'. Los PECL constituyen, en palabras de dos
de sus principales promotores, los profesores Ole Lando y Hugh
Beale*’, un primer paso para la armonizacién o unificaciéon del
Derecho Europeo de contratos. Es un esfuerzo para conseguir la
uniformidad juridica, tan necesaria en un mercado europeo
integrado. Los PECL también regulan la excesiva onerosidad
(Hardship), denominandola Cambio de circunstancias, en los
siguientes términos:

Articulo 6:111: Cambio de circunstancias

(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando
les resulten mas onerosas como consecuencia de un aumento en
los costes de la ejecucién o por una disminucién del valor de la
contraprestacién que se recibe.

(2) Sin embargo, las partes tienen la obligacién de negociar una
adaptacién de dicho contrato o de poner fin al mismo si el
cumplimiento del contrato resulta excesivamente gravoso
debido a un cambio de las circunstancias, siempre que:

(a) Dicho cambio de circunstancias haya sobrevenido en un
momento posterior a la conclusion del contrato.

(b) En términos razonables, en el momento de la conclusién del
contrato no hubiera podido preverse ni tenerse en consideracion
el cambio acaecido.

(c) A la parte afectada, en virtud del contrato, no se le pueda
exigir que cargue con el riesgo de un cambio tal de
circunstancias.

(3) Si en un plazo razonable las partes no alcanzan un acuerdo al
respecto, el juez o tribunal podra:

(a) Poner fin al contrato en los términos y fecha que considere
adecuado.

(b) O adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias
resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre
las partes de forma equitativa y justa.

En cualquiera de los casos, el juez o tribunal podra ordenar que
la parte que se negé a negociar o que rompié dicha negociacién
de mala fe, proceda a reparar los dafios causados a la parte que
sufrié dicha negativa o dicha ruptura.

c). Draft Common Frame of Reference de 2008. Este trabajo
elaborado conjuntamente por el Study Group on a European Civil

! La primera publicacién de lo PECL se realizé a mediados de 2000 por la editorial Kluwer
Law International y fue presentada por los profesores Ole Lando y Hugh Bale.

“ LANDO, Ole y BEALE, Hugh (editores), Principios del Derecho Contractual Europeo,
Partes I, Il y III traduccidn y edicion de Pilar Barres Benlloch, José Miguel Embid Irujo y
Fernando Martinez Sanz, Colegios Notariales de Espana, Madrid, 2003.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

Code y del Research Group on EU Private Law (Acquis Group) se
origina en una iniciativa de académicos europeos, que responden
al encargo de la Comision Europea para construir un marco comun
de referencia de todo el derecho privado europeo, incluyendo,
desde luego, el derecho contractual. El Draft Common Frame of
Reference (DCFR)** contiene principios, definiciones y leyes
modelo cuyo obijetivo es, en primer lugar, servir de proyecto o
modelo (draft) para un trabajo definitivo, que sea adoptado
politicamente, es decir, con fuerza vinculante, por la Unién
Europea. Por ahora se trata de un esfuerzo académico o
profesoral* que no contiene un solo principio, definicién o norma
que haya sido aprobada o promulgada por ninguna autoridad
politica de la Unién Europea o de cualquiera de los Estados
miembros.

La parte principal del DCFR estad contenida en las Leyes
modelo. Se inscriben en la clase de normas soft law, del mismo tipo
que las contenidas en los PECL o en los Principios UNIDROIT. En
relacion al derecho contractual, el DCFR se basa en los Principios
de Derecho Contractual Europeo (PECL). Al igual que éstos
altimos, el DCFR si regula la excesiva onerosidad o Hardship, bajo
la denominacién de Cambio de circunstancias, como sigue:

Libro 111.-1:110: Modificacién o extincién por el juez a causa de un
cambio en las circunstancias

(1) Toda obligaciéon debe cumplirse aun cuando el cumplimiento
de la misma resulte mas oneroso como consecuencia de un
aumento en los costes de la ejecucién o por una disminucién del
valor de la contraprestacién que se recibe.

(2) Sin embargo, si debido a un cambio excepcional en las
circunstancias el cumplimiento de una obligacién contractual o de
una obligacion derivada de un acto juridico unilateral resulta tan
oneroso que seria manifiestamente injusto seguir exigiendo su
cumplimiento al deudor, el juez podra:

(a) Modificar la obligacién a fin de hacerla méas razonable y
equitativa en las nuevas circunstancias; o

® Draft Common Frame of Reference (DCFR) Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law, Outline Edition, prepared by the Study Group on European Civil Code and
the Research Group on EC Private Law (Acquis Group) based in part on a revised version of the
Principles of European Contract Law. Edited by: Christian VON BAR, Eric CLIVE and Hans
SCHULTE-NOLKE and Hugh BEALE, Johnny HERRE, Jérome HUET, Matthias STORME,
Stephen SWANN, Paul VARUL, Anna VENEZIANO and Fryderyk ZOLL.

#MICKLITZ Hans-W., CAFAGGI Fabrizio (Ed.), European Private Law After the Common
Frame of Reference, Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, UK, Northhampton, Ma,
USA, 2010, introduction, p. viii



(PACTA SUNT SERVANDAZ?LI si, siempre que...] DIEGO ROBLES FARIAS

(b) Extinguir la obligacién en una fecha y en unas condiciones que
determinara el juez.

(3) El apartado (2) se aplicard unicamente si:

(a) El cambio en las circunstancias se produjo después de
contraerse la obligacion;

(b) El deudor no tuvo en cuenta en ese momento, y cabe
razonablemente esperar que no tuviese en cuenta, la posibilidad
de que se produjese dicho cambio en las circunstancias o la
magnitud del mismo;

(c) El deudor no asumid, y no puede razonablemente darse por
asumido, el riesgo de dicho cambio en las circunstancias; y

(d) El deudor ha intentado, razonablemente y de buena fe,
negociar una modificacién razonable y equitativa de los términos
que regulan la obligacion.

d). Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos
(PLACL) de 2018

Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los
Contratos, es un trabajo académico realizado por un grupo de
profesores de distintos paises de Latinoamérica: Argentina, Brasil,
Uruguay, Chile, Colombia, Paraguay, Guatemala y Venezuela. Se
trata de un trabajo profesoral apoyado por distintas universidades
y por la Fondation pour le Droit Continental (Francia). El resultado
es un instrumento de derecho uniforme conformado por 123
articulos que abarcan todo el espectro del derecho de los
contratos. Su objetivo es proponer un modelo de reglas que
permitan inspirar a los distintos paises latinoamericanos para
reformr y armonizar sus distintos derechos internos sobre
contratos. Ademas, que pueda servir como un conjunto de normas
a las que las partes puedan someterse voluntariamente y resolver
los conflictos que se puedan suscitar en contratos transfronterizos
celebrados entre los paises que forman la regién latinoamericana.*

Los PLACL regulan la excesiva onerosidad o hardlaw, bajo
la denominaciéon de Cambio de circunstancias, en los siguientes
términos:

ARTICULO 84. Cambio de circunstancias

(1) Si, después de su celebracién, la ejecucién del contrato
deviene excesivamente onerosa o su utilidad disminuye
significativamente, por cambio de circunstancias cuyo

# PIZARRO WILSON, Carlos, Un vistazo general a los Principios Latinoamericanos de Derecho
de los Contratos, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article /view/5539/6994
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acaecimiento o magnitud no pudo razonablemente haberse
previsto y cuyo riesgo no fue asumido por la parte afectada, ésta
puede solicitar a la otra la renegociacién del contrato.

(2) La renegociacion no suspende la ejecucién del contrato, salvo
cuando ésta cause perjuicios irreparables para la parte afectada.
(3) Si después de un plazo razonable las mismas partes no han
adaptado el contrato, cualquiera de ellas puede solicitar al juez
que lo adapte o resuelva, quien para hacerlo debe tener en cuenta
la distribucién de riesgos y costos que habian asumido las partes.

V.- Elementos comunes de la regulacion de la excesiva onerosidad
(Hardship). Una vez repasados los distintos cédigos e instrumentos
de derecho uniforme que regulan los contratos y que tratan de la
excesiva onerosidad (Hardship), en el presente apartado
analizaremos los rasgos comunes de su regulacion.

5.1. Por regla general debe respetarse el principio Pacta
sunt servanda. La clausula de excesiva onerosidad (Hardship) se
aplica por excepcion. Por regla general debe respetarse el principio
Pacta sunt servanda y, por lo tanto, las partes deben cumplir sus
obligaciones en los términos pactados originalmente, sin importar
la carga que ello implique, incluso cuando el cambio de
circunstancias haya hecho su cumplimiento mas gravoso de lo
previsto al tiempo de su celebracién.

5.2. Cambio imprevisible de las circunstancias. La mayor
parte de los cddigos e instrumentos de derecho uniforme tanto
nacionales como internacionales, que regulan la excesiva
onerosidad (Hardship) con cualquiera de sus denominaciones
(rebus sic stantibus, imprevision, excesiva onerosidad sobrevenida,
pérdida de la base del negocio, frustracién, impracticabilidad
comercial, cambio de circunstancias, etc.), sefialan la necesidad de
un cambio imprevisible de las circunstancias. Este cambio en las
circunstancias  debe producirse por  acontecimientos
extraordinarios, es decir, aquellos que no forman parte del riesgo
normal del contrato, por lo que la parte afectada no hubiera podido
razonablemente haberlos tomado en cuenta.

Por regla general, ese cambio imprevisible debe surgir con
posterioridad al perfeccionamiento del contrato, pues
precisamente se trata de una alteracidn subsecuente en las
condiciones que existian al celebrarlo, lo que permite la aplicacién
de la cldusula de Hardship. Asi se regula en la mayoria de los
cédigos y de los instrumentos de derecho uniforme que hemos
mencionado, con excepcién de los Principios UNIDROIT* y la

* Principios UNIDROIT, Art. 6.2.2.
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CISG,” que establecen la posibilidad de aplicarla cuando los
eventos que producen el desequilibrio del contrato ya existian a su
celebracidn, pero fueron conocidos posteriormente por la parte en
desventaja.

Hay que diferenciar la imprevisibilidad de la imprevision. La
primera, como hemos dicho, trata de acontecimientos
imprevisibles para cualquier persona razonable, mientras que la
iprevision es una falta de prevision de acontecimientos que si
pudieron haber sido previstos razonablemente. La clausula
Hardship se aplica solo en caso de imprevisibilidad. Finalmente, los
cambios imprevisibles deben ser totalmente ajenos al control de las
partes, es decir, que no hayan sido provocados por su culpa, es sus
dos vertientes, la negligencia o la imprudencia.

5.3. Rompimiento de la equidad o balance del contrato.
Debe ocurrir un verdadero desequilibrio en las prestaciones
reciprocas que provoque una excesiva onerosidad (Hardship) para
alguna de las partes. Esta excesiva onerosidad se da cuando
aumenta sustancialmente el costo de la prestacion para alguna de
las partes o cuando disminuye de manera importante el valor de la
prestacion que espera recibir la contraria.

En el primer caso, el aumento puede darse por diversas
razones, como un incremento drastico en el costo de las materias
primas o los insumos que se requieren para la produccidon de
mercancias o para la prestacion de servicios, la promulgacién de
nuevas medidas reglamentarias o el desarrollo de nuevas
tecnologias que hagan mas costosos los procedimientos de
produccién. El desequilibrio también puede consistir en una
disminucién sustancial del valor de la prestacién que espera recibir
alguna de las partes, incluido el caso de que la prestacién pierda
todo valor para la parte que la recibe (frustracion del fin del
contrato).®®

# La Opinién No. 20 del Consejo Consultivo de la CISG, sefiala: 6.- Tal excesiva onerosidad
(Hardship) también puede originarse de eventos suscitados antes de la celebracién del contrato si
las partes no los conocian o no podian estar conscientes de ellos.

*# La Opini6n No. 20 del Consejo Consultivo de la CISG sefiala algunos ejemplos de eventos
que pueden constituir un cambio drastico de circunstancias: los cambios politicos y de
directrices econdmicas, el descontento social y los fendmenos naturales son algunos de los eventos que
podrian afectar considerablemente la base sobre la cual las partes negociaron su contrato. Podria
acontecer una pandemia global o regional, un terremoto, una inundacion, un ataque terrorista, un
aumento repentino de los aranceles de importacion en uno de los paises donde se producen los bienes,
obligando al productor a recurrir a paises con costos de produccion mucho mds elevados; las
prohibiciones a la importacién o exportacién pueden obstaculizar la circulacion de mercaderias; o
las fluctuaciones en el precio que no eran previsibles en el momento de celebracién del contrato
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Sin embargo, surge la pregunta de cémo determinar el
umbral del desequilibrio en las prestaciones para pasar de un
simple encarecimiento de la prestacién sin posibilidad de eximirse
de su cumplimiento, a una excesiva onerosidad (Hardship). Es claro
que la simple situaciéon de desventaja econdémica de una de las
partes no es la Unica caracteristica a tomar en cuenta para
calificarla. La forma en que se determina la excesiva onerosidad
(Hardship) puede ser objetiva o subjetiva. Es objetiva cuando se
cuantifica el incremento del costo o la disminucién del valor de la
prestacion en mas de un determinado porcentaje que se considera
como una alteracién sustancial. Asi ocurria, por ejemplo, en los
Principios UNIDROIT en su primera edicién de 1994, que senalaba
una variaciéon de 50 por ciento o méas.* Por otro lado, en otros
sistemas juridicos como el norteamericano o el inglés, se sugiere
una desequilibrio de al menos el 100 por ciento, mientras que en
Alemania el 110 por ciento. Otros cometaristas sefialan que esos
porcentaje son demasiado bajos y proponen una variacién del 150
a 200 por ciento.”®

En la determinacion subjetiva el desequilibrio de las
prestaciones no se vincula con una cantidad o un porcentaje
predeterminado, sino que su calificacion se deja al tribunal judicial
o arbitral. Este dltimo sistema es el que adoptan la mayoria de las
legislaciones e instrumentos de derecho uniforme que regulan la
excesiva onerosidad en la actualidad.

5.4. Consecuencias: renegociacién, adaptaciéon por un
tribunal judicial o arbitral, o terminacién del contrato (resolucién).
A continuacién se exponen las opciones previstas por los distintos
sistemas juridicos en casos de excesiva onerosidad (Hardship).

a. Deber de renegociacion. Ante un escenario de excesiva
onerosidad (Hardship), la solucion mas practica parece ser la
renegociacion del contrato para recuperar la equidad o
equivalencia de las prestaciones, principalmente porque las partes
contindan ejerciendo su autonomia privada y por tanto conservan
el control de la adaptacidon y también porque a través de la
negociacion, se privilegia el principio de conservacion del contrato.

pueden hacer que el cumplimiento por parte del vendedor sea demasiado gravoso o que disminuya
el valor de la prestacion para el comprador. (Comentarios, parrafo 0.1.).

*# Principios UNIDROIT 1994, comentarios al art. 6.2.2.a. Las posteriores ediciones de
2004, 2010y 2016 no contemplan porcentaje alguno.

0 Vid. SCHWENZER, Ingeborg & MUNOZ, Edgardo, Global Sales and Contract law, op.cit.
p- 719, par. 45.105
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El deber de renegociacién lo establece expresamente el Cédigo
Civil Francés (2016), asi como la mayoria de los instrumentos de
derecho uniforme.”’

b. Adaptacién del contrato por un tribunal judicial o arbitral.
La posibilidad de recurrir a un tribunal con el objeto de que adapte
el contrato para hacerlo mas razonable y equitativo, se contempla
en la mayoria de los instrumentos de derecho uniforme, como una
opcién procedente cuando los esfuerzos de renegociacion han
fracasado,” al igual que la cldusula modelo de la Cémara
Internacional de Comercio (ICC Hardship clause 2020).

La adaptacion del contrato por un juez también se regula en
el Cdodigo Civil Francés (2016), con la particularidad de que
inicialmente debe solicitarse de mutuo acuerdo por las partes y solo
si no se logra el acuerdo dentro de un plazo razonable, el juez
podra revisar y adaptar el contrato a solicitud de cualquiera de las
partes (Art. 1195). El Cédigo civil aleman también autoriza que el
juez adapte el contrato cuando las circunstancias que se
convirtieron en la base del contrato han cambiado
significativamente desde su celebracion (Art. 313-1).

c. Terminacion del contrato. La solucion mas extrema en
caso de excesiva onerosidad (Hardship) es la terminacién o
resolucion del contrato. El Cédigo civil Italiano (Art. 1497) y los
Restatements of law (contracts) de los Estados Unidos (Sec. 261)
solo contemplan esta posibilidad, al igual que aquellas
jurisdicciones que siguen la tradicién inglesa de la frustration. Por
otra parte, el Cédigo civil francés (Art. 1195) al igual la mayoria de
los instrumentos de derecho uniforme (excepto la CISG) y la
clausula de la ICC sobre Excesiva Onerosidad, dan preferencia a la
renegociacion, pero si fracasa, otorgan al juez la posibilidad de
adaptar o decretar la terminacién o resolucién del contrato. No
parece que alguna de las dos opciones antes senaladas tenga
preferencia sobre la otra.

A manera de conclusién podemos afirmar que el derrotero
por el que ha transitado la clausula Rebus sic stantibus a través del

5! El deber de renegociacién lo establece expresamente el Cédigo civil francés (2016) en su
art. 1195, asi como la mayoria de los instrumentos de derecho uniforme, como los Principios
UNIDROIT (Art. 6.2.3.(1)), los PECL (Art. 6:111 (2)), el DCFR (Art. 111-1.110 (3) (d)) y
los Principios Latinoamericanos de Contratos (Art. 84 (1)).

52 Asi se regula en los Principios UNIDROIT (Art. 6.2.3.(3)(4)),los PECL (Art. 6:111 (3)),
el DCFR (Art. I1I-1.110 (2) (a)) y los Principios Latinoamericanos de Contratos (Art. 84
3)).
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tiempo, coincide con la concepcién filoséfica del derecho en cada
una de sus etapas. Cuando fue concebida por los canonistas de la
Alta Edad Media, se buscé atemperar el rigido principio romano de
Pacta sunt servanda, para reestablecer la equidad que segun el
derecho candnico debia regir en los contratos. Las codificaciones
del siglo XIX, basadas en la filosofia de la llustracién y en las ideas
de Augusto Comte, ayudaron a consolidar el positivismo juridico.
Esa filosofia fomentaba la igualdad y el individualismo emanados
de la Revolucién francesa y hacian incompatible e inaceptable una
norma como la Rebus sic stantibus, porque atentaba contra la
autonomia privada y la libertad de contrataciéon. Por ello ningino
de los cédigos decimondnicos la reguld. Las guerras mundiales y
sobre todo los Juicios de Nuremberg constituyeron un cambio
paradigmatico en la vision del derecho y recuperaron el ius
naturalismo. A Partir de los Juicios de Nuremberg, todo mundo
comenzd a hablar de derechos humanos, derecho natural, valores,
ética, etc.”® y ello explica, en gran medida, la nueva corriente de
aceptacidon y regulacion de la clausula Rebus sic stantibus,
denominada de muchas formas, pero todas ellas con la Unica
finalidad: la de restaurar la equidad y la justicia conmutativa que
debe prevalecer en los contratos, valores que corresponden, en
definitiva, al ius naturalismo.
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Litisconsorcio pasivo necesario en
Materia Laboral

LUIS OMAR VAZQUEZ GARCIA!

SUMARIQ: 1. Introduccién Il. Estudio general de la Institucion Ill.
Litisconsorcio y Tercerias IV. Litisconsorcio pasivo necesario en
Materia Laboral V. Un ejemplo real VI. Conclusiones

Resumen. El Litisconsorcio pasivo necesario es una
institucion procesal poco comin, que se configura cuando existe
un nexo homogéneo en lo esencial y por tanto indivisible entre los
codemandados y que provoca que éstos corran conjuntamente la
misma suerte, lo que representa una enorme ventaja para los
codemandados y un riesgo no soslayable para la parte actora.

Palabras clave: Litisconsorcio, codemandados, pluralidad
de partes.

Abstract. Necessary Passive Litis Consortium is an odd
procedural institution, existing between two or more defendants
linked by a non-divisible substantive relationship, causing all the
defendants to be affected in the same way by the sentence;
representing a considerable advantage for the defendants and a
significant risk for the claimant.

Keywords: Litis consortium, joint defendants, multiple
litigators.

I ] Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo dilucidar la
naturaleza juridica de la Institucién conocida como Litisconsorcio
pasivo necesario (en lo sucesivo LPN) en el derecho procesal laboral
para asi conocer sus requisitos, efectos, ventajas y desventajas.

! Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Panamericana.
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II ] Estudio general de la institucion

La palabra Litisconsorcio proviene de las locuciones latinas
litis consortium. Litis significa conflicto, pleito contienda y
consortium asociacién, participacion o comunidad?

Para poder estudiar una Institucién tan particularizada,
debemos empezar explicando lo general. El Litisconsorcio es la
Pluralidad de partes caracterizado por la presencia en el proceso
de varias personas que litigan conjuntamente en defensa de un
interés comun derivado de la existencia de un derecho de esta
indole o de derechos distintos, pero entre los cuales existe una
determinada relacion, siendo susceptibles de correr la misma
suerte®.

El Profesor Ovalle Favela explica la Institucion dependiendo
de la forma, ya sea activa (mdlltiples partes actoras), pasiva
(multiplicidad de demandados), voluntaria (por decisiéon de los
propios intervinientes en el proceso) o necesaria (por la naturaleza
del objeto controvertido). Esta institucién tiene como finalidad
practica que se dicte una sola resolucidén para todas las partes,
evitando que se llegasen a dictar sentencias contradictorias entre
una misma causa®*. Aunado a ello, es mucho mas sencillo tanto para
las partes y para el sistema de imparticidén de justicia el dictar una
sola sentencia, abonando asi a la sencillez en el proceso.

Entonces, los requisitos que debe de tener todo
litisconsorcio son los siguientes: i.-Pluralidad de partes. ii.- Relacién
de derechos que corran la misma suerte.

Nos referimos entonces a la relaciéon de derechos y no a un
solo derecho en comin ya que se puede configurar un
litisconsorcio con multiples derechos o titulos, siempre y cuando
éstos se encuentren ligados y la sentencia los afecte; es decir que
haga correr la misma suerte a esta relacién de derechos.

Ademas de la clasificacion contenida en lineas anteriores, la
doctrina ha explicado las clases del litisconsorcio conforme a su
origen: dependiendo de la etapa en el proceso en el que sea
advertido.”> Asi, el litisconsorcio puede apreciarse desde la
integracion de la litis (litisconsorcio originario), o bien de manera
posterior (derivativo) distincién que es cierta en el derecho procesal

*Larousse Editorial y Real Academia Espafiola, 2017

3VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, Ciudad de México, 1998

*FAVELA, Ovalle, Teoria General del Proceso (Séptima ed.), Ciudad de México, Harla,
1994, p. 293.

> ROMERO SEGUEL, Alejandro, El Litisconsorcio necesario en el Derecho procesal chileno.
Doctrina y jurisprudencia, Revista Chilena de Derecho, 25 387-422, 1998, p. 389.
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laboral mexicano ya que como se vera mas adelante, efectivamente
el litisconsorcio puede hacerse valer tanto al contestar la demanda,
previo a la celebracidon de la primera audiencia de conciliacidn,
demanda y excepciones o la audiencia preliminar® o bien en
actuaciones posteriores como antes del dictado del Laudo o incluso
por su caracter de orden publico que estudiaremos a continuacion,
pudiera ser que el Tribunal Colegiado en via de estudio de una
demanda de Amparo Directo advierta su existencia.

El Litisconsorcio necesario’ es un presupuesto procesal con
trascendencia sustantiva®, absoluto e insubsanable, de orden
publico, considerado por la Jurisprudencia mexicana como una
condicién necesaria para la regularidad del desarrollo del proceso.’
Lo anterior implica que el Litisconsorcio necesario puede ser
invocado por una de las partes o bien estudiado de oficio por el
juzgador que conozca de la controversia.

La razén de ser del Litisconsorcio necesario es que se debe
de llamar a todas las personas cuya esfera pudiera verse afectada
directamente por el resultado del juicio, cuando sea imposible
juridicamente desvincular su actuacion de la accién principal por
conformar una unidad juridica que se veria afectada por la
sentencia que se dicte™.

Existen ejemplos clasicos, que se dan indistintamente en
varias materias, de cuando se debe configurar el litisconsorcio
pasivo necesario. El ejemplo por excelencia, que se ensena en las
catedras de Derecho, es el de los copropietarios de bienes
inmuebles. Asi, si cualquier persona intentase una accion real en
contra de quien resulte ser el propietario de un inmueble, debe de
llamar forzosamente a todos los copropietarios, ya que todos en la

¢ Nos referimos a la primera audiencia, que dependiendo del procedimiento que se esté
aplicando al caso concreto. Ello deriva de que al momento de la redaccion de este trabajo
existen en el derecho mexicano tres legislaciones procesales que coexisten en su aplicacion:
anterior al afio 2012, anterior a marzo del 2019 y posterior a marzo del 2019 una vez entrada
en vigor.

7 Omitimos entrar al estudio pormenorizado del Litisconsorcio voluntario pues no es
materia del presente trabajo.

8 La Jurisprudencia 2a./J. 169/2012 (10a.) de Registro digital: 2002568 publicada en el
Libro XVI, enero de 2013, Tomo 2, pagina 1230 Décima Epoca, del Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta emitida por la H. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establece: que no solo trasciende a aspectos procesales, sino que se extiende a la relacion
sustancial

? El sustento de ello es el Criterio 2020987 sustentado por el Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Tercer Circuito, p. 2427, Libro 72, nov 2019, T IIL,, Décima Epoca.

' Criterio Laboral 2019148 sustentado por el Decimosexto Tribunal Colegiado en Materia
de Trabajo del Primer Circuito, p. 2644, Libro 62, enero 2019, T IV., Décima Epoca.
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misma medida, aunque en diferente proporcion, se veran afectados
con el dictado de una sentencia.

Otros ejemplos comunes a varias materias abordados por la
doctrina’ son los siguientes: Coposesion de inmuebles,
Comunidad del objeto de la demanda, Créditos comunes.

III ] Litisconsorcio y tercerias

Bajo otro orden de ideas, es importante diferenciar la
naturaleza del Litisconsorcio de otras instituciones procesales que
parecieran ser similares como las tercerias. Los terceristas son
personas que siendo terceros acreditan el interés juridico vy
comparecen a juicio a coadyuvar a una de las partes pues tienen un
interés en el resultado del mismo. Las tercerias pueden ser
espontaneas o provocadas, coadyuvantes o excluyentes's.

La terceria se daria por ejemplo si el propietario de un
terreno X demanda se detengan las obras del propietario Y
alegando que se esta construyendo sobre un parque comuin y que
el interés de la colonia pesa mas que su interés particular. Cualquier
vecino de la colonia en cuestién, Z pudiera vélidamente
comparecer a juicio a robustecer los argumentos de X e incluso a
ofrecer pruebas coadyuvando al interés de que se detenga la
construccion y permanezca el parque. Otro ejemplo comun de la
terceria coadyuvante se da cuando ante la insolvencia de un
deudor, su acreedor busque y comparezca a subastas de otros
juicios haciendo valer su interés preferente en el cobro del activo
liquidado del insolvente™.

Las diferencias que tiene el Litisconsorcio con las Tercerias
y con los terceros llamados a juicio obtenidas de la doctrina como
de la Jurisprudencia son:

i.- Mientras que un tercero no tiene el caracter de parte en
un proceso, un litisconsorte si tiene la categoria de parte. El
litisconsorte siempre tiene un interés en el resultado del juicio, pues

""BRODERMANN FERRER, Luis Alfredo, La unidad de la relacion juridico-procesal, p. 271,
2016. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4250/16.pdf, fecha

consulta de 29 de noviembre de 2022.

"> Contratos comunes entendidos cuando varias instituciones de crédito otorgan distintos
montos para un solo acreditado.

"3 Por no ser el motivo del presente trabajo se omitird dar una explicacion detallada del
significado de estas clasificaciones. Cfr. OVALLE FAVELA p. 254.

'* Este supuesto se darfa ante la ausencia de un procedimiento concursal, ya que, si existiese
un procedimiento concursal, no serfa necesaria la intervencion del acreedor reconocido pues
éste cobraria, segtin su graduacion y prelacion, en la etapa de liquidacion.
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su esfera se verd directamente afectada por el sentido de la
sentencia.

ii.- Mientras que el Litisconsorcio necesario es un presupuesto
procesal que debe de estudiarse de oficio, la terceria es una simple
situacion juridica; la terceria nace por el interés de un tercero que
puede o no coincidir con el de alguna de las partes y sin que el
tercero tenga que ser necesariamente actor o demandado,
mientras que el Litisconsorcio necesario nace por la situacién
juridica indivisible imposible de separar entre los litisconsortes y
por la necesidad del dictado de una sola sentencia que afecte
necesariamente a los intervinientes.

Por ello es factible concluir que, aunque parecieran ser
similares, las figuras del litisconsorcio y las tercerias y terceros
llamados a juicio son técnicamente diferentes™. Siendo el
litisconsorcio un presupuesto procesal y la terceria una situaciéon de
hecho, y teniendo a su vez consecuencias diferentes.

IV ] Litisconsorcio pasivo necesario en la Materia Laboral

Una vez abordadas las generalidades de la Institucion, se
analizard la institucion en el contexto de la materia laboral. El
presente capitulo se dividird en 4 subcapitulos: supuestos de
actualizacion del LPN en materia laboral, en favor de quién operay
las consecuencias que acarrea, un consejo procesalmente practico
del autor a los abogados de parte que van tanto por partes actoras
como por partes demandadas y la demanda de prestaciones
particulares con distintas causas.

1. Supuestos de actualizacién del LPN en materia laboral.
Las relaciones contractuales entre patrones y trabajadores no
siempre son unipersonales, ya que es muy comun la
subcontratacion, joint Ventures, e incluso los grupos empresariales
en los que las sociedades controladoras se ven beneficiadas
directamente de los servicios que le presta un trabajador a una
sociedad controlada.

El Litisconsorcio pasivo necesario es una institucion procesal
con trascendencia sustantiva que se puede advertir desde el
momento en el que se integra la litis™ con la pura narracién de los

'* Criterio Civil 2004025 sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, p. 1450, Libro XII, julio del 2013, T. I, Décima Epoca.

' La litis se integra no solamente con la demanda y su contestacién, sino también con sus
aclaraciones, modificaciones, enderezamientos y con la réplica y contrarréplica.
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hechos tanto en la demanda como en la contestacién que incluso
se puede hacer valer a través de un incidente’.

Si bien la Ley y la Jurisprudencia mexicana ha establecido
claramente la solidaridad de responsabilidades patronales'®
también es cierto que no toda responsabilidad compartida implica
que nos encontremos ante el Litisconsorcio pasivo necesario. Sobre
este sentido el Primer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo
del Decimosexto Circuito' ha sostenido su postura en delimitar
claramente cuéndo aplica el LPN y cudndo no. Un extracto
sustancial del razonamiento del juzgador en el referido caso es el
siguiente:

El litisconsorcio pasivo necesario se produce por un nexo
juridico previo entre los demandados (...) este tribunal
considera que no cualquier vinculo juridico entre patrones dara
lugar a esa figura procesal, pues éste puede obedecer a
variados motivos, tales como una relacion de matrimonio, de
comprador-vendedor, acreedor-deudor o de sociedad
comercial, con la gama de matices que puede presentarse; asi,
la relacién juridica que produciria el litisconsorcio pasivo
necesario en los conflictos laborales, implicaria que las
obligaciones derivadas de un laudo condenatorio no pudieran
afectar a uno desligado de la suerte del otro, con derecho
propio y auténomo que defender.

La ejecutoria mas relevante para el presente trabajo es la
que resolvié la Contradiccidon de Tesis 414/2009 sustentada por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia (SCJN) publicada en
la pagina 133, Tomo XXXI, Novena Epoca, febrero de 2010 en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, ya que sostuvo las
siguientes premisas sobre el LPN:

El LPN se caracteriza porque para el dictado vélido de una
sentencia es necesaria la presencia de los litisconsortes en el
proceso, y que entre los Litisconsortes exista una idéntica relacién
juridica causal. Ello quiere decir que un primer efecto del LPN es

'7 Si bien es cierto su tramitacion no estd expresamente regulada por la Ley Federal del
Trabajo, también es cierto que la jurisprudencia si ha aceptado su tramitacién en via
incidental. Cfr. Jurisprudencia 2a./]. 169/2012 (10a.) de Registro digital: 2002568
publicada en el Libro XVI, enero de 2013, Tomo 2, pagina 1230 Décima Epoca, del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta emitida por la H. Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

'® Criterio 2013990 sostenido por el Primer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del
Decimosexto Circuito p. 2762, Libro 40, marzo del 2017, T. IV., Décima Epoca.

Y [dem.
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evitar el dictado de una sentencia si no se encuentran llamados a
juicio todos los litisconsortes.

La calidad de litisconsorte voluntario o necesario depende
del hecho que le da origen al litigio, en la legitimatio ad causam
que vincule o no a los litisconsortes; el interés comun por si solo no
configura el LPN, ya que este interés comiUn debe de tener la
calidad de indivisible, tal y como lo explica el Juzgador en la
ejecutoria que se analiza en estos parrafos:

En ese tenor, el litisconsorcio pasivo necesario tiene su razén de
ser en la existencia de juicios en los que debe haber una sola
sentencia para todos los litisconsortes, por encontrarse en un
estado de comunidad juridica con respecto al objeto litigioso o
tengan un derecho o se encuentren obligados por una misma
causa de hecho o juridica, siendo tales causas, homogéneas en
lo esencial...

Asi, la determinacion del juzgador tendra validez
Unicamente cuando se les dio la oportunidad a todos los
litisconsortes de ser oidos y vencidos en juicio. Ello porque es
imposible condenar o absolver a una parte sin que alcance
directamente a las demas. En esta misma ejecutoria de la
Contradiccidn de tesis 414/2019 se establecié:

Desde esa dptica, el litisconsorcio pasivo necesario se halla o
estd ligado con la relacién causal, material o sustantiva que en
el juicio se controvierte, sea Unica o indivisible, por lo que, como
se vio, se ubica en una norma sustantiva, aunque no se soslaya
que produce efectos hacia el proceso en tanto que de no
demandarse a todos los litisconsortes se constituira
defectuosamente la relacion procesal.

La Segunda Sala de la SCJN fue sistematica al momento de
describir pormenorizadamente las caracteristicas sine qua non para
que se puede considerar que existe un LPN enumerandolas en
cuanto a la causa que une a los litisconsortes:

i.- Es material o sustantiva; ii.- Se convierte en Unica o
indivisible; iii.- Nace previamente al juicio; iv.- Se ubica en una
norma sustantiva; y, v.- Puede apreciarse o descubrirse desde que
se plantea la demanda, o bien, del propio material probatorio que
llegue a ofrecerse en el juicio®.

* Tal y como ya lo habfamos senalado anteriormente, desde que se integra la relacion
procesal. Es poco preciso el sostener que se pueda advertir del material probatorio ya que las
pruebas deben de estar relacionadas con la litis, de lo que se sigue que si no existe
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Entonces, el litisconsorcio necesario es una institucidon
generada a partir de hechos sustantivos que tiene trascendencias
procesales en cuanto a las formalidades esenciales que debe tener
un procedimiento para el dictado vélido de una sentencia. En la
misma ejecutoria analizada en el parrafo anterior se establece:

Referente a lo primero, si se parte del hecho de que con el
litisconsorcio de mérito se constituye una sola causa que debera
ser resuelta mediante un Gnico procedimiento y por lo mismo
se crea una unién procesal entre los litisconsortes, entonces la
decisién contenida en la sentencia deberd ser siempre igual
para todos y no podré dictarse para el caso en que no estén
presentes todas las personas consideradas como necesarias.

Asi, los requisitos simplificados para la configuracion del
litisconsorcio pasivo necesario entre los codemandados son: Que
exista un nexo previo entre los demandados, y que este nexo
implique que los litisconsortes corran la misma suerte

Que los litisconsortes corran la misma suerte implica que uno
no puede ser condenado y el otro absuelto, sino que la condena o
la absolucidn de uno se extiende al otro. De ahi deriva la necesidad
en el litisconsorcio, que forzosamente uno se vera afectado en el
mismo sentido que el otro.

Como parte relevante para entender cuando opera el
litisconsorcio pasivo necesario en materia laboral, es importante
sefalar de manera clara sus diferencias con la solidaridad, pues la
solidaridad y el litisconsorcio pudieran confundirse en la practica al
tener rasgos similares, al ubicarse ambas instituciones dentro del
género proximo de relaciones procesales con intereses mdltiples.
Pese a ello, como se veran en parrafos siguientes, tienen diferencias
especificas que permiten diferenciarlas.

El Juzgador mexicano a lo largo del considerando de la
sentencia antes transcrita, diferencia de manera bastante clara la
solidaridad de la multiplicidad de patrones responsables de una
relacion laboral y el litisconsorcio pasivo necesario de la siguiente
manera: mientras que en la solidaridad se le puede exigir la
totalidad de lo debido a cualquiera de los deudores solidarios sin
la necesidad de llamar a todos a juicio, en el LPN es imperativo
llamar a la totalidad de las partes necesariamente afectadas por el
sentido de la sentencia. Ergo, la multiplicidad de patrones no
necesariamente acarrea la configuracién del LPN.

controversia al respecto, ni siquiera se deberian de admitir pruebas dirigidas a probar hechos
no controvertidos.
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El primer supuesto de esta diferencia implica que, ante la
solidaridad en una responsabilidad, el trabajador podria demandar
Unicamente a uno de los responsables y exigirle a ese Unico
demandado la totalidad de las prestaciones reclamadas, es decir,
el demandar a la totalidad de responsables solidarios queda a
eleccion del actor.

El segundo supuesto explica los efectos del litisconsorcio en
la sentencia: la existencia de un litisconsorcio necesario imposibilita
el dictado del Laudo.

Ahora bien, respecto de esta relacion entre solidaridad y
litisconsorcio necesario existe una posibilidad de que los
litisconsortes necesarios se encuentren efectivamente en la
posicion adicional de responsables solidarios; ello quiere decir que
pueden subsistir entre dos codemandados la dual calidad de
responsables solidarios y litisconsortes, mas ello no implica que la
solidaridad sea igual a un litisconsorcio pasivo necesario, pues éstas
son instituciones diferenciables.

Especificamente en materia laboral es comin que las Juntas
de Conciliaciéon estimen que se configura el litisconsorcio pasivo
necesario cuando se demanda a varios codemandados
argumentando que estos son unidad econémica de produccién o
bien cuando los hechos que le son atribuidos a los codemandados,
les son atribuidos conjuntamente. Ello se debe que los trabajadores
tienen la facilidad procesal, segun el articulo 712 de la Ley Federal
del Trabajo, de demandar a quien resulte responsable de la fuente
de trabajo ubicada en el Gltimo domicilio que presto sus servicios,
si es que no conociere de manera precisa el nombre correcto de su
patrén.

El demandar a varias entidades juridicas representa una
gran comodidad para los demandantes, pues no requieren realizar
gastos econdmicos o de tiempo en investigar la denominacién
exacta del patréon que les pagaba su sueldo, y en consecuencia
terminan demandando como unidades econémicas de produccién
a varias empresas ubicadas en una sola fuente de trabajo, para
evitar errores de dedo o de régimen societario?'. Asimismo, atribuir
hechos conjuntamente a los codemandados representa una ventaja
procesal para el demandante, ya que es sumamente complicado
que el demandante tenga informacién certera, ante la multiplicidad
de patrones posibles, de ante quién se encontraba registrado el
trabajador al que le atribuye hechos en la demanda. Estas dos
ventajas procesales, no obstante, provocan la configuracién del

*! Es decir, para evitar que el patrén sea Patito S.A. de C.V. en vez de Patito S.A. de C.V. SFP
o Patito México S.A.P.I.de C.V.
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LPN ya que cuando se narran hechos conjuntos o bien se
argumenta la unidad econémica de produccién el demandante esta
provocando, con su propio dicho sin necesidad de pruebas, un
nexo sustantivo indivisible entre los demandados que provocara en
su caso que corran conjuntamente la misma suerte.

2. En favor de quién opera y consecuencias de su
actualizacién. La actualizaciéon en un caso concreto de un
Litisconsorcio pasivo necesario puede beneficiar a cualquiera de las
partes, dependiendo del sentido del Laudo.

Asi, si la Junta de Conciliacion estimé que se configuraba el
LPN con el solo dicho de la parte actora, el beneficio procesal ante
la absolucién de un codemandado se extiende asi a todos los
codemandados. Esta absolucidn se puede dar, genéricamente, por
3 caminos.

El primer camino implica una absolucién en el fondo, es
decir, en el mérito de la controversia, las acciones sustantivas de la
parte actora no procedieron por razones de fondo, beneficiando
positivamente a todos los litisconsortes; el segundo supuesto
implica que ante la imposibilidad de emplazar a uno de los
litisconsortes, el demandante para evitar retrasos en el
procedimiento se termine desistiendo de uno de ellos, lo cual
provocarad que el desistimiento se extienda evidentemente a los
demas litisconsortes, sin importar que ya estén emplazados o que
incluso ya hayan contestado la demanda; el tercer supuesto es una
variacion del segundo que se actualiza cuando la Junta de
Conciliacién, al advertir la certificacidon del Actuario Notificador de
la imposibilidad de emplazar a uno de los codemandados, apercibe
a la parte actora de no tenerle por presentada la demanda en
contra de tal litisconsorte, y al no desahogar la parte actora tal
prevencion con un domicilio correcto, la consecuencia de tener por
no presentada la demanda se extiende a los demas litisconsortes al
hacer la Junta de Conciliacién efectivo el apercibimiento.

Por otro lado, cuando opere el LPN en favor del trabajador
ya sea por que sea advertido en su demanda, en las pruebas que
aporten las partes al proceso o bien porque lo advierta de oficio la
Junta o el Tribunal Colegiado, tendra la enorme ventaja procesal
de que las acciones intentadas en contra de un litisconsorte seran
eficaces y ejecutables en contra de todos, debiendo solamente de
haber aportado prueba de la procedencia de sus acciones en
contra de un litisconsorte.

3. Estrategia procesal. La estrategia procesal sugerida es no
demandar como unidad econémica de produccidon a menos que
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sea estrictamente necesario y en caso de subcontratacion senalar
quién es el prestador y quién el beneficiario; en caso de grupos
empresariales seialar qué sociedad es la responsable y quiénes
serian las responsables subsidiarias en caso de insolvencia de la
responsable original; es decir, evitar en la medida de lo razonable
realizar una argumentacién genérica de que los codemandados se
configurar como una unidad econémica de produccion.

Por otro lado, la estrategia para los patrones demandados
sugerida por el autor es ser cuidadosos cuando se les demande
indistintamente como unidad econdémica de produccién. Ante tal
circunstancia podrian hacer valer en su favor el LPN, circunstancia
que si bien es cierto representa un riesgo de ser condenado junto
con un litisconsorte, también es cierto que una absolucién en el
fondo, un desistimiento o un apercibimiento efectivo de tenerle a
la parte actora por no presentada su demanda en contra del
litisconsorte representa una estrategia que si es exitosamente
ejecutada podria darle una enorme ventaja procesal al
codemandado que resulte en su total absolucion.

4.- Prestaciones independientes y particularizadas. Bajo otra
tesitura, también es relevante resaltar que Las obligaciones
contractuales y las cargas procesales en el mundo moderno son
sumamente complejas? situacidon que imposibilita la realizacion de
una férmula absoluta que abarque a la perfeccidon todas las
hipotesis en las que se configura el Litisconsorcio pasivo necesario;
no obstante, es posible afirmar que el LPN no excluye la
configuracién de una relacidon procesal en la que una parte
pretenda diversas prestaciones que nazcan de diversas causas.

Si bien es cierto que para que se consolide un LPN tiene que
existir un nexo sustantivo indivisible entre los litisconsortes, no por
ello es que todas y cada una de las prestaciones que se reclamen
deberan de ser intentadas contra ambos litisconsortes. Verbigracia,
un trabajador puede intentar contra demandado P y Q una
indemnizacion mientras que intente Unicamente contra Q la
devolucién de la devolucién de su fondo de ahorro. En este
supuesto las prestaciones independientes que se reclamen de cada
uno de los demandados subsisten de manera auténoma, es decir,
si se desiste de P, la indemnizacion constitucional sera
improcedente también respecto de Q, mas, al solamente haberse
desistido de P, la prestacidén que se reclamé de manera auténoma

2 ROBLES FARIAS, Diego, Teoria General de las Obligaciones (Segunda ed.), Ciudad de
México, Oxford University Press, 2015.
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a Q, el fondo de ahorro, no sera afectada por el desistimiento en
favor de P.

En consecuencia, seria recomendable a los demandantes
que, si requieren ejercer acciones contra litisconsortes necesarios,
en la medida de lo que el caso concreto lo permita, identifiquen y
sefalen las causas diferentes que podrian intentar individualmente
contra cada uno de los demandados.

V ] Un ejemplo real

En el expediente 378/2014 seguido ante la Junta Especial
nimero 18 de la Federal de Conciliacién y Arbitraje, la parte actora
demandé de la siguiente manera:

Pretensiones: indemnizaciéon constitucional por despido
injustificado, salarios vencidos, vacaciones, prima vacacional,
aguinaldo y prima de antigliedad. Prestaciones que intentd
indistintamente en contra de las demandadas A, By C.

Inicialmente la parte actora solo demandé a la sociedad A.
después de ampliar la demanda en la etapa de Conciliacion,
Demanda y Excepciones contra de las demandadas B y C, la parte
actora narré que las nuevas sociedades demandadas tenian el
mismo giro y la misma actividad econémica preponderante que la
demandada A.

Hechos: la parte actora les atribuyd a todos los
demandados, indistintamente, el hecho de la contratacion y el
hecho del despido, sin hacer distincidn especifica de cuél de todos
lo habia contratado o despedido. La parte actora narré que las 3
sociedades demandadas tenian el mismo domicilio y que eran la
misma fuente de trabajo.

En la primera audiencia el actuario notificador sefalé en las
actas de emplazamiento que no le fue posible emplazar a las
codemandadas B y C por lo que la parte actora solicité un término
de 3 dias para proporcionar el domicilio correcto de éstas, lo cual
le concedieron bajo el apercibimiento de tenerle por no presentada
la demanda en contra de las codemandadas B y C si no
proporcionaba domicilio o el que proporcionase resultare inexacto.
Transcurrido el término la parte actora no dio cumplimiento a la
prevencion y se le hizo efectivo el apercibimiento, teniéndolo por
no demandando a By C.

Adicionalmente, en la etapa de conciliacién, demanda vy
excepciones la demandada A no comparecié a contestar la
demanda.

En la etapa de ofrecimiento y admisiéon de pruebas, ni la
parte actora ni la demandada A ofrecieron prueba alguna.
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Laudo: la Autoridad comenzé el Laudo sosteniendo que si
bien no existia litis alguna en el expediente?®, no por ello ipso iure
procedian las acciones de la parte actora, de lo que entré al anélisis
de la procedencia de las acciones de la parte actora de la siguiente
manera:

A verdad sabida y buena fe guardada y apreciando los hechos
en conciencia, observa que la parte actora en tanto en su escrito
inicial de demanda como en la ampliacién de la misma sefald
que ingresé a prestar sus servicios para las demandadas A, B, y
C‘24

Después, la Junta analizé que como a las 3 codemandadas se
les senalé como la Unica fuente de trabajo de manera indistinta,
procedio en el cuarto punto considerando de la sentencia a analizar
si se configuraba el Litisconsorcio pasivo necesario.

En su razonamiento, la Junta expresé lo siguiente, con el solo
escrito inicial de demanda y su ampliacion:

No se esta en el supuesto de que alguno o algunos de ellos,
puedan ser absueltos y otros condenados, sino que el fallo debe
contener igual resultado para todos, porque al conformar una
unidad y formar parte del mismo grupo de empresas, maxime
que se observa que el fallo debe de ser idéntico para todos
como si fueran uno solo la que el actor prestd sus servicios
anterior al despido para todas y cada una de las demandadas
en el mismo domicilio e incluso que fue despedido por las
mismas, ... por lo que se esta ante la figura del Litisconsorcio
pasivo necesario.

La conclusién de la Junta y el sentido del fallo fue el siguiente:

Al no haber quedado interpuesta la demanda en contra de
demandadas B y C, luego entonces beneficia a la demandada A
en consecuencia se absuelve a demandadas A, By C de todas y
cada una de las prestaciones que les fueron reclamadas por el
actor.

Como se puede apreciar el caso anteriormente descrito
sustenta que existen varios supuestos en los que el LPN puede
acarrear consecuencias negativas para la parte actora pues no
solamente opera ante el desistimiento de wuna de las

» Pues la demandada A no habia contestado la demanda ni ofrecié prueba en contrario.
*Los nombres reales de las demandadas naturalmente fueron remplazados por letras.
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codemandadas sino también cuando se le tiene por no
demandando a una codemandada.

Adicionalmente, se puede apreciar cémo la existencia del
LPN puede ser decretada y advertida desde el puro escrito inicial
de demanda sin que necesariamente tenga que ser probado en la
etapa probatoria del juicio, sino que basta con que la parte actora
narre que las codemandadas son una unidad econdmica de
produccion y que les atribuya los hechos indistintamente.

VI ] Conclusiones

En virtud de los expuesto a lo largo del presente articulo,
podemos a manera sintética establecer que el LPN es el
presupuesto procesal insubsanable caracterizado por varias
personas integradas en unidén procesal que tienen entre si un
vinculo sustantivo o causal, de facto o de iure, indivisible.

Concretamente el LPN trasciende en materia laboral 1.
Previniendo el dictado de un laudo si no se encuentran llamados
todos los litisconsortes al juicio y 2. Provocando el archivo definitivo
y por tanto la cosa juzgada de las prestaciones no independientes
del expediente en el que el demandante se desista o le tengan por
no presentada en contra de uno de los litisconsortes.

La multiplicidad de demandados, o la posible
responsabilidad solidaria entre ellos no configura, por si misma, el
LPN.
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consumidor final de la casa habitacién. VII. Incertidumbre

juridica derivada de criterios del Pleno de la Suprema Corte

VIII. Conclusiones.

Resumen. El presente trabajo tiene como objetivo analizar el
Impuesto al Valor Agregado mexicano en el sentido de que los
servicios de construccién destinados a la casa habitacion estan
exentos de causar este Ultimo impuesto; asimismo, se examina el
criterio de los tribunales mexicanos respecto de este tema. Ademas,
se establece una propuesta para cumplir con la teleologia de la
norma.

Palabras clave: Impuesto al Valor Agregado, IVA casa
habitacidon, IVA servicios de construccidn.

Abstract. The Present work has the objective to analyze the
Mexican Value Added Tax from the scope that the construction
services for residential homes are exempt to cause such tax. Also, this
article examines the criteria of the Mexican courts regarding this
issue. Furthermore, a proposal to comply with the teleology of the
norm is established.

! Los tres autores son alumnos de noveno semestre de la carrera de Derecho en la Universidad
Panamericana Guadalajara y cursaron el Seminario de Derecho Fiscal en el semestre de
invierno de 2022.
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I ] Introduccion

El Impuesto al Valor Agregado tuvo su origen en la segunda
mitad del siglo XX en Francia, cuando Maurice Lauré lo propuso
como una alternativa para unificar los diversos impuestos comerciales
que habia y que hacian que el proceso mercantil fuese mas gravoso.
Mas adelante, esta idea se traslada a otros paises de Europa, para
después llegar a Latinoamérica y en consecuencia a México. En este
altimo se establecié un marco legal para regular el impuesto al valor
agregado que entrd en vigor hasta 1980, durante el sexenio de José
Lopez Portillo, por lo que la Ley al Impuesto al Valor Agregado
implico la supresion de 17 impuestos especiales (Seccién IlI).

El presente trabajo aborda los supuestos de enajenacion de
bienes exentos del Impuesto al Valor Agregado, enfocandolo en el
contexto de la prestacidn de servicios de construccidon destinados a
la casa habitacion que incluyan mano de obra y materiales, en lo
sucesivo (servicios de construccién). Primero, se expone como esta
prevista en la Ley del Impuesto al Valor Agregado y en su respectivo
reglamento, sefialando que hay una exencién para el consumidor que
compre, construya o amplie un inmueble destinado a la casa
habitaciéon, de esta manera, se expone la teleologia y el valor
protegido de la norma (Seccién IV).

Segundo, se analizan tres criterios fundamentales que han
estado cambiando: i) tesis aislada de Tribunales Colegiados en
Materia Administrativa, la cual dispone que el espiritu de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado, al momento de declarar la enajenacion
de la casa habitacion como un supuesto exento del impuesto en
mencidn, era crear un sistema para evitar el efecto acumulativo que
tiene dicho impuesto con el fin de que el consumidor final no se viera
perjudicado al tener que enterar el Impuesto al Valor Agregado, por
lo que considera que no solo la casa habitacidn tiene que estar exenta
del tributo, sino que también todas aquellas construcciones
adheridas al suelo cuyo destino sea la casa habitacion, asi como
también todos aquellos servicios de construccion prestados por
intermediarios encaminados a la construccidn de la casa habitacion;
ii) la jurisprudencia del Pleno de la SCJN del 2016, que modifica el
criterio anterior de los Tribunales Colegiados en Materia
Administrativa, sefalando que para la aplicacién del supuesto de
exencion, las persona fisica o moral que preste los servicios de
construccion los debera presentar de forma integral i.e. debe ser la
misma persona quien proporcione la mano de obra y los materiales
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necesarios para la construccion de la casa habitacion, esto con el
objeto de evitar que aquellos que opten por la subcontratacién de
servicios queden exentos de enterar el Impuesto al Valor Agregado;
iii) la jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién del 2022, que surge de una contradiccién de tesis de los
Tribunales Colegiados de Circuito, dicho criterio vuelve a cambiar la
interpretacion previa al establecer que no puede considerarse a una
inmobiliaria como el sujeto beneficiario de la exencién del Impuesto
al Valor Agregado por enajenacién de casa habitacion, puesto que
para que dichas actividades puedan estar exentas del IVA deben
realizarse directamente por el consumidor final, en otras palabras,
quien adquiera la casa habitacidon con el objetivo de establecer en
ella una vivienda y no con motivos comerciales (Seccién V).

De lo anterior, se advierte que paulatinamente se ha limitado
mas la exencién del Impuesto al Valor Agregado en este supuesto.
Ademas, que el criterio vigente del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidon estad causando el efecto contrario a aquel que
buscaba el legislador al momento de emitir la norma, donde se prevé
una exencién al Impuesto al Valor Agregado en casa habitacion i.e.
beneficiar al consumidor final al pagar por una vivienda menos
costosa (Seccidn VI). En este sentido, se senala que es paraddjico que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el principal 6rgano
jurisdiccional que debe asegurar la proteccién efectiva de los
derechos humanos es quien evita que se aplique una norma que
contiene un beneficio legal (Seccién V).

Finalmente, se concluye que el actual criterio del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén se debe de modificar. Por
tanto, se solicita a los Diputados de LXIV Legislatura del Congreso de
la Unién que modifiquen el Articulo 9 de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, para que los servicios de construccion estén exentos de
este impuesto, sin limitarlo a que el consumidor final realice todas las
actividades para la construccién del inmueble, es decir, que se amplie
para que todos los prestatarios puedan estar también exentos del
Impuesto al Valor Agregado, en este sentido, se podria tener como
criterio orientador lo sehalado por el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito (Seccidon VII).

II ] Metodologia

El presente trabajo fue realizado aplicando el método
inductivo.? Primero se analizé brevemente el origen del Impuesto al

> El método inductivo atiende al estudio de hechos o eventos aislados, para después
compararlos, encontrando similitudes y diferencias, con el fin de realizar un razonamiento
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Valor Agregado, y su desarrollo en México. Después, se examiné lo
previsto en la Ley del Impuesto al Valor Agregado y el Reglamento
de dicha ley, en relacién al contexto de la enajenacion de casa
habitacion y la prestacion de servicios para su construccidn.
Posteriormente, se tomdé en consideracion lo determinado por los
Tribunales del Poder Judicial de la Federacién respecto al tema, para
finalmente establecer la conclusion y realizar una propuesta.

III ] Antecedentes del Impuesto al Valor Agregado

1. El Impuesto al Valor Agregado en Francia. El Impuesto al
Valor Agregado (IVA) fue implementado por primera vez en Francia.
En 1917 se fij6 un impuesto proporcional sobre los pagos y se
empezaron a gravar las ventas al menudeo, ademas, en este afio
también se determind un impuesto sobre la cifra de los negocios, por
lo que se gravaban todas las operaciones industriales y comerciales,
sin embargo, al fijarse en todas las fases comerciales, y al ser dicho
impuesto acumulativo, provocaba que el costo final se inflara de
forma desproporcionada. Mas adelante se implementaria un
impuesto a la produccidn y también a la prestacion de servicios. Asi,
convivieron diversos tipos de impuesto durante cierto tiempo, los
destinados a la produccidn, los relacionados con la prestacion de
servicios, los relativos a las ventas al menudeo y el impuesto sobre
las transacciones.?

En 1954 Maurice Lauré* propuso sustituir determinados
impuestos por uno Unico i.e. el IVA, que supliria al impuesto sobre la

légico y precisar conclusiones generales. MIRANDA TORRES, Roxana Paola, ;Por qué hacer
investigacion juridica?, Revista Perspectiva Juridica UP, No. 09, 2017, p.150. Disponible en:
http://www.edkpublicaciones.com/up/pdf/Perspectiva_Juridica 09.pdf Consultado el 7 de
noviembre de 2022.

3 RESENDEZ MUNOZ, Eduardo, El Impuesto al Valor Agregado en Francia y su Implementacién
en Meéxico, s.f, pags 8-11. Disponible en:
http://cdigital.dgb.uanl.mx/1a/1020081368 /1020081368 PDF.  Consultado el 7 de
noviembre de 2022.

* Fue un ingeniero francés nacido en 1917 en Marruecos, labor6 en diversos drganos del
gobierno francés relacionados con la tributacion e igualmente se desempenié como Director
General y Presidente del Banco Societé Générale. Actualmente hay un premio que otorga la
Asociacion Fiscal Internacional en sunombre, ya que se le considera como el precursor del IVA,
que actualmente se implementa en mas de 160 jurisdicciones. LAURE, Maurice (traducido por
Rubén Vasco Martinez), Breve historia del nacimiento del IVA, Revista Gratis N ° 567, septiembre
2001, Disponible en:
https://cijuf.org.co/sites/cijuf.org.co/files/documentos_interes/Breve%20Historia%20del
%20Nacimient0%20del%20IVA%2C%20inventor%20Maurice%20Lauré%20Traductor%20
Rubén%20Vasco%20M%20%281%29 0.pdf Consultado el 7 noviembre 2022; LAURE
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produccion y al impuesto sobre las transacciones; paulatinamente
dicho impuesto se generalizaria también erradicando el impuesto
local sobre ventas al menudeo, el impuesto de prestacion de servicios
y el impuesto sobre los transportes de mercancias. Después este
impuesto se estableceria en otros paises europeos para
posteriormente implementarse en Latinoamérica.’

2. Origen del Impuesto al Valor Agregado en México. Durante
la Colonia en la Nueva Espana se aplicoé un impuesto sobre las ventas
denominado alcabala, el cual representaba una tasa del 6%, sin
embargo, fue erradicado en 1810. Por otra parte, en el mismo
periodo existié el impuesto de averia, aplicable también a las ventas,
dicho impuesto significaba una tasa del 4%. Asimismo, es importante
precisar que en 1869 se establecié la primera ley del timbre, entrando
en vigor hasta 1875, puesto que para la realizacion de las operaciones
mercantiles era necesario contar con estampillas fiscales que se
adhirieran al documento para dar certeza al hecho que se plasmaba,
entonces se gravaba el uso de este tipo de papel, considerado como
oficial b

Posteriormente, en 1931 surgiria el impuesto a las
transacciones.” Ademas, en 1948 entr6 en vigor la Ley Federal del
Impuesto sobre Ingresos Mercantiles (ISIM), estableciendo una tasa
de 18 al millar i.e. 1.8% en el territorio nacional, por lo que se derogd
lo respectivo al impuesto sobre el timbre y en consecuencia se
establecié una coordinacion entre los sistemas tributarios locales y el
federal, obteniendo un sistema tributario centralista. Uno de los
objetivos de este impuesto era habituar a los consumidores finales al
impuesto sobre ventas al consumo.® Asimismo, como se precisé
anteriormente, el IVA como se conoce hoy en dia fue implementado
por primera vez en Francia, durante la segunda mitad del siglo XX.

En 1980, durante la presidencia de José Lopez Portillo es que
entra en vigor la Ley del Impuesto al Valor Agregado’ (LIVA)

PRIZE, Maurice, Disponible en: https://www.ifa.nl/research-awards/maurice-laur%C3%A9-

prize Consultado el 7 noviembre 2022,.

SRESENDEZ MUNOZ, Eduardo,Op. Cit, pags. 12-14.

SCORDOVA FARCIERT, Pedro, Impuesto al Valor Agregado, Instituto Mexicano de
Corredores Publicos, México, 2017, pags. 20-21.

7 Ibidem.

$ MOLINA ARMENTA, Maria del Angel, La coordinacion tributaria del comercio y la industria
en Meéxico: el atropellado camino para el establecimiento del Impuesto Sobre Ingresos Mercantiles
(isim),  Economia  Informa, 2017, pigs. 32 y 43. Disponible en:
http://www.economia.unam.mx/assets/pdfs/econinfo/406/03MolinaArmenta.pdf
Consultado el 6 de noviembre 2022.

? Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre de 1978.
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suprimiendo 17 impuestos especiales con el objetivo de mejorar la
recaudacion tributaria y el control de su administracién.'® Este
impuesto sustituye al ISIM, y se diferencid sustancialmente del Gltimo
al no considerar el ingreso del causante como la base para calcular el
impuesto, sino que tomaba en consideracion el valor agregado en las
diversas etapas del proceso mercantil, por lo que el oferente pagaria
la diferencia entre el impuesto que se le trasladé cuando compré sus
insumos y el impuesto que él trasladé cuando realizé sus ventas'’; de
esta forma se precisa que el IVA es un impuesto indirecto, cuya tasa
general en un principio era del 10%'? y ha incrementado hasta contar
con una tasa del 16% en la actualidad.

IV ] Analisis juridico de la exencion del IVA prevista en la
Ley de Impuesto al Valor Agregado

Como se establecid, actualmente conforme la LIVA, la tasa del
Impuesto al Valor Agregado es del 16%; sin embargo, de acuerdo al
articulo noveno de este mismo ordenamiento™, en la enajenacién de

! TORRES SANDOVAL, Elias Salvador (et al.), Antecedentes a la implementacion del estimulo
fiscal del impuesto al valor agregado a la tasa del 8% en la region fronteriza norte, Diseminacion de
conocimientos, descubrimientos y reflexiones-Oaxaca, 2020, pdgs. 529 y 530. Disponible en:
https://n9.cl/tpgp5 Consultado el 8 de noviembre de 2022.

"MOLINA, Maria del Angel, El establecimiento del IVA en México: un problema politico-
econdmico, 1968-1980, América Latina en la Historia Econdmica, 27 (1), 987, 2020, pags. 14
y 15. Disponible en: https://www.scielo.org.mx/pdf/alhe/v27n1/2007-3496-alhe-27-01-
987.pdf Consultado el 8 de noviembre de 2022.

12 GARCIA-ALBA IDUNATE, Pascual, La estructura del IVA en México, Analisis Econémico,
No. 48, Vol. XXI, Tercer cuatrimestre 2006, pdgs. 124 y 133. Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/413/41304807.pdf Consultado el 8 de noviembre de 2022.

"3 Ley del IVA Articulo 90.- No se pagard el impuesto en la enajenacion de los siguientes bienes: 1.-

El suelo. IL- Construcciones adheridas al suelo, destinadas o utilizadas para casa habitacién. Cuando

s6lo parte de las construcciones se utilicen o destinen a casa habitacién, no se pagard el impuesto por

dicha parte. Los hoteles no quedan comprendidos en esta fraccion. I1L- Libros, periddicos y revistas, asi
como el derecho para usar o explotar una obra, que realice su autor. IV.- Bienes muebles usados, a
excepcidn de los enajenados por empresas. V.- Billetes y demds comprobantes que permitan participar
en loterias, rifas, sorteos o juegos con apuestas y concursos de toda clase, asi como los premios
respectivos, a que se refiere la Ley del Impuesto sobre la Renta. VI.- Moneda nacional y moneda
extranjera, asi como las piezas de oro o de plata que hubieran tenido tal cardcter y las piezas
denominadas onza troy. VIL- Partes sociales, documentos pendientes de cobro y titulos de crédito, con
excepcion de certificados de depésito de bienes cuando por la enajenacion de dichos bienes se esté
obligado a pagar este impuesto y de certificados de participacion inmobiliaria no amortizables u otros
titulos que otorguen a su titular derechos sobre inmuebles distintos a casa habitacién o suelo. En la
enajenacion de documentos pendientes de cobro, no queda comprendida la enajenacién del bien que
ampare el documento. Tampoco se pagard el impuesto en la enajenacion de los certificados de
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ciertos bienes el pago de este impuesto se encuentra exento; en este
sentido, cabe recordar que la exencién tributaria es una figura
juridica establecida en una norma con jerarquia de ley, en donde se
libera el pago del impuesto para los contribuyentes que encuadren
en el supuesto, debido a razones de equidad tributaria y/o politica.™
De manera que, conforme a la LIVA, en la enajenacién del suelo,
construcciones adheridas al suelo destinadas a casa habitacidn,
libros, periddicos y revistas, entre otros, no se pagard la tasa del
Impuesto al Valor Agregado. En consecuencia, la norma protege
aquella enajenacién de bienes que considera parte de la equidad
tributaria.

De la misma forma, el Reglamento™ de la Ley del Impuesto al
Valor Agregado, en su articulo 29, en sintonia con el articulo 9,
fraccién Il de la LIVA, establece que los servicios de construccién de

participacion inmobiliarios no amortizables, cuando se encuentren inscritos en el Registro Nacional de
Valores e Intermediarios y su enajenacion se realice en bolsa de valores concesionada en los términos
de la Ley del Mercado de Valores 0 en mercados reconocidos de acuerdo a tratados internacionales que
Meéxico tenga en vigor. VIIL- Lingotes de oro con un contenido minimo de 99% de dicho material,
siempre que su enajenacién se efectiie en ventas al menudeo con el piiblico en general. IX. La de bienes
efectuada entre residentes en el extranjero, siempre que los bienes se hayan exportado o introducido al
territorio nacional al amparo de un programa autorizado conforme al Decreto para el fomento de la
industria manufacturera, maquiladora y de servicios de exportacién, publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 1 de noviembre de 2006 o de un régimen similar en los términos de la legislacién
aduanera o se trate de las empresas de la industria automotriz terminal o manufacturera de vehiculos
de autotransporte o de autopartes para su introduccion a depdsito fiscal, y los bienes se mantengan en
el régimen de importacion temporal, en un régimen similar de conformidad con la Ley Aduanera o en
depésito fiscal. X. La de bienes que realicen las personas morales autorizadas para recibir donativos
deducibles para los efectos del impuesto sobre la renta. (Enfasis anadido). Disponible en:
https://www.diputados.gob.mx/I eyesBiblio/pdf/LIVA.pdf Consultado el 6 de noviembre de
2022.

'* ISIDORO CUEVAS, Guadalupe Lorena, La exencion tributaria. Revista alegatos, num. 87,
México, mayo/agosto de 2014. Universidad Auténoma Metropolitana, 2014, pag. 437.

Disponible en: chrome-

extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://alegatos.azc.uam.mx/index.php/ra/

article/viewFile/214/193#:.~:text=1.a%20figura%20de%20la%20exenci%C3%B3n,como%20

instrumento%20para%?20incentivar%20ciertas Consultado el 8 de noviembre de 2022

' Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de diciembre de 2006.

!¢ Reglamento de la Ley del IVA. Articulo 29. Para los efectos del articulo 9o, fraccion I de la Ley,
la prestacion de los servicios de construccion de inmuebles destinados a casa habitacién, ampliacién de
ésta, asi como la instalacion de casas prefabricadas que sean utilizadas para este fin, se consideran
comprendidos dentro de lo dispuesto por dicha fraccién, siempre y cuando el prestador del servicio
proporcione  la  mano de  obra y  materiales.  (..).  Disponible en:
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg LIVA 250914.pdf Consultado el
6 de noviembre de 2022.
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inmuebles destinados a casa habitacidn se encontrardn exentos,
siempre y cuando el prestador del servicio brinde los materiales y la
mano de obra. Por lo tanto, es claro que la teleologia de la norma es
ayudar al consumidor final a adquirir una vivienda a un precio menor
exento de impuesto; y por lo tanto, garantizar el derecho humano a
la vivienda, consagrado en el articulo 25 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos."” No obstante, actualmente no se ha
conseguido la finalidad de la norma debido a diversos criterios poco
atinados del Poder Judicial de la Federacién, como se demostraré a
continuacion.

V ] Analisis de criterios juridicos

1. Anélisis de tésis aislada del Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito de 2008. El Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
hace un anélisis de la exposicidon de motivos de la LIVA'®, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1978,
mediante el cual se advierte que el espiritu de la ley, al momento de
declarar la enajenacién de la casa habitacion como un supuesto
exento del impuesto en mencidn, es precisamente crear un sistema
por medio del cual se evite el efecto acumulativo que tiene el
impuesto, de forma que el consumidor final no se viera perjudicado
al tener que enterar el IVA que se le fue anadiendo al precio del
producto final, por no permitirse el traslado de dicho impuesto. De
esta manera, el legislador buscaba como efecto causar un beneficio
a las personas que adquirieron un inmueble en calidad de casa
habitacion, fortaleciendo asi su poder adquisitivo.

Es en virtud del espiritu de ley en mencidén, que el Tribunal
Colegiado en materia Administrativa considera que no solo la casa
habitacion como tal tiene que estar exenta del tributo, sino que
también lo deben estar todas aquellas construcciones adheridas al

'” Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Art. 25: 1. Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene

asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. (...)
(Bnfasis anadido). ONU. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/universal-
declaration-of-human-rights

'® Tribunales Colegiados de Circuito, abril de 2008, VALORAGREGADO. LA INSTALACION
DEL SISTEMA DE CALEFACCION HIDRONICA EN INMUEBLES DESTINADOS A CASA
HABITACION ESTA EXENTA DEL IMPUESTO RELATIVO, AL ESTAR ADHERIDA A LA
CONSTRUCCION, Tesis Aislada en materia Administrativa, Registro digital: 169770,
Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis /169770
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suelo cuyo destino sea la casa habitacidn. Lo anterior quiere decir
que la interpretacién de dicho Colegiado amplia el supuesto exento
del IVA, pues construcciones como lo pueden ser: cocinas integrales,
servicios de alumineria, marmoles, acabados, entre otras, estaban
comprendidos como supuestos exentos de IVA por tratarse de
bienes adheridos al suelo o en su caso a la casa habitacién, y en virtud
de estar destinados a dicho fin gozaban de esta prerrogativa.
Ademés, no fueron Unicamente los bienes adheridos a la casa
habitacion aquellos que gozaban de la exencién del impuesto, ya que
también los servicios de construccidon de inmuebles destinados a ese
fin o incluso a su ampliaciéon estaban considerados dentro del
supuesto de exencidn previsto por el articulo 9, fraccién Il, LIVA
(énfasis anadido).

La interpretacion que se hace mediante esta tesis Unicamente
determind como requisito para estar dentro del supuesto de
exencion que el servicio realizado fuera destinado a la casa
habitacion, o que el bien que se enajenara tuviera por finalidad estar
adherido a la casa habitacién, para que en su conjunto se formara un
solo bien inmueble.

Este criterio fue aplicado por distintos tribunales durante
muchos anos. Aquellas personas que adquirian casa habitacién se
veian beneficiados al poder comprarla por un precio
significativamente menor al que les hubiera costado en caso de que
hubieran tenido que pagar el IVA acumulado generado por los
proveedores y afadido al precio del producto final.

2. Andlisis de tesis emitida por el Pleno de la Corte en 2016.
Fue hasta junio de 2016 que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCJN) emitié una jurisprudencia’® por medio de la cual
se modificd la interpretacion del articulo 9, fraccion Il de la LIVA,
haciendo mas restrictiva la aplicacion de la exenciéon del IVA para casa
habitacion, es decir, a través de una nueva interpretacion la SCJN
agregd un requisito para que se pudiera estar dentro del supuesto

1 Pleno SCIN, agosto de 2016, VALOR AGREGADO. LA EXENCION PREVISTA EN LOS
ARTICULOS 9o, FRACCION II, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO Y 29 DE SU
REGLAMENTO (21-A DEL VIGENTE HASTA EL 4 DE DICIEMBRE DE 2006), OPERA,
INDISTINTAMENTE, RESPECTO DE QUIENES ENAJENEN CONSTRUCCIONES
ADHERIDAS AL SUELO DESTINADAS A CASA HABITACION O, INCLUSO, PARA
QUIENES PRESTEN EL SERVICIO DE CONSTRUCCI ON DE INMUEBLES DESTINADOS
A ESE FIN O SU AMPLIACION, SIEMPRE Y CUANDO ESTOS PROPORCIONEN LA
MANO DE OBRA Y LOS MATERIALES RESPECTIVOS, Jurisprudencia en materia
Administrativa, Registro digital: 2012229, Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis /2012229
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de exencién, disminuyendo radicalmente la cantidad de personas
que podian gozar de la prerrogativa.

En la jurisprudencia que se analiza, los Ministros del Pleno de
la SCJN nuevamente proceden a realizar un andlisis a la exposicién
de motivos de la LIVA con el objetivo de discernir la voluntad del
legislador. Lo que concluyen respecto del espiritu de la ley en la que
se concede un supuesto de exencidn del IVA para casas habitacidn
es similar a lo previsto por los Tribunales Colegiados en Materia
Administrativa, mencionada en el apartado anterior, pues
nuevamente se considera que el objetivo de la exencién en casos de
casa habitacidn atiende a la problematica de escasez de vivienda por
considerarse un articulo de primera necesidad y de consumo popular
y que por lo mismo, la ley debe apoyar y facilitar la adquisicion de
este tipo de inmuebles, pues es de esta manera en la que se puede
fortalecer el poder adquisitivo de la poblacién mexicana, ademas de
garantizarles una vivienda, por ser ésta un derecho humano
garantizado por la misma Constitucién Mexicana.?

No obstante, aunque existe una similitud entre el analisis
hecho por los Tribunales Colegiados Administrativos del Primer
Circuito y el Pleno de la SCJN respecto del espiritu del articulo que
prevé la exencidn a la casa habitacidn, sus interpretaciones tienen
consecuencias practicas totalmente distintas.

Como se dijo anteriormente, el Pleno de la SCJN no se limita
a hacer un andlisis del espiritu de la norma, sino que ademas genera
una nueva interpretacion respecto de su aplicacidén, agregando un
nuevo requisito para que proceda la exencién. Tras un analisis del
supuesto de exencién y de su aplicaciéon practica en concreto, el
Pleno observa que en el mercado existen muchas personas
involucradas en la construccién de la casa habitacidon y que todos
ellos estaban enajenando sus bienes o prestando sus servicios sin
enterar el IVA pues se encontraban dentro del supuesto de exencioén,
sin embargo, se observa de igual manera que gran parte de las
personas morales o fisicas que llevaban a cabo dichas actividades se
apoyaban de la figura de la subcontratacién para brindar el servicio
de construccién o para la elaboracién del producto final. Es por lo
anterior que el Pleno determina que las personas fisicas o morales
que subcontraten servicios no pueden considerarse dentro del
supuesto de la exencion, pues al existir una subcontratacién quien
realmente estd recibiendo el servicio es el comerciante que

20 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 2017. Articulo 4 CPEUM:
[...]Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo [ ... ].
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eventualmente enajenara la casa habitacidon, y no la propia persona
que adquiere la casa habitacion.

Volviendo al origen del supuesto de exencién para la casa
habitacion, el motivo consiste en generar un beneficio al adquirente
de la casa habitacion, para efectos de que la vivienda sea mas
asequible, sin embargo, el Pleno de la SCJN considera que en los
casos donde existe una subcontratacién de servicios, el beneficiario
directo no esta siendo el consumidor final, siendo este el adquirente
de la casa habitacién, sino que quien realmente esta recibiendo el
beneficio es el comerciante que recibe los servicios de construccion
y compra los materiales y bienes que comprende el inmueble para
posteriormente transmitir dicho inmueble por medio de la
enajenacion al consumidor final.

Teniendo esto en consideracidn, el Pleno establece como
nuevo requisito para la aplicaciéon del supuesto de exencién que las
persona fisica o moral que preste servicios de construccion los preste
de manera integral, es decir, que sea esta misma persona quien
proporcione la mano de obra y los materiales necesarios para la
construccion de la casa habitacidn, lo anterior a efectos de evitar que
aquellos que opten por la subcontrataciéon de servicios queden
exentos de enterar el IVA.

Tras dicha interpretacion del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia limité mucho a las personas que se dedicaban al sector de
construccion de casas habitacion para solicitar la exencién del
tributo, pues a partir de dicho criterio Unicamente las personas fisicas
o morales que elaboraban por si solos los bienes que serian
incorporados a la casa habitacién, asi como aquellas que realizaban
por cuenta propia la prestacion de servicios de construccion, eran
candidatas para solicitar la exencidén del IVA.

3. Analisis de la jurisprudencia del pleno de circuito de 2022.
Una vez mas, la interpretacién del articulo en anélisis cambié tras
publicarse el nuevo criterio del Pleno de la SCIN%, y es que
nuevamente la interpretacion genera un nuevo requisito para la
aplicacion del supuesto de exencion de IVA en la prestacion de
servicios de construccion, limitando radicalmente su aplicacién, e

21 Pleno SCJN, julio de 2022, IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. NO PROCEDE SU
DEVOLUCION CUANDO UNA INMOBILIARIA, CUYO OB JETO ES LA ENAJENACI ON
DE VIVIENDAS, CONTRATA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE CONSTRUCCION
CON UNA DIVERSA PERSONA, FISICA O MORAL, PUES EL BENEFICIO DE EXENCION
OPERA UNICAMENTE RESPECTO DEL CONSUMIDOR FINAL, Jurisprudencia en materia
administrativa, Registro Digital: 2024999, Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis /2024999
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incluso, podria decirse que implica un obstaculo para la aplicacion
del articulo 9, fraccion Il, de la LIVA.

La jurisprudencia en mencion surge de una contradiccion de
tesis, a raiz de que los Tribunales Colegiados de Circuito resolvieran
de forma distinta, al interpretar de manera diferente el articulo 9,
fraccion I, de la LIVA y de su articulo 29 del Reglamento de dicha ley.
Por una parte, un Tribunal Colegiado manifesté que cuando una
persona moral, en esta caso una inmobiliaria, contrate la prestacion
de servicios de construccion de manera integral no se considera
dentro del supuesto de exencién del IVA por casa habitacion, por ser
el beneficiario de dicha exencién la inmobiliaria y no el consumidor
final, y en consecuencia dicha inmobiliaria no puede solicitar la
devolucién del impuesto alegando un pago de lo indebido, pues al
no estar considerado dentro del supuesto de exencion, la
inmobiliaria si esta obligada a enterar el tributo. Por otra parte, otro
Tribunal Colegiado determiné que las inmobiliarias que contraten
servicios de construccién integral de bienes inmuebles destinados a
casa habitacion si se encuentran dentro del supuesto de exencién, y
por lo mismo dicha inmobiliaria goza del beneficio fiscal otorgado
por el articulo anteriormente mencionado. Cabe recalcar que ambos
Tribunales Colegiados se basaron en la jurisprudencia del Pleno
publicada en 2016, misma que se analizé anteriormente.

El Pleno de la SCJUN al resolver la contradiccion de tesis alegd
que no puede considerarse a la inmobiliaria como el sujeto
beneficiario de la exencién del IVA por prestacidén de servicios de
construccion, ya que determina que para que dichas actividades
puedan estar exentas del IVA deben realizarse directamente con el
consumidor final, es decir, con quien adquiera la casa habitacién con
el objetivo de establecer en ella una vivienda y que no adquiera ésta
con motivos comerciales.

La nueva interpretacion tiene por consecuencia el agregar un
nuevo requisito para poder estar dentro del supuesto de exencion
del IVA. Como se habia mencionado, la jurisprudencia de 2016 ya
establecia como requisito que para poder aspirar a no tener que
enterar el tributo era necesario que la persona fisica o moral que
producia el bien o prestara los servicios de construccién lo hiciera por
cuenta propia sin poder usar la figura de subcontrataciéon. Ahora con
esta nueva interpretacion no sélo no se puede usar la figura de la
subcontratacion, sino que la persona que realice absolutamente
todos los servicios de construccién y producciéon de bienes que seran
adheridos al bien inmueble tiene que ser la persona que enajene la
vivienda construida al consumidor final.

Esta interpretacion impide a inmobiliarias que contratan a
personas fisicas o morales para que realicen los servicios de
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construccién integral con sus propios medios a que puedan aspirar a
exentar el IVA, pues segun el nuevo criterio el beneficiario de la
prerrogativa fiscal no es el consumidor final, sino la inmobiliaria,
quien gestiona la construccién de la casa habitacién por intereses
lucrativos y mercantiles. Atendiendo a que el beneficio fiscal sélo
debe de ser recibido por aquella persona que esté aspirando a
adquirir una casa habitacion para satisfacer su derecho humano a la
vivienda, el Pleno determina que la inmobiliaria no puede estar
dentro de dicho supuesto de exencidén por no buscar satisfacer una
necesidad de vivienda, sino que realmente busca un fin lucrativo.

De esta manera, queda limitado radicalmente el supuesto de
exencion, de tal forma que Unicamente la persona moral o fisica que
realice absolutamente toda construccion integral del inmueble
destinado a casa habitacion y que enajene directamente al
consumidor final la misma, y no a través de una inmobiliaria, puede
solicitar una exencién al IVA.

VI ] Consecuencias de la jurisprudencia y las afectaciones
al consumidor final de la casa habitacion

Para entender cémo repercute el nuevo criterio del Pleno de
la SCJN, primero es necesario saber como funciona el mercado en
materia inmobiliaria. En este sentido, el proceso para que un
producto pueda ser destinado a su consumidor final tiene que pasar
por una serie de etapas en las que intervienen distintas personas
morales y fisicas que modifican o anaden elementos al producto para
su destino final. Para efectos practicos, pondremos de referencia a
una persona moral cuyo giro es la venta de cocinas integrales
destinadas para casa habitacion. Naturalmente esta persona moral
que vende cocinas integrales no es la responsable de la produccién
integra del producto final, esto es debido a que para poder tener una
cocina integral se necesitan diferentes elementos, materia prima y
una particular especializacion. Es dificil encontrar en el mercado a un
productor que se encargue tanto de la carpinteria de los muebles de
la cocina, del aluminio que se instala en la cocina, de los artefactos
electrénicos como hornos, lavavajillas, estufas, entre otras, de las que
estd compuesta la cocina e incluso de la instalacién de todos los
elementos anteriormente mencionados. Esto se debe a que
usualmente existe una empresa o persona fisica detras de cada uno
de los elementos que conforman la cocina, pues al enfocarse en la
produccién de solo un producto, aseguran una especializacién en el
mismo, misma especializaciéon y experiencia que ofrecen al mercado
como un valor agregado a fin de ser mas competitivos.
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El profesor en Estrategias de Negocios, Alejandro Ruelas-
Gossi®? habla sobre un concepto llamado la estrategia de
orquestacion, se trata de una estrategia que es aplicada a nivel
mundial por corporaciones de todo tipo de tamafo a efecto de
eficientar sus procesos de produccién y mejorar la calidad de su
producto. La estrategia de orquestacion permite que las empresas se
enfoquen en aquello que saben hacer bien, sin necesidad de abarcar
la produccién de todos los elementos necesarios para la obtencion
del producto final. En lugar de intentar comprender la produccién de
varios productos para poder vender el producto final de forma
integral, la estrategia propone enfocarse en la produccién
Unicamente de aquello de lo que se es especialista y que el resto de
los productos se adquieran de otros productores. De esta manera, a
través de una labor de congregacién de diferentes productores y
estableciendo una relacion de networking se puede tener como
resultado un producto final, mismo que en cada una de sus partes
que lo conforman en lo individual y adheridas al producto final fueron
elaborado por especialistas, garantizando un producto final de mayor
calidad en todos sus aspectos.

Esta estrategia es utilizada por gran parte del sector
inmobiliario encargado de desarrollar la casa habitacion, pues
permite establecer una relacion de networking con distintos
productores o proveedores enfocados en distintos giros y por medio
de la subcontratacion o por medio de la colaboracién se logra realizar
la construccion de la casa habitacion de manera méas eficiente, con
mayor calidad e incluso a un menor precio, beneficiando asi al
mercado inmobiliario, especialmente a aquellos que buscan adquirir
una casa habitacion.

Volviendo al ejemplo anterior de las cocinas integrales, la
persona fisica o moral que su giro es vender las cocinas integrales no
se encarga de la produccion de cada uno de sus elementos, sino que
para poder garantizar un producto de mayor calidad subcontrata a
otros proveedores que le hagan la carpinteria, la aluminera, que le
venda los productos electrénicos e.g. el horno, microondas,
lavavajillas, etc., para que al final, dicha empresa o persona fisica
ofrezca sus servicios para unir cada uno de los elementos y poder
vender como producto final al adquirente de la casa habitacién una
cocina integral.

2 RUELAS-GOSS], Alejandro; y SULL, Donald N., Orquestacién estratégica: la clave para la
agilidad en el escenario global, Harvard Business Review America Latina, 2006, pags. 3- 6.
Disponible en:
http://desquer.ens.uabc.mx/afi/articulos/Orquestacion_estrategica Ruelas Gossi.pdf

Consultado el 5 de noviembre de 2022.
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Ahora bien, entendiendo cémo funciona la mayor parte de las
personas fisicas o morales dedicadas a la construccién de casa
habitacion podemos determinar las consecuencias juridicas que tiene
la nueva interpretacion del Pleno de la SCJN. Bajo el mismo supuesto
de las cocinas integrales, inicialmente cuando el criterio de aplicacion
del supuesto de exencién al IVA por prestaciéon de servicios de
construccion era el determinado en la tesis mencionada
anteriormente, emitida por el Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa, tanto la empresa o persona fisica dedicada a la venta
de carpinteria, venta de electrodomésticos, venta de servicios de
alumineria, como la empresa dedicada a prestar sus servicios a
efectos de unir cada uno de los elementos anteriormente
mencionados para la construcciéon de la cocina integral podian
solicitar una exencién del IVA, de tal manera que al momento de la
enajenacion de la casa habitacion al consumidor final, dicho sujeto no
tendria que pagar un sobreprecio en el producto final derivado de la
acumulacién del IVA causado por las distintas personas involucradas
en el proceso de produccién.

Posteriormente, con la interpretacion del Pleno de la
Suprema Corte publicada en 2016 se restringe mas la aplicacion del
supuesto de exencion del IVA por prestaciéon de servicios de
construccion. Con el nuevo criterio, tanto los productores que
brindaban sus servicios de carpinteria, aluminio, etc., como las
empresas o personas fisicas que su giro era subcontratar dichos
servicios y comprar los productos de distintos proveedores para
finalmente prestar su propio servicio al unir todos los elementos para
formar la cocina integral y venderla a la inmobiliaria que venderia
todo el inmueble al consumidor final, ya no podrian ser sujetos del
supuesto de exencidon del IVA, es decir, estarian obligados a enterar
el IVA causado. Se termina teniendo por consecuencia el
encarecimiento de la vivienda para el consumidor final.

Bajo el criterio del Pleno de la SCJN del 2016, las Unicas
personas fisicas o morales que podian ser sujetos de la exencién del
impuesto eran aquellos que su giro fuera la produccién integral del
producto final por cuenta propia, es decir, aquella persona que con
su propia mano de obra realice la carpinteria de su cocina, la compra
o produccién por cuenta propia del equipo eléctrico, los servicios de
aluminio, asi como la inmobiliaria que vendia todo el inmueble
destinado a casa habitaciéon al consumidor final. En otras palabras, el
beneficio fiscal en comento Unicamente podia ser aprovechado por
un sector muy pequeno del mercado inmobiliario dedicado a la casa
habitacion, afectando en consecuencia al consumidor final al
encarecer la vivienda en México.
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Finalmente, con el criterio del Pleno mas reciente, del
presente aho, todavia limita mas a los sujetos que pueden solicitar
una exencion del IVA por prestacion de servicios de construccidn. Si
bien, con el criterio anterior gozaban de dicha prerrogativa fiscal la
inmobiliaria que enajena el inmueble al consumidor final asi como el
productor de la cocina integral, quien la realizdé con sus propios
medios y mano de obra en su totalidad, ahora con el nuevo criterio
ninguno de los giros anteriormente mencionado se encuentran
exentos del IVA.

Entonces, la Unica persona que puede obtener una exencién
del IVA por enajenacion de casa habitacion es aquella que por sus
propios medios realice la construccidn integral de todo el inmueble
y que ademas enajene el mismo directamente al consumidor final, es
decir, sin agencia inmobiliaria. Esto reduce radicalmente la cantidad
de sujetos que pueden aspirar a dicha exencion, incluso implica que
la exencidon no suceda en casi ningln supuesto. Entonces, si
inicialmente ya era sumamente dificil contar con un proveedor que
realizard la cocina integral sin subcontrataciones y con su propia
mano de obra, ahora imaginen lo dificil, si no es que imposible, que
es encontrar a un proveedor que se encargue de la construccién de
toda una casa habitacion con su mano de obra propia y sin
subcontratar y que ademas sea esta misma persona la encargada de
la venta al consumidor final de la casa habitacion.

Objetivamente, el supuesto donde una sola persona fisica o
moral realiza toda la construccién de la casa habitacidon por sus
propios medios es casi nulo. Es en virtud de lo anterior que los
proveedores que intervienen en la construccion de la casa habitacidn
en sus distintas etapas, como los carpinteros, los que venden las
cocinas integrales, las constructoras, etc., se ven obligados a pagar
el IVA que causa la venta de sus productos, y como los mismos no
van a sacrificar su utilidad por enterar debidamente el IVA, los
mismos agregaran el costo de su IVA en su precio final, y asi se ird
acumulando en cada uno de los procesos. Se trata de un IVA que no
puede ser trasladado, pues este viene incluido dentro del precio y no
como impuesto como tal, por lo que al final el consumidor final, aquel
que busca adquirir una vivienda, tendra que pagar el IVA acumulado
de todos los proveedores involucrados en la construccién de la casa
habitacion, elevando significativamente el precio de la vivienda.

Al analizar las implicaciones que tiene el nuevo criterio del
Pleno de la SCIN podemos ver que de manera irdnica se esta
causando el efecto contrario a aquel que buscaba el legislador al
momento de emitir la norma donde se prevé una exencidn al IVA en
casa habitacion. El propio Pleno de la SCIJN fundamenta su criterio al
establecer que se debe buscar un beneficio para el consumidor final
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con la exencidn del IVA, sin embargo, determina que al otorgarle la
exencion a los proveedores que subcontratan o a aquellas personas
que no enajenan el bien al consumidor final quien se estd viendo
beneficiado realmente son dichas personas y no quien va a adquirir
la vivienda, y atendiendo a que el espiritu de esa norma va
encaminada a generar un beneficio Unicamente al consumidor final,
no debe considerarse a otras personas diversas al consumidor final
dentro del supuesto de exencidn.

Se considera que dicha interpretacion del Pleno es
desafortunada, pues la misma no atiende a las consecuencias
juridicas que su criterio tendra en el mercado inmobiliario. En un afan
de querer proteger Unicamente al consumidor final, realmente lo
terminan perjudicando, pues como se sefhalé anteriormente, los
proveedores y desarrolladores de la casa habitacién no van a
sacrificar su utilidad para enterar el IVA, por lo que incrementaran el
precio de los productos, afectando final y Unicamente al consumidor
final. El criterio del Pleno de la SCJN no toma en cuenta que aunque
pudiera parecer que son otras personas distintas al adquirente de la
vivienda quienes reciben el beneficio fiscal, realmente se tendra por
consecuencia que los precios del mercado no crezcan
exponencialmente, y que el producto pueda llegar al consumidor
final sin tener que pagarse el IVA agregado al precio por los servicios
prestados por los que intervinieron en el desarrollo del inmueble.

Esto representa un grave problema en la actualidad
considerando que desde septiembre de 2021 a septiembre del
presente aho (2022) el precio de los materiales de construccién ha
aumentado en mas del 13.68% de su valor,?® ademas, la mayoria de
los materiales mas utilizados como el cemento y la cal son de los que
sufrieron mayores incrementos.? En consecuencia, la inmobiliaria al
no poder deducir el IVA por lo expuesto previamente, debe de
aumentar el costo del inmueble, y al final el perjudicado es el
consumidor final, dado que serd aun mas complicado para este
adquirir una vivienda.

BINEGL, Indice Nacional de Precios Productor, septiembre 2022, Disponible en:

https: //www.inegi.org.mx/temas/inpp/ Consultado el 7 noviembre 2022.

YHERNANDEZ, Nayelli, Inflacién en materiales para la construccién no cede: hila 18 meses con
alzas de doble digito, El Economista, 9 de agosto de 2022, Disponible en:

https://www.eleconomista.com.mx/econohabitat/Inflacion-en-materiales-para-la-

Consultado el 6 de noviembre 2022.
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VII ] Incertidumbre juridica derivada de criterios del
pleno de la Suprema Corte

Resulta paraddjico el hecho de que la SCJN, principal érgano
jurisdiccional que deberia de velar por la proteccion efectiva de los
derechos humanos es, en este caso en particular, el drgano que evita
que se aplique debidamente una norma que contiene un beneficio
legal que permite garantizar a la poblacion mexicana obtener una
vivienda digna a un precio menor.

Mediante su interpretacion restrictiva al articulo 9 de la LIVA,
asi como al articulo 29 de su Reglamento, la Suprema Corte de
Justicia, a través de su Pleno, evita la correcta aplicacién de dicho
beneficio legal previsto en las normas en mencién, demostrando de
esta manera que es prioridad para el o6rgano jurisdiccional la
recaudacion tributaria sobre la proteccién a un derecho humano
fundamental como lo es la vivienda, situacidn que es indignante, pues
la proteccion al individuo en su esfera de derechos fundamentales
deberia ser su primordial objetivo, de tal manera que deberia
propiciar criterios que apoyaran a que se garanticen dichos derechos
y no generar interpretaciones que Unicamente obstruyan la
aplicacion de la norma, como lo ha hecho ultimamente.

Los criterios jurisprudenciales emitidos por el Pleno de la
SCJN no han hecho nada mas que afectar al sector inmobiliario, asi
como a la poblacién mexicana que deseaba adquirir una vivienda
propia. Ademas, se ha causado una incertidumbre juridica en los
contribuyentes, pues sin que la norma se haya modificado en lo
absoluto desde su emision, la SCJN ha emitido criterio tras criterio
que van complicando la aplicacién del beneficio legal y disminuyendo
cada vez mas la cantidad de personas fisicas o0 morales que pueden
aspirar a aplicar dicha exencién. Por lo anterior, el contribuyente no
tiene certeza juridica de si le es aplicable la exencién prevista en el
articulo 9 de la Ley del Impuesto al Valor agregado, aun cuando
cumpla con los requisitos seialados en la misma ley, pues con los
criterios del Pleno de la Suprema Corte de Justicia, solo se le
demuestra al contribuyente que aunque exista una norma que
busque otorgar un beneficio fiscal, el érgano jurisdiccional esta
empefnado en inventarse criterios mal fundamentados encaminados
a frustrar la norma, con la finalidad de que no exista persona alguna
le pueda hacer aplicable la exencion del IVA por prestacion de
servicios de construccion.
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VIII ] Conclusién y propuesta

En un principio la exenciéon del IVA respecto a la casa
habitacion tenia el objetivo de beneficiar al particular, para que este
la adquiriera sin un costo tan elevado. Sin embargo, la regulacién
actual en vez de beneficiar al particular al momento de adquirir un
inmueble, le perjudica porque el constructor no puede aplicar la
exencion del IVA que se le ha trasladado, puesto que el criterio
vigente del Pleno de la SCJN hace que sea casi imposible configurar
la situacidn en el que se puede actualizar este supuesto, es decir, que
el consumidor final realice todas las labores tendientes a la
construccion del inmueble y los servicios. Por tanto, el constructor
debe de actualizar el precio final del inmueble tomando en cuenta
dicho impuesto, como resultado, el inmueble se vuelve mucho mas
costoso para el consumidor final.

Los autores de este trabajo proponen que se modifique el
criterio actual del Pleno de la SCJN. Para lograr este objetivo se
solicita a los Diputados de LXIV Legislatura del Congreso de la Unién
que modifiquen el Articulo 9 de la LIVA, para que los servicios de
construccion estén exentos de este impuesto, sin limitarlo a que el
proveedor de los servicios tenga que realizar todas las actividades
para la construccién del inmueble y enajenarla directamente al
consumidor final, es decir, que se amplie para que todos los
prestadores de servicios de construccién puedan estar también
exentos del pago del IVA, en este sentido, se podria tener como
criterio orientador lo sehalado por el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito. Por consiguiente, se
cumplirian dos objetivos fundamentales: i) el costo del inmueble se
disminuiria considerablemente, y como resultado ii) se efectuaria la
teleologia de la norma.
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La Responsabilidad Civil de los abogados
en Jalisco: Reflexiones para implementar
la practica de la contratacion de una
poliza de seguro

MIGUEL ANGEL HERRERA SALAS'

SUMARIO: |. Antecedentes histdricos de la responsabilidad civil
de los abogados: el derecho romano y el Cédigo Napoledn. Il. La
evolucion de la responsabilidad civil de los abogados en el
derecho mexicano. lll. Analisis comparativo entre la regulacion del
Estado de Jalisco y la regulacién espanola en materia de
responsabilidad civil de los abogados y contratacién de pdlizas de
seguro de servicios profesionales. IV. Reflexiones sobre la
regulacion actual de la responsabilidad civil de los abogados en
Jalisco y la contratacién de una péliza de seguro de servicios
profesionales. V. Conclusion.

Resumen. La responsabilidad civil de los abogados en
Jalisco, por la naturaleza de la relacién juridica de la que surge, es
de tipo contractual. El abogado en Jalisco celebra con su cliente
dos tipos de contratos: el contrato de mandato y el contrato de
prestacion de servicios profesionales. En razén del incumplimiento
a las obligaciones pactadas en los contratos que el abogado
celebra con su cliente, el primero esta obligado a reparar los dafios
e indemnizar los perjuicios causados. La falta de una obligacién en
la ley para que los abogados contraten una podliza de seguro de
servicios profesionales vuelve riesgosa la practica de la profesion.

Palabras clave: Responsabilidad de los abogados,
responsabilidad civil.

Abstract. Civil liability of lawyers in Jalisco, due to the
nature of the legal relationship from which it arises, is contractual.
The lawyer in Jalisco enters two types of contracts with his client:
the contract of agency and the contract for the provision of
professional services. Due to the breach of the obligations agreed
in the contracts that the lawyer celebrates with his client, the former

! Estudiante de la Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
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is compelled to repair and compensate for the damages caused.
The lack of a lawyer’s obligation in the law to contract a professional
services insurance policy makes the practice of the profession risky.

Keywords: Lawyers liability, contractual liability.

I ] Antecedentes histdricos de la responsabilidad civil de
los abogados: el Derecho Romano y el Cédigo Napoledén

1. Roma Antigua. Cuando se analizan los antecedentes
historicos de una institucion de un sistema juridico de tradicion
romano-germanica es inevitable estudiar sus origenes en el
Derecho Romano; gran parte de las instituciones creadas en la
Roma Antigua siguen estando vigentes, en su esencia. Por lo
anterior, en esta seccidén se examinara la responsabilidad civil en el
derecho romano.

De un analisis de la clasificacion justinianea de las fuentes
de las obligaciones se desprende que éstas pueden nacer en virtud
de los contratos, los cuasicontratos, los delitos y los cuasidelitos. En
razén de la clasificacion antes sehalada se pueden distinguir, a
grandes rasgos, los dos tipos de responsabilidad civil que
actualmente conocemos, es decir, la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual. Al respecto,
el catedrético Juan Iglesias manifiesta que: Segun la doctrina oficial
de los justinianeos, las fuentes de las obligaciones son cuatro: aut
enim (obligationes) ex contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex
maleficio aut quasi ex maleficio [las obligaciones] nacen del
contrato, del cuasi-contrato, del delito o del cuasi-delito). Lo
primero que salta a la vista es que ni el cuasi-contrato ni el cuasi-
delito se prestan a una precisa definicion.?

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil contractual en
la Roma Antigua, se puede aseverar que ésta era la que se
originaba en virtud del incumplimiento ya de un contrato, ya de un
cuasi-contrato. En la época clasica romana ya existe una nocién
pensada del concepto de contrato, Juan Iglesias explica que un
contrato: Es el acto licito que, descansando en un acuerdo de
voluntades, se endereza a la constitucién de un vinculo obligatorio.?
Por su parte, como ya se expuso, no existe una nocién clara del
concepto de cuasi-contrato, en términos muy generales, los cuasi-
contratos son: actos licitos que no se fundan en el acuerdo, y crean,

>IGLESIAS, Juan, Derecho Romano, 122 ed., Editorial Ariel, Barcelona, Espaiia, 2007, p. 251.
3IGLESIAS, Juan, op. cit,, p. 252.
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sin embargo, un vinculo obligatorio,* es decir, se llega al concepto
de cuasi-contrato por exclusion, cualquier acto licito que genere
obligaciones, que no sea un contrato, es decir, que no derive de un
acuerdo de voluntades, sera un cuasi-contrato.

En cuanto a la responsabilidad civil extracontractual en la
Roma Antigua, ésta tuvo, en un primer momento, dos
clasificaciones: por un lado, existia la responsabilidad delictual,
cuando ésta derivaba de la comisién de delitos, es decir, actos
ilicitos producto de acciones u omisiones y que traian aparejados
una pena; y, por otro lado, existia la responsabilidad cuasidelictual,
la cual igualmente es definida por la doctrina mediante un proceso
l6gico de exclusion, tal responsabilidad se actualizaba cuando ésta
derivaba de hechos y actos ilicitos distintos a los tipificados como
delitos.

Como puede apreciarse, la nociéon que en la Roma Antigua
se tenia de los delitos y las consecuencias que derivaban de su
comisién distan mucho de lo que actualmente dispone nuestro
sistema juridico. En razén de lo anterior, es preciso realizar
precisiones sobre la nociéon que los romanos tenian acerca de los
delitos, al respecto, Eugene Petit establece que:

Los delitos privados consistian en hechos ilicitos que causaban
un dafo a la propiedad o a la persona de los particulares, pero
sin turbar directamente el orden publico. [...] Su accién va a dar
en una condena pecuniaria cuyo importe es entregado por el
demandado. Los delitos publicos eran los que atacaban directa
o indirectamente al orden publico, o a la organizacién politica, o
a la seguridad del Estado. Daban lugar a una persecucién
criminal [...] El estudio de los delitos publicos es extrafio al
derecho privado [...] Las Instituciones de Gayo y las de
Justiniano no citan méas que cuatro delitos privados: 1. El furtum
o hurto. 2. El dafio causado injustamente y castigado por la ley
Aquilia, damnum injuria datum. 3. El robo y el dafo
acomparados de violencia, bona vi rapta. [y] 4. La injuria.®

Por lo que se refiere a la responsabilidad cuasidelictual,
Eugene Petit expone de manera puntual algunos de los supuestos
citados en las Instituciones de Justiniano que se incluian dentro de
dicha clasificacién, a saber:

*IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 252.
SPETIT, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, traduccion de José Ferndndez
Gonzélez, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1999, pp. 454 - 456.
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Del caso en que un juez ha hecho el pleito suyo. Cuando un juez
ha pronunciado una sentencia inicua o tachada de ilegalidad, sea
por simple falta o por dolo, vuelve el pleito contra él [...] De
«effusis et dejectis» Si los objetos sélidos, o materias liquidas,
han sido arrojados de una habitacién a un lugar en que el publico
tiene costumbre de pasar, y han causado un dafio][...] De «positis
vel suspensis» Si se han colgado objetos en el alero o en el
tejado de una casa, o encima de un paso publico y amenazan
causar un dano con su caida [...] De la responsabilidad de los
barqueros o posaderos. Cuando se ha causado un dafo, o
cometido un robo, sobre un navio o en una posada, en perjuicio
de un pasajero o de un viajero...°

No obstante lo expuesto en lineas anteriores, la instauracidn
formal de la institucion de la responsabilidad civil extracontractual
se da con la promulgacién de la Lex Aquilia, la cual implanté la actio
legis aquiliae; dicha accién, en palabras de Nuncio Natali citado por
el autor Cristidan Eduardo Aedo Barrena, se caracterizaba por:

...ser civil, perpetua, de derecho estricto, personal; civil, en
cuanto nacié de un plebiscito; perpetua, porque derivaba de la
ley; derecho estricto, por cuanto no era concedida por el pretor;
personal y directa contra la persona danante, para obtener el
pago de una suma de dinero; y, noxal, en algunos casos, en los
que se respondia por la conducta de otro. Con la accién se
sancionaba in simplum contra el que confesaba e in duplum si el
autor del dafio negaba su causacién. Es lo que se conoce como
la infitiatio. Hay una especial penalidad al sujeto que negaba la
realizacién del perjuicio.”

Por otro lado, conviene precisar la evolucién que en el
derecho romano tuvo el contenido de la responsabilidad civil:

El Derecho Romano transité de la responsabilidad personal a la
patrimonial. Durante la época arcaica el deudor respondia del
incumplimiento de sus obligaciones con su persona. Por medio
de la legis actio per manus iniectionem o manus iniectio, el
acreedor se apoderaba de la persona del deudor que
desobedecia la sentencia dictada por el Juez [...] A finales del
periodo arcaico la responsabilidad personal comenzé a ceder su
lugar a la patrimonial, tanto por obra del Pretor como de la Lex

S PETIT, Eugene, op. cit,, p. 466.

7 AEDO, Cristian, La actio legis Aquiliae: concepto, caracteristicas y desarrollo decretal posterior.
Lecturas desde el capitulo tercero, Revista de Derecho — Universidad Catdlica del Norte, 16(1),
2009, p.32.
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Poetelia Papiria. A principios del periodo Clasico la
responsabilidad patrimonial se constituyd en regla general. La
responsabilidad patrimonial consistié en la realizacién del activo
del deudor para resarcir los dafos y/o perjuicios causados al
acreedor. Los comentadores se refirieron a los dafios como
damnum emergens y a los perjuicios como lucrum cessans.®

Ahora bien, una vez expuestos los tipos de responsabilidad
civil existentes en el derecho romano y el contenido de dicha
responsabilidad, conviene precisar el tipo de relacidon que existia
entre el abogado romano y su cliente (si bien en un principio el
desempenio de la abogacia se consideraba honorifico y gratuito, ya
entrada la época clasica se comienzan a remunerar los servicios del
abogado romano). Por lo que ve a la practica de la abogacia:

El abogado romano era llamado a juicio por uno de los
contendientes, para utilizar su oratoria al servicio del cliente. En
roma existieron muchas normas que regularon su conducta a la
luz de la ética, es decir de la moral profesional y que
establecieron las relaciones del abogado con su cliente, con el
tribunal, con el adversario y con otros colegas. Estas normas se
aplicaban también a los juristas que con su ciencia, prudencia y
pericia, se ocupaban del respondere, cavere, scribere y agere.
Sdlo a partir de las reformas de Diocleciano al procedimiento, se
fusionaron claramente las funciones del abogado u orador y del
jurista o técnico del derecho. [...] Los particulares podian
designar apoderados especiales para asuntos judiciales
(cognitores) o para todo tipo de problemas (procuratores). [...]
El abogado celebraba un verdadero contrato con su cliente. Se
trataba de un mandato que por su caracter especial se
denominaba “mandato remunerado”. [...] Las autoridades
competentes podian sancionar a los abogados. Las principales
causas de sancién eran las siguientes: a) negar la defensa que
parecia justa; b) defender al cliente sin lealtad; c) dilatar el litigio
en forma maliciosa y d) despojar al indefenso.?

Como se puede apreciar, el ejercicio de la abogacia se
encontraba estrictamente regulado en Roma. Ahora, si bien del
texto transcrito no se desprende de manera expresa la
responsabilidad que el abogado tenia frente a la persona que
defendia en razén de una mala practica, al crearse un vinculo

8 RICO, Fausto et al, Tratado Tedrico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, 22 ed., Porrta,
Meéxico, 2020, pp. 691, 692.

* BERNAL, Beatriz et al, Historia del derecho romano y de los derechos neorromanistas desde los
origenes hasta la alta Edad Media, Porrtia, México, 2016, pp. 189 - 193.
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juridico mediante un contrato, se puede deducir que sobre el
abogado podia recaer la responsabilidad civil contractual.
Respecto al contenido de dicha responsabilidad serd importante
tomar en consideracion la época en la que se analiza la institucion,
pudiendo el abogado, en las primeras etapas de Roma, responder
corporalmente o, con la abolicion de la responsabilidad personal
por deudas, responder patrimonialmente. En el mismo sentido,
Juan Iglesias establece que:

Obligacién del mandatario es la de llevar a cumplido término el
mandato, segun las instrucciones recibidas, o bien con arreglo a
la naturaleza del negocio. [...] El mandatario debe dar cuenta al
mandante de su gestion[...] En el Derecho clasico el mandatario
responde por dolo; en el Derecho justinianeo le alcanza la culpa
[...] Del mandato, contrato de buena fe, nacen la actio mandati
directa, ejercitable por el mandante contra el mandatario [...] La
accién directa es infamante.™

2. El Cédigo Napoledn. Una vez analizada la institucion de
la responsabilidad civil en la Roma Antigua, cuyo régimen ha sido
la base para la edificacion de los sistemas juridicos de tradicién
romano-germanica, es preciso estudiar dicha institucion a la luz del
Cédigo Napoledn de 1804, ya que la redacciéon de nuestros de
codigos civiles, a su vez, tuvo como cimiento la codificacion
napolednica.

Al igual que en el derecho romano, el Cédigo Napoledn,
por lo que respecta al contenido de la responsabilidad civil,
contempla tanto el personal como el patrimonial:

La responsabilidad personal fue regulada por los articulos 2059
al 2070 y permitié solicitar el encarcelamiento del deudor que
contravenia dolosa o culposamente su obligacién. Unicamente
fue procedente respecto del incumplimiento de deudas
especificas y estuvo prohibido por causas distintas de las
previstas. Fue suprimida por una Ley de 1867 [...] lLa
responsabilidad patrimonial consistié, al igual que en el Derecho
Romano, en la necesidad de reparar los dafios y/o perjuicios
derivados del incumplimiento imputable al deudor.™

De un anélisis del parrafo transcrito, se concluye que lo
regulado hace alusién a la responsabilidad civil contractual, ya que

'"IGLESIAS, Juan, op. cit.,, p. 271.
" RICO, Fausto et al, Tratado Tedrico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, 22 ed., Porrua,
Meéxico, 2020, p. 693.
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se habla de incumplimiento de obligaciones y no de la
materializacién de hechos y/o actos ilicitos. Igualmente, importa
destacar que la forma personal de responder a la responsabilidad
civil implica, naturalmente, la tipicidad y que, acertada aunque
tardiamente, fue retirada transcurridas casi siete décadas después
de haberse instaurado.

Por otro lado, el Cédigo Napoledn, al igual que el sistema
juridico romano, no distingue expresamente entre responsabilidad
civil contractual y responsabilidad civil extracontractual, a pesar de
ello, en la estructura del Cédigo se aborda en distintos titulos las
obligaciones nacidas del contrato en contraposicion de las surgidas
sin acuerdo de voluntades. Bonecasse propone tres diferencias
sustanciales entre ambos tipos de responsabilidad civil, a saber: 1.
La responsabilidad contractual requiere una culpa mas grave que la
extracontractual para surgir; 2. La culpa del deudor se presume en
la responsabilidad contractual, mientras que debe probarla el
acreedor en la extracontractual; y 3. Los dafos y perjuicios se
aprecian con mayor amplitud en la responsabilidad civil
extracontractual que en la contractual.’

Respecto al ejercicio de la abogacia bajo el régimen
implantado por el Cédigo Napoledn, es menester exponer que, de
la misma manera que en Roma, los abogados estaban dotados de
facultades de representacidn por la via contractual, a través de los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de mandato,
respecto de este ultimo:

Una persona conferia a otra un poder, una facultad para
intervenir en su patrimonio. Desde el punto de vista legal, el
mandato necesariamente debia ser representativo, ya que en
todos los casos el mandatario tenia que obrar en nombre del
mandante. [...]La doctrina consideré que el contrato sélo podia
tener por objeto la celebracién de actos juridicos, ya que la
ejecucion de hechos materiales se entendia reservada al
contrato de obra.™

Por lo anterior, la responsabilidad que recaia sobre los
abogados para con sus clientes durante la vigencia del Cédigo
Napoledn, al derivar de una relaciéon contractual, tenia las
implicaciones de la responsabilidad civil contractual, no obstante,
no se encontraba dentro de los supuestos de incumplimiento de
deudas especificas, por lo que se puede afirmar que los abogados

"2 BONECASSE, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil, Harla, México, 1997, pp. 876 —
879.
B RICO, Fausto et al, De los contratos civiles, 22 ed., Porraa, México, 2018, pp. 232 y 233.
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Unicamente tenian la obligacion de responder de manera
patrimonial.

II ] La evolucidn de la responsabilidad civil de los
abogados en el derecho mexicano

Una vez analizados los antecedentes histéricos mas
relevantes de la responsabilidad civil, es menester estudiar dicha
institucion a la luz del derecho mexicano. Para lo anterior, resulta
obligatorio estudiar el sistema bajo el cual se regulé la
responsabilidad civil mediante los cédigos civiles de los afios 1884
y 1928. Lo anterior, en virtud de que el primer Cédigo Civil del
Estado de Jalisco, fue aprobado el 6 de junio de 1933 y
promulgado por el gobernador Sebastian Allende, en uso de la
delegacion de facultades que le transmitiera el Congreso del
Estado, a través del decreto 3830, el cual entré en vigor el 01 de
enero de 1936.

1. El Cédigo Civil de 1884. A diferencia del sistema
implementado por los romanos en la antigiiedad y por los franceses
en el siglo XIX, el Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la
Baja California, en lo sucesivo el Cddigo Civil de 1884, no
contemplaba la responsabilidad personal, debido a que la
Constitucion de 1857 vigente en la época establecia la prohibicion
expresa de la prisidon por deudas de caracter puramente civil, asi lo
disponia su articulo 17.

Por otro lado, el Cédigo Civil de 1884 también es innovador
al establecer una distincién clara entre la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual. No obstante,
dicho Cdédigo se quedd Unicamente en la distincion, ya que la
regulacion que establecié en materia de responsabilidad civil se
encontraba destinada principalmente a la derivada de las
relaciones contractuales, como ejemplo de lo anterior, el Cédigo
Civil de 1884 establecia que el contratante que incumpliera con lo
pactado seria responsable de los dafos y perjuicios que por dicho
incumplimiento se causaran al otro contratante, fijando como
exclusiones de la responsabilidad el caso fortuito y la fuerza mayor.

De la responsabilidad civil extracontractual practicamente
no se habla en la codificacién en comento: La responsabilidad
extracontractual fue regulada superficialmente por la legislacién
civil, ya que la mayoria de sus reglas fueron previstas por el Cédigo
Penal. Sin embargo, exceptuando la fuente y el nombre de una y
otra responsabilidad, no hubo diferencias relevantes entre ambas.
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Incluso la Doctrina reconocié que las normas civiles y las penales se
complementaban reciprocamente.™

Por lo que respecta a la responsabilidad civil
extracontractual, el Cddigo penal para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California sobre delitos del fuero comun, y para
toda la Republica sobre delitos contra la Federacién, en lo sucesivo
Cédigo Penal de 1871, establecia, en su articulo 302, que el delito
producia la responsabilidad civil y, ademas, instauraba la naturaleza
de la obligaciéon en virtud de dicha responsabilidad: hacer la
restitucion, la reparacion, la indemnizacién y el pago de gastos
judiciales. Posteriormente, dicho Cédigo definia lo que se entendia
por cada una de las obligaciones que recaian sobre el sujeto activo
del delito.

Asimismo, el Cédigo Penal de 1871, en su Titulo Duodécimo
denominado DELITOS DE ABOGADOS, APODERADOS Y
SINDICOS DE CONCURSO, establecia, entre otras cosas, que:

Articulo 1061. El abogado que sin expresa instruccién por
escrito de la parte a quien patrocine, alegue hechos falsos o se
apoye en el dicho de falsos testigos; sera castigado con multa
de 30 a 300 pesos, si tenia conocimiento de la falsedad.- Articulo
1062. El abogado que aconseje dirija o ayude a los dos
contendientes a la vez o sucesivamente, en un mismo negocio,
o que patrocine, aconseje, dirija o ayude a uno de ellos, después
de haberse encargado de la defensa del otro y de imponerse de
sus pruebas, sera castigado con la pena de suspension de tres
meses a un afio y multa de 300 a 1,000 pesos.™

Por todo lo anterior, se concluye que durante la vigencia del
Cédigo Civil de 1884, el abogado mexicano, en el supuesto en que
recayera sobre él algun tipo de responsabilidad civil, ya fuera por
el incumplimiento de un contrato, como puede ser el contrato de
mandato o el de prestacion de servicios profesionales, al no realizar
lo pactado en el acuerdo de voluntades; o ya fuera por la realizacién
de un acto ilicito tipificado como delito en el Cédigo Penal de 1871,
debia responder de manera patrimonial: en el primer supuesto,
debia indemnizar a su cliente por los dafos y perjuicios sufridos por
éste a causa del incumplimiento de sus obligaciones; y, en el
segundo supuesto, el abogado mexicano debia pagar una multa en
virtud del delito cometido. Igualmente, existia la posibilidad de que
el abogado cayera en ambos supuestos.

" RICO, Fausto et al, Tratado Teérico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 694.
15 Emitido el dia 7 de diciembre de 1871.
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2. El Cédigo Civil de 1928. La Constitucion de 1917, al igual
que la de 1857, estipula en el ultimo parrafo de su articulo 17 que
nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente
civil, en virtud de lo anterior, el sistema del Cédigo Civil para el
Distrito y Territorios Federales en materia comuin y para toda la
Republica en materia Federal, en lo sucesivo Cédigo Civil de 1928,
tampoco contempla la responsabilidad personal como medio para
responder por la responsabilidad civil, Gnicamente considera la
patrimonial.

Por otra parte, el Cédigo Civil de 1928 no realiza una
distincidon precisa entre la responsabilidad civil contractual y la
responsabilidad civil extracontractual, al respecto, Fausto Rico,
Patricio Garza y Mischel Cohen manifiestan: Desde el punto de vista
legal no hay un reconocimiento claro y terminante de la distincién
entre responsabilidad contractual y extracontractual, [...] La dnica
menciéon que prevé el ordenamiento sobre la independencia
conceptual de una y otra categoria se encuentra en la regulacién
del dafo moral.”

No obstante lo anterior, la autoridad jurisdiccional,
mediante una labor interpretativa de la Ley, distingue la
responsabilidad civil contractual de la extracontractual, abona a
esto la siguiente tesis emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito:

DANO CONTRACTUAL Y DANO EXTRACONTRACTUAL. SU
DIFERENCIA.

Frecuentemente, en la practica, suele confundirse el dafio
contractual con el dafo extracontractual [...] Es evidente que la
naturaleza de ambos dafios estd estrecha e intimamente
vinculada al concepto de obligacion [...] En el dafo
extracontractual no existe obligacién previa (como no sean las
generales de cuidado que todo individuo debe observar), y es
precisamente el hecho ilicito el que va a generar la obligacién.
Asi, verbigracia, el delincuente que asalta a un transeunte lo
hace sin que previamente haya existido concierto alguno de
voluntades, al menos no entre él y la victima. Sin embargo, el
derecho le adjudica al delincuente la obligacién de indemnizar a
su victima por los dafios y perjuicios que haya sufrido. En el dafio
contractual primero existe la obligacion pactada en el contrato,
y después no es atendida o, en su defecto, lo es en una forma
distinta a la convenida. Asi, en un caso, la obligacién nace con

!¢ RICO, Fausto et al, Tratado Tedrico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 768.
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motivo de la comisién de un ilicito, mientras que en el otro, el
ilicito nace del incumplimiento de la obligacién.”

De la tesis antes transcrita se desprende que la diferencia
sustancial entre la responsabilidad civil contractual y la
extracontractual es la relacién juridica existente entre la persona
que tiene dicha responsabilidad a su favor y la persona que la tiene
a su cargo: en el caso de la responsabilidad civil contractual, la
relacion juridica deriva del incumplimiento al acuerdo de
voluntades respecto a un mismo objeto y condiciones, es decir,
existe una relaciéon contractual previa; mientras que en la
responsabilidad civil extracontractual, la relacién juridica deriva de
un acto ilicito por virtud del cual nace para una de las partes la
responsabilidad, sin que medie una relacién previa.

A manera de complemento al planteamiento elaborado por
el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
el jurista Manuel Borja Soriano arguye que:

La responsabilidad contractual se extiende al caso de
incumplimiento de las obligaciones que tienen por fuente la
declaracidn unilateral de la voluntad, de acuerdo con el articulo
1859 del cédigo de 1928 [...] que establece el principio de que
las disposiciones legales sobre contratos son aplicables a otros
actos juridicos, en lo que no se oponga a la naturaleza de éstos."®

No obstante, con independencia de la razén que pudiera
tener la distincion derivada de la tesis antes transcrita, resulta
innecesario diferenciar ambos tipos de responsabilidad civil, Fausto
Rico, Patricio Garza y Mischel Cohen argumentan, de manera muy
acertada, que:

La responsabilidad es la misma independientemente de que
emane del incumplimiento de una norma legal o contractual. En
uno y otro supuesto el legislador podré acentuar o restringir sus
alcances -por ejemplo, atendiendo a la buena o mala fe del
infractor-, relevar o no al afectado de probar el dolo o la culpa
del transgresor, imponer una sancién en adicién a la reparacion
de los dafios y/o perjuicios causados, etc., sin que se vea
afectada su esencia."”’

7 DANO CONTRACTUAL Y DANO EXTRACONTRACTUAL. SU DIFERENCIA,
Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXVIII, septiembre, 2008, p. 1,251.

'"* BORJA, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 212 ed., Porrtia, México, 2018, p. 457.
' RICO, Fausto et al, Tratado Tedrico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 772.
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Por lo que se refiere al contenido de la responsabilidad civil,
como ya se expuso con anterioridad, Unicamente tiene caracter
patrimonial, ya que en la actualidad, el caracter personal del
contenido de la responsabilidad civil es inconstitucional. Bajo esta
tesitura el articulo 2964 del Cédigo Civil de 1928 establece que:

El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes, con excepcidn de aquellos que, conforme a la
ley, son inalienables o no embargables.?®

Como se desprende del parrafo anterior, la responsabilidad
civil conlleva la obligacién de indemnizar, sobre esto, Gutiérrez y
Gonzalez refiere que indemnizar quiere decir: poner a uno en tanto
sea posible en la misma situacién patrimonial en que se encontraria,
si no se hubiera producido el acontecimiento que obliga a la
indemnizacién.?’ Fausto Rico, Patricio Garza y Mischel Cohen
contintan diciendo que: Existen dos maneras en que puede dejarse
a alguien sin dano: mediante una restitucion natural o mediante una
restitucion en dinero: 1. Restitucién natural [...] consiste en volver
las cosas al estado que tendrian de no haberse suscitado el
incumplimiento [...] 2. Restituciéon en dinero [...] consiste en la
entrega al afectado de una cantidad equivalente a los dafnos y/o
perijuicios sufridos.?

De todo lo anterior, es preciso destacar que la
responsabilidad contractual y extracontractual tienen, con la
entrada en vigor del Cédigo Civil de 1928, su regulacién en la
materia civil, con independencia de las demas responsabilidades
que pudieren contraerse en otras materias por el incumplimiento
de una obligacién o por la realizacién de actos ilicitos. Lo anterior,
es contrastante con el método utilizado por el Cédigo Civil de 1884
que regulaba de manera superficial a la responsabilidad civil
extracontractual, la cual tenia una reglamentaciéon mas especifica y
detallada en el Cédigo Penal vigente en la época.

Finalmente, por lo que ve a la responsabilidad civil de los
abogados bajo el sistema del Cdédigo Civil de 1928 es preciso
destacar que sobre éstos, principalmente puede recaer la

20 Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 25 de abril
de 1928.

2l GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 18 ed., Porra,
México, 2010, p. 521.

?RICO, Fausto et al, Tratado Tegrico-Prdctico de Derecho de Obligaciones, op. cit., pp. 724,725
y 728.
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responsabilidad civil contractual, en virtud de los contratos
celebrados con su cliente para la prestacion de servicios
profesionales o la encomendacién, general o especial, de la
realizaciéon actos juridicos. En consecuencia, el abogado
responsable estaria obligado a responder con su patrimonio por las
dafnos y perjuicios causados.

3. El Cédigo Civil del Estado de Jalisco de 1935. El Codigo
Civil del Estado Libre y Soberano de Jalisco de 1935, en lo sucesivo
Cddigo Civil de 1935, regula la responsabilidad civil contractual
dentro de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones
y establece en su articulo 2023 que:

El que estuviere obligado en prestar un hecho y dejare de
prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera
responsable de los danos y perjuicios en los términos
siguientes:- |. Si la obligacién fuere a plazo, comenzaré la
responsabilidad desde el vencimiento de éste; y Il. Si la
obligacién no dependiere de plazo cierto, [no podré el acreedor
exigirla sino después de los treinta dias siguientes a la
interpelacion que se haga, ya judicialmente, ya en lo
extrajudicial, ante un Notario o ante dos testigos (articulo
1999)].%

De igual manera, dicho Coddigo estipula que la
responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas sus
obligaciones y no es posible renunciar a ésta.

Asimismo, el Cédigo Civil de 1935 instaura el contenido de
la responsabilidad civil contractual al disponer, en su articulo 2026
que, en todos los casos, importara: la reparacion de los danos y la
indemnizacién de los perjuicios. De esta forma, el contenido de la
responsabilidad civil contractual es meramente patrimonial, en
contraposicion a la responsabilidad personal.

Por otro lado, el articulo 2036 del Cédigo Civil de 1935
faculta a las partes para convenir sobre la responsabilidad civil
derivada de los contratos, salvo en los supuestos en que la Ley
establezca lo contrario (como es el caso de la responsabilidad
procedente de dolo).

Finalmente, el Cédigo Civil de 1935, en su articulo 2037
plantea que: El pago de los gastos judiciales serd a cargo del que
faltare al cumplimiento de la obligacion.

» Emitido mediante Decreto publicado en el Periddico Oficial “El Estado de Jalisco” el dia
14 de mayo de 1935.
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Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad civil
extracontractual, el articulo 1831 del Cdédigo Civil de 1935
establece que: El que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos
que demuestre que el dafo se produjo como consecuencia de
culpa o negligencia inexplicable de la victima.

Respecto al contenido de la responsabilidad civil
extracontractual, el Cédigo Civil de 1935 refiere que: La reparacion
del dafo consistira a eleccién del ofendido en el restablecimiento
de la situacién anterior cuando sea posible o en el pago de danos
y perjuicios.

De lo anterior se desprende que, tal y como en los sistemas
de los cédigos civiles mexicanos precedentes, el abogado en
Jalisco de la época respondia, en caso de incumplimiento a sus
obligaciones, por responsabilidad civil contractual y, en algunos
casos, también tenia a su cargo la responsabilidad civil
extracontractual, como en el supuesto descrito en el articulo 2513,
que a continuacién se transcribe: El procurador o abogado que
revele a la parte contraria los secretos de su poderdante o cliente,
o le suministre documentos o datos que lo perjudiquen, sera
responsable de todos los dafos y perjuicios, quedando, ademas,
sujeto a lo que para estos casos dispone el Cédigo Penal.

4. El Cédigo Civil de 1995 vigente. El Codigo Civil del
Estado de Jalisco de 1995, en lo sucesivo Cédigo Civil de 1995,
rige actualmente las relaciones civiles dentro del Estado de Jalisco.

En cuanto a la normatividad que establece este Cédigo en
materia de responsabilidad civil, es preciso manifestar que, con una
técnica legislativa deficiente, agrupa la responsabilidad civil
contractual y extracontractual dentro de las obligaciones que nacen
de hechos ilicitos.?* Por lo demas, el articulado del Cédigo Civil de
1995 es una transcripcidon practicamente literal del articulado del
Cédigo Civil de 1935.

Por consiguiente, la responsabilidad civil de los abogados
es eminentemente contractual. Dicho lo anterior, conviene analizar
los tipos de contratos mediante los cuales se establece una
regulacion entre abogado y cliente. A saber, existen dos contratos
que en la practica son mayormente utilizados: el contrato de
mandato y el contrato de prestacién de servicios profesionales.

En cuanto al contrato de mandato, éste es definido en el
articulo 2197 del Cédigo Civil de 1995 como el: contrato por el cual

* Se podrfa argumentar que el incumplimiento de un contrato es propiamente un hecho
contrario alaley.
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una persona llamada mandante otorga a otra denominada
mandatario, la facultad de realizar por el otorgante un acto
juridico...®

Asimismo, en lo que respecta al ejercicio de la abogacia, el
articulo 2199 del Cédigo Civil en comento estipula que cuando el
mandato implique el ejercicio de una profesion, éste se presumira
aceptado cuando sea conferido a persona que ofrezca al publico el
ejercicio de su profesion y el profesionista no rehise el mandato
dentro de los tres dias siguientes al conocimiento de éste.

De igual manera, el articulo 2239 del Cédigo Civil de 1995
formula que: El mandatario judicial, abogado o procurador que
revele a la parte contraria los secretos de su poderdante o cliente,
o le suministre documentos o datos que lo perjudiquen, sera
responsable de todos los danos y perjuicios que a su mandante
ocasione, quedando, ademas, sujeto a lo que para estos casos
dispone el Cédigo Penal.

Por otro lado, el contrato de prestacién de servicios
profesionales es definido por el articulo 2254 del Cédigo Civil de
1995 en los siguientes términos: El contrato de prestacion de
servicios técnicos o profesionales es aquél por medio del cual el
prestador se obliga a proporcionar en beneficio del cliente o
prestatario determinados servicios que requieren de una
preparacion técnica o profesional [La contraprestacién por la
prestacién de servicios técnicos o profesionales se denomina
honorario, y puede ser cubierto por el receptor del servicio o por
un tercero (articulo 2255)].

En cuanto a la forma de este contrato, es preciso agregar
que, tal y como declara Ramén Sanchez Medal, el contrato de
prestacion de servicios profesionales: no requiere formalidad
alguna para su celebracién, por lo que es un contrato informal o
consensual [...] Al igual que en el mandato existe la posibilidad de
la aceptacion tacita de este contrato por el profesionista que ofrece
al publico sus servicios...?

Finalmente, el primer péarrafo del articulo 2261 del Cédigo
Civil de 1995 establece que: El prestador es responsable
igualmente, hacia el cliente, por negligencia, impericia o dolo de su
parte o de cualquiera de las personas de él dependientes.

Por otro lado, sobre la obligacion de los abogados en
Jalisco de contratar pdlizas de seguro de responsabilidad civil
profesional, es menester manifestar que no existe ninguna mencién

5 Emitido mediante Decreto publicado en el Periddico Oficial “El Estado de Jalisco” el dia
25 de febrero de 1995.
26 SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos civiles, 25% ed., Porrtia, México, 2019, p. 343.
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al respecto ni en el Cédigo Civil de 1995 ni en la Ley para el
Ejercicio de las Actividades Profesionales del Estado de Jalisco, la
cual regula el ejercicio de algunas profesiones, entre ellas, la del
abogado; lo mas cercano es la recomendacion que esta Ultima ley
realiza al respecto en la fraccion trigésima primera de su articulo
37, la que se transcribe a continuacion: Articulo 37. Los colegios de
profesionistas tienen los siguientes derechos y obligaciones: [...]
XXXI. Promover entre sus integrantes, la contratacién de seguros
de responsabilidad civil profesional por dafos patrimoniales o
morales ocasionados a los usuarios de sus servicios
profesionales...?’. Sin embargo, de los cbdigos de ética,
reglamentos internos y demas normatividad de algunos de los
Colegios de Abogados con mayor nimero de integrantes en el
Estado no se deduce una recomendacion a sus miembros de
contratar una pdliza de seguro de responsabilidad civil profesional,
mucho menos se infiere una obligacién. Con independencia de lo
anterior, inclusive en el supuesto en el que los Colegios de
Abogados establecieran una obligacién para sus integrantes que
versara sobre la contratacién de una pdliza de seguro de servicios
profesionales, esto no resolveria la problematica, en virtud de que
la colegiacion en el Estado de Jalisco -y practicamente en cualquier
Estado de la Republica- no es obligatoria, por lo que, en este
supuesto ficticio existirian abogados obligados a contratar una
poliza y abogados que, no perteneciendo a un Colegio, no tendrian
dicha obligacién.

III ] Analisis comparativo entre la regulacion del Estado
de Jalisco y la regulacion espanola en materia de
responsabilidad civil de los abogados y contratacion de
polizas de seguro de servicios profesionales

Una vez analizada la regulacién mexicana en materia de
responsabilidad civil de los abogados, conviene realizar una
comparacién entre dicho sistema y el sistema espanol para regular
la institucion antes citada, lo anterior, en virtud de que Espana ha
establecido una regulacién mas amplia en la materia.

1. El sistema en el Estado de Jalisco. Como ya se expuso, el
sistema juridico jalisciense actual en materia de responsabilidad
civil de los abogados gira en torno a la responsabilidad civil

¥ Emitida mediante Decreto publicado en el Periddico Oficial “El Estado de Jalisco” el dia 1°
de diciembre de 2015.
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contractual que éstos pueden llegar a tener por el incumplimiento
de sus obligaciones derivadas del acuerdo de voluntades celebrado
con sus clientes. En cuanto a los tipos contractuales se prevén los
contratos de mandato y de prestaciéon de servicios profesionales,
de los cuales deriva, a grandes rasgos, una responsabilidad
patrimonial en el supuesto de incumplimiento por parte del
abogado, consistente en la reparacion de dafos e indemnizacion
de perjuicios que pudiera sufrir el mandante o prestatario.

En cuanto a la contratacién de pélizas de seguro de servicios
profesionales no existe una regulacién amplia ni en el Cédigo Civil
de 1995, en lo que respecta a los contratos referidos en el parrafo
anterior, ni en la Ley para el Ejercicio de las Actividades
Profesionales del Estado de Jalisco, la cual regula, entre otras, la
profesion de la abogacia; de esta Ultima ley Unicamente se
desprende una recomendacién a los Colegios de Profesionistas (en
este caso, a los Colegios de Abogados) para que éstos, a su vez,
recomienden a sus integrantes la contratacidon de una pdliza de
seguro de servicios profesionales, pero nunca se establece una
obligacién de contratarla. Como ya se analizd, aunque los Colegios
de Abogados establecieran una obligacién para sus miembros de
contratar una péliza de seguro, dicha medida no seria suficiente en
virtud de que actualmente no existe una obligacién en la Ley de
afiliarse a un Colegio de Profesionistas.

2. El sistema espanol. Lo primero que hay que analizar para
entender las obligaciones que derivan de la responsabilidad civil de
los abogados en Espaina es la naturaleza de la relacién juridica
existente entre el abogado y el perjudicado, en este sentido, la
doctora Adela Serra Rodriguez manifiesta que: La calificacion
juridica que merece la relaciéon entablada entre el abogado y su
cliente ha sido objeto de estudio por la doctrina y la jurisprudencia
espafnola que la han encajado en distintas figuras, como el
arrendamiento de servicios, el contrato de obra, el mandato,
los contratos mercantiles de gestién (mediacién, agencia,
comision), llegando incluso a definilo como contrato
innominado o  atipico?® De lo anterior se infiere que,
independientemente del tipo de contrato, la naturaleza de la
relacion juridica existente entre el abogado y el sujeto perjudicado
es contractual.

¥ SERRA, Adela, “La responsabilidad civil del abogado: algunas consideraciones sobre su
naturaleza juridica, el incumplimiento, la configuracién del dafio y su cuantificacion en el
derecho espanol”, Revista Justicia y Derecho, vol. 2, num. 2,2019, p. 86.
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Habiendo expuesto lo anterior, conviene atender las
hipotesis en las cuales recae, sobre el abogado espanol, la
responsabilidad civil contractual:

Segtn el art. 442.1 LOPJ los abogados y procuradores estan
sujetos en el ejercicio de su profesién a responsabilidad civil,
penal y disciplinaria, segun proceda. El art. 78.2 EGA prevé que
los abogados en su ejercicio profesional estan sujetos a
“responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dafen los
intereses cuya defensa les hubiere sido confiada,
responsabilidad que serd exigible conforme a la legislacion
ordinaria ante los Tribunales de Justicia, pudiendo establecerse
legalmente su aseguramiento obligatorio” [...] A diferencia de
otros sectores de actividades profesionales, como la de los
médicos, en la que la responsabilidad civil en determinados
supuestos tiende a objetivizarse, a través de la inversién de la
carga de la prueba o la doctrina del dano desproporcionado,
tratandose de la actividad tipica del abogado la responsabilidad
civil es nitidamente subjetiva, basada en su culpa o negligencia,
que opera como criterio de imputacién subjetiva de
responsabilidad...?

Del parrafo transcrito se desprende, en primer lugar, que
por la culpa o negligencia del abogado en el ejercicio de su
profesidn, no sbélo se deriva la responsabilidad civil, sino que
también puede causarse responsabilidad en otras materias, como
la penal y disciplinaria. Asimismo, resulta importante sobresaltar
que la responsabilidad civil de los abogados debe probarse, en
virtud del criterio de imputacion subjetiva de responsabilidad.

Relacionado con lo anterior, la doctora Serra Rodriguez
realiza un listado de conductas tipicas que los tribunales han
considerado como negligentes:

A) En primer lugar, el incumplimiento imputable al profesional
puede consistir en la errénea interpretacion de una norma
juridica, [...] B) En segundo lugar, la mayoria de los supuestos en
los que se suscita la responsabilidad del letrado traen causa en
“conductas omisivas” o extemporaneas que ocasionan al cliente
los danos que se pretenden indemnizar, [...] C) En tercer lugar,
[...] existen otros [supuestos] en que su comportamiento se
muestra erréneo para la finalidad que pretendia satisfacer,
porque hay un defectuoso planteamiento técnico del asunto,
revelador de la impericia y de la carencia de los especializados
conocimientos que un técnico en materias juridicas ha de poseer

*? SERRA, Adela, op. cit., p. 82.
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[...]D) Por dltimo, especial relevancia adquiere como generador
de responsabilidad el incumplimiento del deber de fidelidad que
comprende, segln la jurisprudencia, el deber de informacién, de
guardar secreto, de custodiar la documentacién y de entregarla
una vez terminada la relacién de servicios...*°

Finalmente, en lo que respecta a la regulacidon de la
responsabilidad civil de los abogados en Espana, ésta se traduce
en el pago de una indemnizacion:

Una vez constatada la existencia de un perjuicio cierto, al quedar
probado que el cliente tenia fundadas probabilidades de ver
estimada su pretension resta la valoracién de la oportunidad
perdida orden (sic) a fijar la cuantia indemnizatoria. En ella, son
dos los pardmetros bésicos que el tribunal debera tener en
cuenta: de una parte, las efectivas probabilidades de éxito de
la pretension o el recurso frustrado, expresadas en un
porcentaje, y que ya habra calculado para tener por acreditado
el dafio; de otra, la cuantia litigiosa de la pretensién frustrada (y
que se podria haber obtenido con cierta probabilidad), teniendo
siempre presente que esta Ultima no puede venir identificada sin
mas con el perjuicio ocasionado al cliente...?

Por otra parte, relacionado con el pago de la indemnizacién
es necesario expresar que en Espaha si tiene un grado de
obligatoriedad la contratacion de una pdliza de seguro de servicios
profesionales, tal y como se dispone en el Estatuto General de la
Abogacia Espaiola, el cual, en su articulo 78, nimero 2., dice: Los
abogados en su ejercicio profesional, estan sujetos a
responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dafen los
intereses cuya defensa les hubiere sido confiada, responsabilidad
que serd exigible conforme a la legislacién ordinaria ante los
Tribunales de Justicia, pudiendo establecerse legalmente su
aseguramiento obligatorio.*

IV ] Reflexiones sobre la regulacion actual de la
responsabilidad civil de los abogados en Jalisco y la
contratacion de una pdliza de seguro de servicios
profesionales

3 SERRA, Adela, op. cit., pp. 88, 90.

3 SERRA, Adela, op. cit., p. 96.
*https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/Estatuto-General-de-la-
Abogacia-Espanola4.pdf, consultado el dia 03 de noviembre de 2022.
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Tras haber realizado un andlisis histérico de la institucidon de
la responsabilidad civil se concluye que, en contraste con los
sistemas implantados, en sus primeras etapas, por el derecho
romano y por el Cédigo Napoledn, nuestro sistema juridico ha
tenido grandes avances en la concepcion de la responsabilidad
civil. Es positiva la supresion del contenido personal de la
responsabilidad civil que en épocas anteriores estuvo vigente, para
dejar Unicamente el contenido patrimonial de dicha
responsabilidad.

Por otro lado, seria positivo que se tipificaran algunos de los
supuestos en los que los abogados deberian responder en razén
de una mala practica, lo anterior, para coadyuvar a la certeza
juridica.

Por lo demas, no ha habido avances notables respecto a la
regulacion de esta institucidén, lo cual no es necesariamente
negativo.

Sin embargo, existe un aspecto en el cual nuestro sistema
juridico ha quedado obsoleto en comparacién con otros paises
(como es el caso de Espana): la instauracion de la obligaciéon a los
abogados de contratar una pdliza de seguro de servicios
profesionales, lo que en nuestro sistema local sélo se contempla
bajo una recomendacién a instituciones de profesionistas a las
cuales es opcional pertenecer.

Mediante la incorporacién de esta obligacién a nuestro
sistema legal local no sdélo se beneficiaria el cliente, sino también a
los propios abogados. A primera vista puede parecer un gasto
innecesario en el ejercicio de la profesién, no obstante, en el
supuesto de materializacion de lo que se considera un siniestro en
dichos seguros, puede resultar de gran utilidad a la hora de
indemnizar a una persona perjudicada, maxime en asuntos de gran
cuantia, en los cuales una indemnizacién podria impactar
considerablemente la economia de un despacho.

Finalmente, cuando se hace referencia a |las
recomendaciones que se hacen a los Colegios de Profesionistas
(especificamente de Abogados) para incentivar a sus miembros a
contratar un seguro de servicios profesionales, no se hace con la
intencidn de criticar el medio; en mi opinidn, seria funcional dicho
mecanismo si la colegiacidén profesional fuese obligatoria. Con
independencia de lo anterior, también se podria regular dicha
obligacién directamente en la Ley, lo que si considero un medio
mas efectivo.
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V ] Conclusion

La responsabilidad civil de los abogados en Jalisco es,
preponderantemente, de naturaleza contractual, en virtud del
incumplimiento de los contratos, consensuales o por escrito, que
los abogados celebran con sus clientes. A causa de la
responsabilidad civil contractual que nace para el abogado
jalisciense por una mala practica, éste debe reparar los danos e
indemnizar los perjuicios causados a su cliente; por ello, es
necesaria la regulacion de las obligaciones de los abogados sobre
la contratacion de pdlizas de seguro de servicios profesionales, con
la finalidad de garantizar la posible responsabilidad civil por una
mala praxis profesional.
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Responsabilidad por fake news y su
regulacion en México

SEBASTIAN INAKI LIZARRAGA GARCIA.!

Se defiende como algo consabido, no sometible a
matizacién alguna y mucho menos a critica o a
recorte, el derecho absoluto a la libertad de
expresion. En virtud de tal libertad, se practican
toda suerte de manipulaciones y apenas hay quien
delate el peligro de que tal actividad quebrante la
libertad real de la mayoria de las personas y
grupos que integran al pueblo al que se dice
servir.

Alfonso Lépez Quintas?

SUMARIO: I. Introduccién: reflexiones sobre la colision entre la
libre expresién y el derecho a la informacién. Il. Antecedentes
histéricos sobre la responsabilidad por fake news. lll. La
posibilidad de responsabilidad por fake news en el derecho de
danos mexicano. IV. Comparacion entre el derecho mexicano y el
derecho estadounidense.

Resumen. Es conveniente refutar el mito de que la libertad
de expresion siempre trae como consecuencia mejor informacion
para la sociedad. El fenémeno de las fake news muestra que la
necesaria pluralidad de expresiones en una democracia también
trae consigo el riesgo de la manipulacién de la informacion. El
presente articulo hace algunas reflexiones sobre esta tension entre
libre expresién y adecuada informacién para posteriormente
estudiar la responsabilidad por fake news en el orden juridico
mexicano. Se aborda la responsabilidad civil, el derecho de réplica
y la responsabilidad patrimonial del Estado. Finalmente, se hace
una breve comparacién en la materia con los precedentes del
sistema mexicano con el de Estados Unidos de América.

Palabras clave: Fake news, derecho de danos, libertad de
expresion, derecho a la informacién, desinformacion.

! Estudiante de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Panamericana Campus
Guadalajara.

2LOPEZ QUINTAS, Alfonso, La manipulacion al descubierto: cémo salvar nuestra creatividad
y nuestros valores, Madrid, Fundacion Lépez Quintds, 2020, p. 20, posicion 377.
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Abstract. It is necessary to bust the myth that states that
freedom of speech always builds a more informed society. The fake
news phenomenon shows that plurality of expression brings a risk
of informative manipulation. This article shares some insight about
the stress between free speech and adequate information. Then, it
describes the liability for fake news in the Mexican legal system. It
tackles tort law, the State’s liability in damages for administrative
action and the right to reply. Lastly, it compares the Mexican
contentious cases with American legal precedents.

Keywords: Fake news, legal liability, freedom of speech,
right to information, fake news.

I ] Introduccion: reflexiones sobre la colision entre la
libre expresion y el derecho a la informacion

Cuando se piensa en los conflictos de libertad de expresion,
generalmente se ve contrapuesta al derecho al honor o a la
intimidad. Aparece la imagen mental del periodista perspicaz que
divulga al publico una informacién privilegiada manchando la
imagen de algln politico que, furibundo, ordena a sus abogados
demandar al comunicador. Asi, los derechos se dividen en dos
bandos. Por un lado, la libre expresion de los periodistas y la
informacién de la sociedad; y por otro lado el honor y la intimidad
de los personajes publicos.

De esa manera, se suele suponer que una mayor libertad de
expresion producird una ciudadania informada, mientras que
menos capacidad de expresarse limitard la informacién de los
ciudadanos. Esto es una mera ilusiéon, que debe superarse para
verdaderamente comprender la relacién tan compleja entre libre
expresion y adecuada informacién. Mas capacidad de expresar no
necesariamente implica mayor informacién y menos adn una de
mejor calidad.

El fendmeno de las fake news es el sintoma mas visible de
esta friccidon entre expresion e informacién. Fake news es un
anglicismo que hace referencia a noticias que carecen de
veracidad, ya sea por estar manipuladas intencionalmente o por
una negligencia en la transmision de los datos, y que se caracterizan
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por su apariencia de verdad que las hace circular con gran rapidez
entre las personas.?

En este apartado, primero se revisaran algunos argumentos
sobre la libertad de expresion y su relacion con el derecho a la
informacion. Posteriormente, se explicarad brevemente la teoria de
la colisidon de derechos y el método de ponderacién que se utilizaria
para resolver un conflicto entre libre expresion e informacion, asi
como las criticas al modelo ponderativo.

1. El mito de la sociedad bien informada. Mas libre
expresion no implica una sociedad mas informada. El hecho de
permitir todo tipo de manifestaciones sin censura y con pocas o
nulas sanciones no necesariamente conlleva que los materiales
intelectuales o artisticos difundidos sean de mayor calidad o mas
beneficiosos para la colectividad. Reconocer esta realidad no
implica oponerse a la libertad de expresidn, sino simplemente
asumir sus riesgos y estar preparados para enfrentarlos.

Este peligro de la desinformacién derivado de la permisién
de gran variedad de expresiones no es algo que apenas se haya
advertido. En los albores del siglo XIX, cuando la libertad de
expresion y de imprenta comenzaba a hacer un ideal generalizado,
adaptandose en las naciones de Europa y en Occidente entero, el
filésofo y tedlogo Jaime Balmes ya discurria de la siguiente manera:

Creen algunos que, con respecto a los paises donde esta en
vigor la libertad de imprenta, no es muy dificil encontrar la
verdad, porque teniendo todo linaje de intereses y opiniones,
algun periédico que les sirve de érgano, los unos desvanecen los
errores de los otras, brotando del cotejo la luz de la verdad.
«Entre todos lo saben todo y lo dicen todo; no se necesita mas
que paciencia en leer, cuidado en comparar, tino en discernir y
prudencia en juzgar». Asi discurren algunos. Yo creo que esto es
pura ilusién, y lo primero que asiento es que, ni con respecto a
las personas ni a las cosas, los periédicos no lo dicen todo, ni
con mucho, ni aun aquello que saben bien los redactores, hasta
en los paises més libres.*

En ocasiones la argumentaciéon que prima en la
fundamentacién de la libertad de expresién es una logica de
mercado, en la cual se dice que existe una multitud de ofertas de

3 JIMENEZ ESCALANTE, Jessica Tatiana y GUERRA MORENO, Débora, Fake news,
libertad de expresién y derecho a la informacion, un nuevo reto para la responsabilidad civil, Saber,
Ciencia Y Libertad, vol. 17, num. 1, p. 141.

*BALMES, Jaime, El criterio, 9a ed., México, Porrua, 1999, capitulo IX, seccién L, p. 35.
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expresiones y que si se da completa libertad politica para participar
en él, se encontrara la verdad. Es el argumento libertario aplicado
a las ideas: deja al mercado ideoldgico completamente
desregulado y los resultados positivos se presentaran solos.
Inclusive en las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon se ha plasmado aquel economicismo. Nétese como la
Primera Sala usa el argumento del mercado de ideas, inspirdandose
a su vez en el caso Gertz v. Robert Welch de la Corte Suprema
estadounidense:

No obstante, como acertadamente senalé James Madison,
cierto grado de abuso es inseparable en el adecuado uso de
todo; y en ninguna instancia es esto mas cierto que en la prensa.
Esto nos lleva a concluir que no existen las ideas falsas, aunque,
para efectos de su estudio y correcta apreciacién, si pueden
existir ideas valiosas para un debate publico y algunas que no lo
sean. Asi pues, sin importar lo perniciosa que pueda parecer una
opinidn, su valor constitucional no depende de la conciencia de
jueces y tribunales, sino de su competencia con otras ideas en lo
que se ha denominado el mercado de las ideas, pues es esta
competencia la que genera el debate que, a la postre, conduce
a la verdad y a la plenitud de la vida democrética.

Este razonamiento estd, por lo menos, sumamente forzado.
Tal como apunta Giovanni Sartori, la analogia entre mercado
econémico y mercado politico, entre competencia de productores
de bienes y competencia de partidos, es una analogia débil.® En
efecto, el hecho de que mudltiples informaciones se oferten
puUblicamente no quiere decir que se adoptaran las verdaderas; ni
siquiera indica que realmente se ofreceran las ciertas.

Que un mercado de las ideas conduzca a la verdad es
completamente utdpico. Asi como es irreal una concepcion
totalitaria, que busque imponer la verdad desde la fuerza del
Estado, igualmente es fantastica la nocién. Desgraciadamente, los
extremistas de la libertad de expresidon esgrimen la condena de
Galileo para probar que los censuradores no llegaban a la verdad,
pero se niegan a reconocer que en un sistema de libre expresion la

* Amparo directo 28/2010 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Engrose de la sentencia de 23 de noviembre de
2011, p. 80. Consultado el 3 de noviembre de 2022 en el siguiente enlace:
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntolD=
123474.
¢ SARTORYI, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, traduccién de Ana Diaz Soler,
Madrid, Taurus, 1998, p. 141.
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sociedad tampoco la ha conocido. Y esto no implica querer quitar
la libertad de expresion, sino saber que no lo consigue todo, para
poder medir nuestras expectativas.

Asimismo, constantemente la veracidad de la informacidon
se encuentra en peligro por los fenédmenos de la subinformacién’
(omitir acontecimientos importantes y sélo informar algunos), la
desinformacién® (distorsionar o inventar las noticias) y la
descontextualizaciéon’ (presentar imagenes aisladas de su
contexto). Esto implica que una mayor cantidad de informacién, a
la cual podemos llamarle hiper-informacién, no produce realmente
un saber asentado en la realidad, por lo que siempre ha de
distinguirse entre informacién y conocimiento.

Otro vicio de la asimilacién entre libre expresion y adecuada
informacién es que pierde de vista la desigualdad que existe entre
los emisores de informacién. No se trata de un mercado
verdaderamente libre ni equitativo. El desbalance en el poder
politico y econémico vuelve la libertad de expresion una arena
donde los mas fuertes pueden aplastar a los mas débiles,
especialmente los medios de comunicacién de amplia circulacién y
las autoridades publicas.

Los medios de comunicacién social tienen en su mano mil
recursos para influir poderosamente en las gentes. Sélo quienes
consiguen tomar distancia frente a ellos conservan incélume su
libertad. Se cuenta que Hitler y Mussolini -afanosos de hacer
sentir su presencia- utilizaban a menudo la radio para ganar ante
el pueblo una especie de ubicuidad que la misma facilita al
permitir hacerse presente al mismo tiempo en los rincones mas
apartados, penetrar en los hogares, hablar a las multitudes al
oido, de modo sugerente. Esta constante presencia discreta se
convierte en invasién anegante si se moviliza el poderoso
recurso de repeticién, la insistencia, el volver una y otra vez
sobre un tema desde angulos distintos, con pretextos diversos,
pero siempre con una intencién de fondo: grabar a fuego una
idea en las mentes, sugerir una actitud, avivar un sentimiento,
provocar una decisidn, suscitar una filia o una fobia..."

Esto puede notarse claramente en la industria de la
publicidad, que se vale de una difusion agresiva de sus mensajes
que se introduce en la vida cotidiana de las personas incluso contra

7 Ibidem, p. 80.

8 Idem.

? Ibidem, p. 102.

10 Ibidem, p. 79.

""LOPEZ QUINTAS, op. cit,, p. 352, posicién 5982.
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su voluntad: comerciales en radio, televisidn o internet; anuncios en
el transporte publico; e incluso los anuncios espectaculares y los
automoviles publicitarios, cuya contaminacién audiovisual vy
material son una molestia impuesta para los ciudadanos.

Aqui se hace notar una clara disparidad de poder. Mientras
unos actores politicos o empresariales tienen una maquinaria
sistematica para diseminar informacién e incluso quedar en el
subconsciente del publico, otras personas apenas pueden levantar
la voz.

Y es que la libertad de expresién corresponde a una libertad
politica, es decir, se trata una ausencia de interferencia del Estado'?
que se traduce en obligaciones negativas para los gobiernos. Sin
embargo, no produce una libertad real de los ciudadanos comunes
y sus familias para tener un poder de influencia o decisidn en los
asuntos publicos, ya que eso implicaria imponer obligaciones
positivas al Estado para garantizar la difusion de toda expresion, lo
cual es de imposible cumplimiento. Asimismo, la desinformacidn es
contraria a la autonomia de las personas que funciona como
premisa basica de la democracia. Cuando los ciudadanos somos
manipulados no somos auténticamente libres.™

De esa manera, se reclama como un derecho inalienable de
toda persona la libertad para hacer toda clase de manifestaciones
propagandisticas, pero se silencia el hecho nada baladi de que tal
libertad sélo la poseen en realidad unos pocos privilegiados
merced a su poder econémico."

Por dltimo, la libertad de expresion no es algo obvio, ni
inherente a la naturaleza humana. De hecho, si se desvincula del
prestigio tan amplio del que goza en la democracia liberal, parece
algo sumamente contraintuitivo. G.K. Chesterton expresa que no
es de ninglin modo evidente por si mismo que una institucion como
la libertad de expresion sea justa o injusta. No es natural ni obvio
que un hombre pronuncie disparates y abominaciones que
pensarias daninas para la humanidad, tal como tan poco es natural
u obvio dejarle a un hombre excavar un agujero en plena via publica
o contagiar de tifoidea a medio pueblo."

2SARTORI, Giovanni, La democracia en 30 lecciones, traduccion de Alejandro Pradera,
Meéxico, Taurus, 2009, p. 68.

BGAXIOLA LAPPE, Federico Jorge, Expresién, honor y derecho de las personas a estar
informadas, México, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, 2019, p. 81.

YLOPEZ QUINTAS, op. cit., p. 20, posicién 377.

'SCHESTERTON, Gilbert Keith, Robert Browning, Norwood, Massachusetts, Macmillan
Company, 1909, p. 174. Traduccién propia.
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Por ingratitud y olvido, muchas veces se omite el grave
costo que representd para las sociedades modernas la adopcién
del derecho a expresarse, pues no es una libertad gratuita.” Entre
el precio a pagar por ella, se encuentra el grave riesgo de
desinformacién y manipulaciéon hacia un pueblo que no esta
preparado para enfrentar tan violentos intentos de engafo general.
Entender los riesgos de desinformacién, inmoralidad y polarizacion
que puede generar la libertad de expresion sirve para
comprenderla mejor y valorarla, en vez de ponerse una venda en
los ojos pensando que el sistema es perfecto y no sufre de los
aludidos peligros y defectos institucionales.

2. Expresién contra informacién, ;verdadera colision de
derechos? El pensamiento de Robert Alexy resulta ya una corriente
preponderante en la argumentacién juridica de los derechos
fundamentales. La teoria de este filésofo aleman afirma que las
normas juridicas, o bien son mandatos de optimizacion que se
cumplen en la medida de lo posible (principios), o bien son
determinaciones que sélo pueden ser cumplidas o no (reglas).”
Estas reglas y principios pueden colisionar, de forma que los
conflictos generados entre ellas se resuelven de forma distinta. En
el caso de una colisidon entre principios, esta se debe resolver por
una ponderacién que determina cudl de los principios que tienen
el mismo rango en abstracto posee mayor peso en el caso
concreto.

Si se acepta que el derecho a la libre expresién y el derecho
a la informacién tienen la calidad de principios, entonces los
conflictos en los que se involucraran estos derechos constituirian
una colisién resuelta por la operacidén ya descrita. Este es el
enfoque que han adoptado muchos tribunales constitucionales,
incluyendo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México.
Por consiguiente, la Corte ha adoptado el modelo de la

' Free speech is an idea which has at present all the unpopularity of a truism; so that we tend to
forget that it was not so very long ago that it had the more practical unpopularity which attaches to
a new truth. Ingratitude is surely the chief of the intellectual sins of man. He takes his political
benefits for granted, just as he takes the skies and the seasons for granted. He considers the calm of a
city street a thing as inevitable as the calm of a forest clearing, whereas it is only kept in peace by a
sustained stretch and effort similar to that which keeps up a battle or a fencing match. Just as we
forget where we stand in relation to natural phenomena, so we forget it in relation to social
phenomena. We forget that the earth is a star, and we forget that free speech is a paradox. Ibidem,
p-173.

7 ALEXY , Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., traduccién de Carlos Bernal
Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 67-68.

'8 Ibidem, p. 72.
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ponderacion para resolver las controversias, de modo que realiza
lo siguiente:

La determinacién de si en un caso existe o no el acto ilicito al
que la ley se refiere debe ser el resultado de una ponderacién
constitucional previa de derechos. Cuando el examen de los
hechos del caso a la luz de los derechos fundamentales
afectados no arroje una extralimitacién, no existird hecho o acto
ilicito y no habré lugar a abordar las siguientes etapas del analisis
propio del derecho de dafios.”

Este enfoque ha sido criticado desde varios frentes. Por un
lado, se advierte que todas las normas constitucionales o
infraconstitucionales son derrotables por los principios que incluso
se pueden inferir implicitamente.? Esto implica que los derechos
fundamentales pierden fuerza normativa y se deshacen en la
posibilidad de poder chocar y ser derribados entre si o por otros
derechos. Si en caso de colisién todas las razones pudieran aceptar
el caracter de argumentos de fijacion de objetivos
(Zielsetztungsargument), entonces caeria todo muro de fuego que
con una concepcion deontoldgica de las normas y principios del
derecho, se hubiera instalado en el discurso juridico.?’

Aterrizado a la ponderacién del derecho a la libertad de
expresion, la manera en la que se ha interpretado con el modelo
argumentativo principialista ha generado que el derecho a la
libertad de expresion derrote a aquellos otros principios a los que
se enfrenta, privandolos de la eficacia normativa que deberian
tener. Asi, por ejemplo, dice Garcia Amado lo siguiente sobre la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol:

La diferencia esta en que, al tratarse de una regla que se aplica
en términos de todo o nada, si se dan las condiciones de
aplicacién (veracidad y relevancia publica) la prevalencia en la
regla establecida en favor de la libertad de informacién se hace

1 POU GIMENEZ, Francisca, La libertad de expresion y sus limites, en CABALLERO
OCHOA, José Luis, STEINER, Christian y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coords.),
Derechos humanos en la Constitucién. Comentarios de jurisprudencia constitucional e
interamericana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Konrad
Adenauer Stiftung, 2013, t. I, p. 922.

% GARCIA AMADO, Juan Antonio, ;Qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la
ponderacion, Revista Iberoamericana sobre Argumentacién, nam. 13,2016, p. 14.

*' HABERMAS, Jiirgen, Faktizitit und Geltung, 4a. ed., Francfort del Meno, Suhrkamp, 1994,
p-312. Citado en ALEXY, Robert, Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 11, enero-junio 2009, p. 6.
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efectiva, con total independencia de la intensidad del dafo al
derecho al honor. Es decir, siempre que el TC determine que la
informacién es de interés publico y es veraz, la libertad de
informacién va a preponderar, sea cual sea la intensidad del
menoscabo al honor.#

Nos encontramos con un extremismo de la libertad de
expresion que a primera vista vuelve complicado abrir la discusidn
del riesgo de la desinformacién en una sociedad plural, abierta y
democratica; asi como obstaculiza dotar del contenido normativo
necesario a los demas derechos que también son sumamente
relevantes, como es la adecuada informacion.

II ] Antecedentes historicos sobre la responsabilidad
por fake news

Desde tiempos inmemoriales, se ha dado el fenémeno de la
desinformacién como elemento de manipulacién. En el siglo XIlI
a.C., el gobierno de Ramsés Il mostraba grandes murales en los que
se veia una aplastante victoria de los egipcios en la Batalla de
Kadesh. Asimismo, se cuenta que el Emperador Caligula disfrazé
de barbaros esclavizados a un grupo de soldados romanos, para
aparentar una victoria en su regreso a Roma tras una fracasada
campana a Britania. Generalmente quien controlaba el poder
politico era también el operador de gran parte de la informacién
publica, hasta que surgieron los medios masivos de comunicacion
y los particulares también empezaron a generar noticias falsas.

Cuando en el siglo XIX surge la libertad de prensa, se
comienza a argumentar bajo una loégica de costo-beneficio. Es
mayor el dano a la sociedad por la censura que por la equivocada
expresion del equivocado. Dice Blackstone lo siguiente sobre la
doctrina de la libertad de expresion:

Consiste en no imponer restricciones previas sobre las
publicaciones, aunque sin exceptuarlas de las leyes penales
después de hecha la publicacién. Todo hombre libre tiene un
derecho incuestionable a exponer al publico los sentimientos

2 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Tres sentencias del tribunal constitucional. O de cudn fdcil
es la veracidad periodistica y qué liviano el honor de los particulares, Estudios de Derecho, vol. 62,
ntm. 139, julio de 2005, pp. 110.
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que le plazcan. Pero si publica lo que es impropio, dafino o
ilegal, debe sufrir las consecuencias de su propia temeridad.?

En 1810, durante el gobierno de José Bonaparte y contra la
voluntad del pueblo hispano, se publica en Espana el primer
decreto avalando la libertad de expresién.?* Alli comienza la larga
historia de la libertad de prensa, que se plasma en las nuevas
constituciones de las naciones hispanoamericanas, incluyendo la de
México, que adoptd dicha libertad en la Constitucidon de 1836, la
de 1857 y la vigente de 1917. Sin embargo, siguieron persistiendo
los modelos de responsabilidad civil extracontractual, que tarde
que temprano entrarian en conflicto con el derecho fundamental a
la libertad de expresion y tendrian que interpretarse en los
tribunales civiles y posteriormente constitucionales.

III ] La posibilidad de la responsabilidad por fake news en
el derecho de dafios mexicano

En el presente capitulo se repasa el ordenamiento juridico
mexicano en lo que concierne a las posibles clases de
responsabilidad que pudieran darse por causa de las fake news,
haciendo un andlisis de la responsabilidad civil, el derecho de
réplica y la responsabilidad patrimonial del Estado.

1. Fake news en la responsabilidad civil extracontractual. La
legislacion civil federal mexicana contempla la posibilidad de
responsabilidad civil por fake news. Primeramente, debe decirse
que la regla general de la responsabilidad civil consiste en que toda
persona que al obrar ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause un dafo a otra persona, estd obligado a repararlo, como
marca el articulo 1910 del Cédigo Civil Federal.

Para la procedencia de la accidén de dafhos y perjuicios se
requieren tres supuestos, los cuales son: i.- la existencia de una
obligacién a cargo del demandado; ii.- la falta de cumplimiento de
la obligaciéon por el demandado; iii.- el menoscabo en el patrimonio
(dano) o privacidon de una ganancia licita (perjuicio); y iv.- el nexo

» BLACKSTONE, William, Commentaries on the law of England, t. IV, p. 151. Citado en
ZANNONI, Eduardo A. y BISCARO, Beatriz R,, Responsabilidad de los medios de prensa,
Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 5.

# Ibidem, p. 10.
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causal entre el incumplimiento de la obligacion y el dafo o
perjuicio.®

Ahora bien, respecto del primer elemento consistente en la
existencia de una obligacion a cargo del demandado, la
jurisprudencia de la Suprema Corte se ha construido en el sentido
de que existe una obligacion de veracidad y de imparcialidad de
las personas que funjan como informador, de forma que se
reconoce que apegarse a estos valores no es una mera obligacién
moral, sino que tiene una vertiente juridica. En caso de que un acto
particular transgrediera dichas obligaciones, colmaria el elemento
de antijuridicidad. Véase la siguiente tesis:

Instancia:  Primera Sala, Décima Epoca, Materia(s):
Constitucional, Tesis: 1a. CLI/2014 (10a.), Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014,
Tomo |, pagina 797, Tipo: Aislada.

DERECHO A LA INFORMACION. LOS REQUISITOS DE SU
VERACIDAD E IMPARCIALIDAD NO SOLO SON EXIGIBLES A
PERIODISTAS O PROFESIONALES DE LA COMUNICACION,
SINO A TODO AQUEL QUE FUNJA COMO INFORMADOR.
Con base en los articulos 60. y 70. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha distinguido entre la expresion de opiniones y la
emision de aseveraciones sobre hechos. Asi, mientras que de las
opiniones no puede predicarse su verdad o falsedad, de los
hechos si puede juzgarse su correspondencia con la realidad. En
este sentido, la informacién sobre hechos cuya busqueda,
obtencién 'y amplia difusion estan constitucionalmente
protegidas es aquella que es veraz e imparcial. Asi, el requisito
de veracidad como limite interno implica una exigencia de que
la informacién difundida esté respaldada por un ejercicio
razonable de investigacién y comprobacién de su asiento en la
realidad, mientras que el requisito de imparcialidad constituye
una barrera contra la tergiversacion abierta y la difusién
intencional de inexactitudes. Ahora bien, esta exigencia no sélo
recae en periodistas y profesionales de la comunicacién acerca
de sus notas periodisticas, reportajes y entrevistas, sino en todo
aquel que funja como informador. Lo anterior es asi, toda vez
que el elemento definitorio para exigir a una persona cierta
diligencia en la comprobacién de los hechos es la difusién de
determinada informacién que considera noticiable y destinada a
influir a su vez en la opinién pdblica, con independencia de su
actividad laboral, titulo universitario o estatus profesional.

% DANOS Y PERJUICIOS, ELEMENTOS DE LA ACCION DE. Registro digital: 353591,
Instancia: Tercera Sala, Quinta Epoca, Materia(s): Civil, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo LXIX, pagina 2827, Tipo: Aislada.
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Amparo directo en revisién 3123/2013. Maria Eugenia Olavarria
Patifio. 7 de febrero de 2014. Cinco votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, quien reservé
su derecho a formular voto concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Ponente: José Ramdn Cossio Diaz. Secretaria:
Luz Helena Orozco y Villa.

De la anterior tesis se desprende que es factible
tedricamente que se le finque responsabilidad civil a un emisor de
fake news, al quebrantar los principios de veracidad e
imparcialidad. Sin embargo, llevar a buen puerto dicha accién no
seria asunto facil. Debe aclararse que la obligacién de veracidad
implica que las noticias sean ciertas, sino que basta con que se
sustenten en una razonable investigacidon que busque la verdad; y
en cuanto al requisito de imparcialidad, este veda la tergiversacion,
la difusiéon intencional de inexactitudes y la difusién no profesional
de informacién en perjuicio de terceros.?® Esto es mas dificil de
comprobar, pues se requiere un elemento subjetivo y un estandar
laxo que permita la libertad de expresidén y no disuada a los
periodistas de dar a conocer hechos que les vayan a traer
repercusiones.

No obstante, el legislador también ha planteado en el sexto
parrafo del articulo 1916 del Cédigo Civil Federal una serie de
supuestos en los que se da una presuncion iuris tantum de la ilicitud
del hecho. Entre ellos estan: i.- la imputaciéon de un hecho falso a
una persona, de forma que pueda causarle deshonra o descrédito;
ii.- la imputacién de un delito a una persona cuando es inocente; y
iii.- la presentaciéon de denuncias o querellas calumniosas. La
dificultad con dichos supuestos es que acreditarlos necesariamente
implica probar la falsedad de los dichos del demandado, lo cual
puede acarrear la carga de probar hechos negativos por parte del
actor.

Tampoco debe soslayarse el articulo 1916 Bis del mismo
ordenamiento, que dispone que no estara obligado a la reparacion
del dano moral quien ejerza sus derechos de opinion, critica,
expresion e informacién, en los términos y con las limitaciones de
los articulos 60. y 70. de la Constitucion. Este articulo realmente no
resuelve el problema juridico, ya que el juzgador debe determinar

2 1 IBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. MODO EN QUE
DEBEN SER ENTENDIDOS LOS REQUISITOS DE VERACIDAD E IMPARCIALIDAD.
Registro digital: 165762, Instancia: Primera Sala, Novena Epoca, Materia(s):
Constitucional, Tesis: la. CCXX/2009, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXX, Diciembre de 2009, pégina 284, Tipo: Aislada.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

en el caso concreto si el emisor se adecud o no a lo establecido en
la Carta Magna que precisamente marca como limite los derechos
de terceros.

Ahora bien, esto es lo aplicable cuando se trata de
afectacion a personas comunes, pero en numerosas ocasiones las
fake news versan sobre una persona publica o un tema de interés
general. En consecuencia, cobra una mayor relevancia lo que la
jurisprudencia ha llamado el sistema dual de proteccion. Existe una
esencial distincion que se haria judicialmente cuando las noticias
falsas implican a una persona publica o se tratan de informacién de
relevancia politica. En ese caso, que seria la mayoria de las noticias,
se utiliza el estandar de real malicia, que consiste en que, cuando
una persona demanda responsabilidad civil a otra por la expresién
de hechos falsos, se requiere demostrar que existié una real malicia,
es decir, que se hizo a sabiendas de la falsedad de la informacién o
con una negligencia inexcusable por parte del emisor.?’

Esto proviene de los estandares de libertad de expresion
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que disponen
que debe existir una tutela reforzada de la libertad de expresion
politica o la critica de un funcionario publico. La Corte
Interamericana ha determinado que en esos casos se requieren
estdndares mas altos para poder limitar la expresidon, como los
siguientes : i.- la limitacidon debe estar establecida claramente en
una ley, ii.- debe haber una malicia efectiva, iii.- debe acreditarse la
materialidad del dano, y iv.- el doble juego de la exceptio veritatis:
la persona que se expresa debe siempre poder bloquear una
imputacion de responsabilidad ulterior probando que los hechos a
los que se refiere son ciertos y, complementariamente, no puede
ser obligada a probar, como condicion sine qua non para evitar esa
responsabilidad, que los hechos sobre los cuales se expresé son
ciertos.?®

2. Fake News en la regulacién del derecho de réplica. Otra
clase de responsabilidad civil (pero de competencia estrictamente
federal) consiste en el ejercicio del derecho de réplica, que esta

7 LIBERTAD DE EXPRESION. EL ESTANDAR DE MALICIA EFECTIVA REQUIERENO
SOLO QUE LA INFORMACI ON DIFUNDIDA HAYA SIDO FALSA, SINO QUE SE HAYA
DIFUNDIDO A SABIENDAS DE SU FALSEDAD O CON LA INTENCION DE DANAR
(INTERPRETACION DE ESTE ULTIMO ESTANDAR). Registro digital: 2020798,
Instancia: Primera Sala, Décima Epoca, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a./]. 80/2019
(10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 71, Octubre de 2019,
Tomo I, pégina 874, Tipo: Jurisprudencia
% POU GIMENEZ, op. cit., pp. 928-929.
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consagrado en la Norma Suprema y se regula en la Ley
Reglamentaria del Articulo é0., Parrafo Primero, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia del Derecho
de Réplica®. Esta ley regula el derecho de toda persona que se
publique en el mismo medio de comunicacion su respuesta, cuando
en dicho medio se publicaron hechos inexactos o falsos que le
hayan producido un agravio. Los articulos mas relevantes de dicha
Ley respecto del fendmeno de las fake news son los que se citan a
continuacion:

Articulo 3. Toda persona podra ejercer el derecho de réplica
respecto de la informacién inexacta o falsa que emita cualquier
sujeto obligado previsto en esta Ley y que le cause un agravio.
(...)

Articulo 5. La critica periodistica sera sujeta al derecho de réplica
en los términos previstos en esta Ley, siempre y cuando esté
sustentada en informacién falsa o inexacta cuya divulgacién le
cause un agravio a la persona que lo solicite, ya sea politico,
econdmico, en su honor, imagen, reputacién o, vida privada.

Como se desprende de aquellos numerales, el derecho de
réplica se puede hacer valer para lograr la restitucion de los
derechos de la persona que es agraviada por una noticia falsa, ya
que se publicaria una réplica haciendo notar la inexactitud de la
publicacidn original. Por ende, este es otro medio de defensa que
tiene una persona para hacer frente a la desinformacion.

3. Fake News en la responsabilidad patrimonial del Estado.
Dada la polarizacion partidista de nuestra patria y en vista de que
altos funcionarios del Estado Mexicano han comenzado a agraviar
a periodistas y oponentes politicos en los medios de comunicacién
oficiales del gobierno, cada vez se vuelve mas comun la discusion
sobre la libertad de expresién de los servidores publicos en
ejercicio de sus funciones y qué medios tienen los ciudadanos
afectados para que se les repare algun dafo.

La problematica reside en que, cuando se es funcionario
publico, las libertades y responsabilidades cambian. La funcién
publica hace que cuando se ejecuta un acto de gobierno, no sea
considerado un ciudadano comun, sino una autoridad estatal. Los
gobernantes sélo actian en nombre del Estado y en este sentido
lo representan. [...] Son organos, pero en el momento y en la
medida que actuan dentro de la competencia que les corresponde.

¥ Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de noviembre de 2015.
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Cuando cesan en sus funciones dejan de ser érganos para
convertirse en personas privadas.®

Esto es fundamental, porque el principio de legalidad tiene
un enfoque desigual con él: cuando el servidor publico actia como
ciudadano comun puede hacer todo lo que la ley no le prohiba,
mientras que cuando ejerce sus funciones sélo puede hacer lo que
la ley le permite. Aplicado a la libertad de expresion, vemos que
los ciudadanos comunes pueden expresar lo que se les venga en
gana, mientras no sea ilicito, lo que es una proteccién muy amplia.

Sin embargo, cuando ejecuta un acto de expresiéon como
funcionario, estad actuando como una autoridad politica, porque es
un agente del Estado. Por ello, su libertad de expresion se restringe
a expresarse solamente como el orden juridico le permite. Esto es
un cambio completo de estructura: no es que la libre expresion del
funcionario sea limitada, sino que en principio no tiene mas que la
necesaria para cumplir su funcién.

Por ejemplo, en el caso hipotético de que un presidente
municipal se autopromocionara para su reeleccién a través de la
propaganda institucional que tiene a su disposicion, estaria
violando el articulo 134 constitucional. jPodria invocar su libertad
de expresion para justificarlo? Por supuesto que no. Porque el
funcionario tiene la facultad de utilizar la propaganda para fines
educativos, informativos u orientativos. No tiene derecho a la
libertad de expresidon, sélo la facultad de expresarse de
determinada manera, porque la propaganda es una de sus
actividades publicas como funcionario.

Mientras que para los particulares la regla general es
libertad de expresidon absoluta, con excepciones que limitan esa
libertad, para las autoridades la regla general es no tener libertad
de expresion, con la excepcidn de que, si las normas juridicas lo
facultan para expresarse o para ejecutar actividades expresivas,
entonces si tiene alguna libertad de expresion (o mas bien, una
discrecionalidad comunicativa en ejercicio de sus funciones).

Aunque mas restringida que la actividad del particular, cada
funcién publica conlleva cierto grado de discrecionalidad
comunicativa, que por su propia naturaleza puede variar mucho.
Por ejemplo, no sera la misma la libertad de expresion de un juez
penal en medio de una audiencia de juicio oral — cuya libertad
debera restringirse a la indispensable para llevar a cabo la audiencia
segun las normas procesales — a aquella que tiene el Presidente
de la Republica al dirigir la politica exterior cuya libertad sera
mayor, ya que dicha actividad tiene un gran margen de libertad de

% PORRUA PEREZ, Francisco, Teoria del Estado, 5* ed.,, México, Porrta, 1969, p. 285.
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expresion politica, siempre y cuando se sigan los principios del
articulo 89, fraccion X de la Constitucion.

Esta libertad inherente a ciertas actividades
gubernamentales es especialmente notable en aquellas de
naturaleza deliberativa, como suele ocurrir en los o6rganos
colegiados. Cuando un Consejero del Instituto Nacional Electoral
argumenta en una discusion del Consejo, tiene una amplia libertad
para expresar su parecer, ya que esa es su tarea. La funcién estatal
con libertad de expresion por antonomasia es la parlamentaria, la
cual incluso esta investida de inviolabilidad constitucional.

Estos razonamientos son indispensables para determinar si
se puede acreditar responsabilidad patrimonial cuando un servidor
publico difunde fake news a través de medios de comunicacién
oficiales. Para saber si existe una actividad administrativa irregular
en términos del Gltimo parrafo del articulo 109 constitucional, debe
determinarse si es juridicamente vélido que un funcionario publico
haga comentarios criticos u ofensivos sobre alguna persona a través
de medios de comunicacién social. Esto variara en cada caso
concreto, ya que depende del nivel de discrecionalidad
comunicativa de la que esté investido el funcionario, asi como la
pertinencia y el contenido de sus comentarios.

En el amparo directo en revision 2931/2015, la Segunda
Sala se pronuncié respecto de un juicio sobre responsabilidad
patrimonial del Estado iniciado por el dirigente sindical Napoledn
Goémez Urrutia, que se dolia de los comentarios realizados por
Javier Lozano Alarcén, entonces Secretario de Trabajo y Prevision
Social en el programa Radioférmula, donde explicé los motivos por
los que negd la toma de nota y consecuentemente impidié que
Goémez Urrutia fuera Secretario General de un importante sindicato
minero, entre ellos, que era un préfugo de la justicia cuyos
derechos politicos estaban suspendidos.

En el juicio de origen se habia negado que hubiera actividad
administrativa irregular en virtud de considerar que el funcionario
Lozano Alarcén tenia libertad de expresion, por lo que debia
acreditarse la real malicia para que se acreditara su
responsabilidad.’’

La Segunda Sala del Alto Tribunal resolvi6 que las
autoridades no tienen derechos fundamentales, por lo que el
derecho en juego no era la libre expresion del Secretario de

3! Amparo directo en revision 2931/2015 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Ponente: Eduardo Medina Mora L. Engrose de la sentencia de 13 de abril de
2016, pp- 1-20,
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=

182262
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Trabajo, sino el derecho a la informacién de la ciudadania a conocer
los motivos de la decision gubernamental. Asimismo, establecid
que para que un funcionario pudiera emitir dicha informacién que
entraba en conflicto con el derecho al honor, bastaba que la
informacidn fuera de interés publico, tuviera el caracter de veraz y
fuera expresada con imparcialidad y objetividad. En el caso
concreto, la informacién expresada por Lozano Alarcén contaba
con esas caracteristicas, por lo que se determiné negar el amparo.*
Como se puede advertir de este precedente, es posible
reclamarle al Estado una indemnizacién por responsabilidad
patrimonial cuando uno de sus funcionarios emite informacién que
no sea veraz (fake news) sobre una persona, causandole un dafo a
sus derechos de la personalidad. En ese sentido, la Suprema Corte
deja abierta la posibilidad de que se den estas indemnizaciones en
virtud de que los funcionarios publicos deben apegarse a la
legalidad y veracidad incluso cuando se expresan publicamente.

IV ] Comparacion entre el derecho mexicano y el
derecho estadounidense

Asi como en la Constitucion de 1917 tenemos los articulos
6° y 7° que consagran las libertades de expresion, informacion y
prensa; en los Estados Unidos de América se tiene la célebre
Primera Enmienda que forma parte del Bill of Rights adicionado a
la Constitucién estadounidense y que fueron redactados por James
Madison. El texto de esta clausula constitucional es corto y conciso:
El Congreso no promulgara ley alguna por la que adopte una
religiéon de Estado, o que prohiba el libre ejercicio de la misma, o
que restrinja la libertad de expresién o de prensa, o el derecho del
pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar al Gobierno la
reparacion de agravios.*

Si bien generalmente este derecho a la libre expresién es
visualizado desde un individualismo liberal, para Owen Fiss se trata
mas de una proteccion de la democracia colectiva que una
salvaguarda de la autonomia individual. El principio de libertad que
la Primera Enmienda encarna se deriva de la naturaleza
democrética de nuestra sociedad y refleja la creencia de que un
debate publico vigoroso es una precondicion esencial para la

3 Ibidem, pp. 37-57.

3 Traduccion del Bill of Rights tomada de la web del Gobierno de los Estados Unidos de
América. Consultado el dia 4 de noviembre de 2022 en el siguiente enlace:
https://www.state.gov/wp-content/uploads/2020/02 /Spanish-translation-U.S.-Bill-of-
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autodeterminacién colectiva.®* Esto es similar a la dimensién
colectiva de la libertad de expresiéon de la que ha hablado la
Suprema Corte de México.*®

Ahora bien, tanto el sistema dual de proteccién como el
estandar de real malicia tienen su origen en Estados Unidos. El Alto
Tribunal mexicano se ha inspirado en las resoluciones
paradigmaticas de su homdélogo estadounidense para resolver sus
propios asuntos. En el caso New York Times Co. v. Sullivan resuelto
por la Corte Suprema de los Estados Unidos, L.B. Sullivan, un oficial
electo de Montgomery, Alabama, demandé al New York Times por
haber publicado un anuncio en la cual se afirmaba que la policia
local habia reprimido manifestaciones de estudiantes, los cuales
Sullivan alegaba que eran falsos y le causaban un agravio, pues él
era el encargado del departamento de policia.*

En la sentencia, la Corte Suprema de los Estados Unidos
establecié como precedente que un Estado no puede condenar a
una persona a indemnizar a un funcionario publico por haberlo
difamado, salvo que se acredite una real malicia (actual malice) por
parte del demandado. Este es el mismo criterio que adopta el Alto
Tribunal mexicano en el caso de La Jornada vs. Letras Libres, en el
cual la Primera Sala de la Suprema Corte se acoge a estos
estandares para considerar una proteccion reforzada para las
personas publicas como lo son los medios de comunicacién.®” De
hecho, en el mismo texto de la sentencia se hace referencia a New
York Times v. Sullivan.®®

Lo resenado vuelve manifiesta la cercania de los estandares
jurisprudenciales en materia de responsabilidad civil por
difamacién. En ambas naciones el estandar para condenar por
responsabilidad civil a un emisor de informacién falsa es muy alto.

3 FISS, Owen, Libertad de expresion y estructura social, traduccion de Jorge F. Malem Sefia,
Meéxico, Fontamara, 1997, pp. 63-64.

3 L IBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. SU IMPORTANCIA
EN UNA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL. Registro digital: 165760, Instancia:
Primera Sala, Novena Epoca, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. CCXV/2009, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, pagina 287,
Tipo: Aislada

36 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). Consultado el 4 de noviembre de
2022 en el siguiente enlace: https://supreme justia.com/cases/federal/us/376/254

% POU GIMENEZ, op. cit, pp. 940-941.

3% Amparo directo 28/2010 de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Engrose de la sentencia de 23 de noviembre de

2011, p. 81. Consultado el 4 de noviembre de 2022 en el siguiente enlace:

https://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=

123474
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Esta ventana, estrecha pero existente, de la responsabilidad por
fake news, también se pone de manifiesto en el caso Gertz v.
Robert Welch, Inc. resuelto por la Corte Suprema de Estados
Unidos.

En este asunto, un abogado llamado Elmer Gertz, que
asesora a la familia de la victima de un asesinato a manos de un
policia, es mostrado en una serie de articulos publicados por una
revista perteneciente a Robert Welch, Inc. En las publicaciones se
afirmaba la supuesta existencia de una conspiracién comunista de
la que supuestamente él era coémplice al desacreditar en las policias
locales. Gertz demanda a la sociedad por difamacién en su
agravio.*

En primera instancia, Gertz gan6 el juicio y se condend a la
contraparte a pagar una indemnizacién de $50,000 ddlares,
incluyendo dafos punitivos. En segunda instancia se revirti6 el fallo
porque el Tribunal de Circuito argumenté que Gertz no habia
acreditado la real malicia segin New York v. Sullivan. La Corte
Suprema de los Estados Unidos determind que ese precedente no
era aplicable, ya que Gertz no era una figura publica, sino una
persona privada. No obstante, también se resolvié que los Estados
no podian otorgar dahos punitivos ni prever un estandar de
responsabilidad objetiva en casos de difamacion, sino que debia
acreditarse la existencia de una culpa del emisor de la expresién.*

Aqui puede notarse una diferencia interesante entre el
sistema estadounidense y el mexicano, ya que la Corte Suprema de
Estados Unidos claramente es mas deferente a los Estados de la
Federacion y les permite regular las operaciones judiciales por las
cuales se determinara la responsabilidad civil por dichos falsos o
tergiversados. Mientras no se prevean estandares muy intrusivos a
la libertad de expresidn, como una responsabilidad objetiva de los
periodistas, no se estaria violando la Primera Enmienda y el juez
local, en plenitud de jurisdiccidon, puede determinarla con
estandares probatorios distintos a los del otro Estado.

En cambio, la Suprema Corte de Justicia Mexicana no tiene
esta particularidad, ya que concentra los modelos argumentativos
por los cuales resuelve los conflictos de libertad de expresion y los
cataloga en un escrutinio estricto cuando se trata de expresiones
de proteccion reforzada y un escrutinio ordinario cuando no tienen

¥ BARNETT, Randy, Constitutional Law. Cases in Context, New York, Aspen, 2008, pp. 1134-
1136.

* Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323 (1974). Consultado el 4 de noviembre de 202 en
el siguiente enlace: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/418/323 /#tab-opinion-
1950909
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dicha proteccion adicional. No obstante, como los Codigos Civiles
de las entidades federativas no suelen variar de forma tan drastica,
no es un tema que se haya podido ventilar en el Alto Tribunal.
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El derecho a la verdad como elemento
esencial del derecho fundamental a la
reparacion integral

MARIA JOSE MARTINEZ VILLALOBOS'

SUMARIO: 1. Introduccién. Il. Antecedentes del derecho
fundamental a la reparacion integral. |ll. El derecho fundamental a
la reparacién integral en la jurisprudencia internacional. IV.
Contenido del derecho fundamental a la reparacién del dafo. V.
El derecho fundamental a la reparacién integral a través del
derecho comparado. VI. Antecedentes histéricos al derecho a la
verdad. VIl Jurisprudencia en torno al derecho a la verdad. VIII. El
derecho a la verdad en el marco normativo en México. IX.
Conclusién.

Resumen. Desde un enfoque de Derechos Humanos, este
trabajo de investigacion pretende ahondar en la integracion del
derecho a la verdad como elemento esencial del derecho
fundamental a la reparacion integral. El anélisis partirad del estudio
historico y evolutivo de ambos derechos en lo particular,
atendiendo a su vez, la aplicacion jurisprudencial que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, diversas cortes de otros paises y
tribunales internacionales han desarrollado en torno a dichos
derechos, realizando un ejercicio académico de derecho
comparado para entender ambas figuras en su marco de aplicacién.
Una vez analizados los aspectos generales que permitan el
entendimiento integral de ambos derechos, se propone llevar al
lector a una conclusion académica y juridica en torno a la
dependencia y correlacién que existe entre el derecho a la verdad
como elemento esencial para la obtencién de una reparacién
integral.

Palabras clave: Reparacion Integral, Derecho a la Verdad,
Sistema interamericano.

Abstract: From a Human Rights perspective, this work
intends to deepen in the integration of the right of truth as an
essential element of the fundamental right of full reparation. The
analysis will start from a historical and evolutionary study of both

! Alumna de la Licenciatura en Derecho de la Universidad Panamericana campus
Guadalajara.
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rights. In particular, attending the jurisprudential application of the
Supreme Court of Justice of the Nation, various foreign courts and
international courts as they have ruled on these rights. This work
will be performing an academic exercise of comparative law to
understand both figures in their framework of application. Once the
general aspects that allow a comprehensive understanding of both
rights have been analyzed, the aim of this work will be to lead the
reader to an academic and legal conclusion regarding the
dependence and correlation that exists between the right of truth
as an essential element for obtaining full reparation.

Keywords: Full Reparation, Right of Truth, Inter-American
System.

I ] Introduccion

Antes de desarrollar a profundidad ambos derechos, es
necesario contar con un panorama general para entender a qué nos
referimos cuando hablamos del derecho a la verdad y el derecho a
la reparacion integral.

La Real Academia Espaiola ofrece 11 variantes para definir
la accidon de reparar, para este analisis citaremos la tercera, que
define este concepto como: Desagraviar, satisfacer al ofendido. El
significado literal que se le da a esta palabra parte del entendido
de que existe un dafo previo, de ahi el término ofendido, y que la
afectacion debe de satisfacerse hasta el punto en que se equipare
la situacion hasta antes del dafo.

El derecho fundamental a la reparacion integral pretende
que, ante un dano causado en un aspecto material o inmaterial
hacia otra persona, el responsable tenga la obligacién de reparar
los danos causados y en la medida de lo posible restablecer las
cosas en el sentido en que estaban.

En textos recientes, Henao (2015) sefala que es La manera como
el responsable cumple la obligacién de reparar asegurando a la
victima el retorno al status quo ante al acaecimiento del dafio
(pp. 286). Cortés (2009) plantea que la reparacion responde a la
necesidad de devolver a la victima lo que ha perdido.
Finalmente, Solarte (2009) enuncia que la obligacién de reparar
también se ha entendido como una sancién juridica a la violacién
de un deber juridico general o especifico en cuya ejecucién se
ha ocasionado un dafio.?

2 NANCLARES MARQUEZ, Juliana; Gémez Gémez, Ariel Humberto, La reparacion: una
aproximacion a su historia, presente y prospectivas, Civilizar. Ciencias Sociales y Humanas,
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Juridicamente este derecho se encuentra definido dentro
de la Convencidén Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José) de 1969 en el articulo 63, que a la letra senala:

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencién, la Corte dispondréd que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, en
los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos
que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a
solicitud de la Comision. (El resaltado es propio).

Por otra parte, el derecho a la verdad puede ser definido
conforme a lo que establece la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el amparo en revisiéon 1284/2015:

99. El derecho a la verdad, entendido como el derecho de las
victimas de violaciones de derechos humanos a saber lo
sucedido y/o a que se reconozca la forma en la que ocurrieron
ciertos hechos que les resultaron lesivos, es un derecho
configurado a partir de otros derechos como el de libertad de
expresién, acceso a la informacién, garantias judiciales y
proteccién judicial. El derecho a la verdad es, ademas, una forma
de reparacién.?

Es importante tomar en consideracién que el derecho a la
verdad se ha desarrollado en dos vertientes; una colectiva y una
individual, asi pues, la definicion que utilizamos en este primer
momento, se fundamenta en la resolucion de un caso que se
resolvié en torno a la proteccién del derecho de un particular. A
pesar de lo anterior, resulta util esta definicidon, ya que la
descripcion toral prevalece en ambas vertientes.

Se puede resumir que el derecho a la verdad es aquel que
tienen quien o quienes han sido victimas en cualquiera de sus

vol. 17, num. 33, julio-diciembre, 2017, pp. 59-79, Universidad Sergio Arboleda, Bogotd,
Colombia. Consultado de: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=100254730004.
* Amparo en revision 1284/2018.
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modalidades, de una violacién de derechos humanos, de conocer
de manera real e incondicional, los hechos que se relacionaron y
que causaron dicha vulneracion.

En este primer plano general, podemos entender que el
derecho fundamental a la reparacién integral del dafio establece el
derecho de la victima que ha sufrido un dafo, de obtener una
satisfaccion integral. Asimismo, el derecho a la verdad responde a
un proceso de investigacion y esclarecimiento de los sucesos en
torno a la comisién de una violaciéon a derechos humanos, en el que
la victima tiene derecho a conocer los hechos ciertos que le
causaron el dano.

Partiendo de este punto de andlisis es que iremos
construyendo la correlacion entre el derecho a la verdad como
derecho correlativo del derecho fundamental a la reparacién
integral.

II ] Antecedentes del derecho fundamental a la
reparacion integral

La primera figura juridica que se asimila al Derecho
Fundamental a la Reparacion Integral se configura en el siglo XVII
a. C. en el Cédigo Hammurabi. Dentro de ese cuerpo normativo,
pionero en la codificacién del derecho, encontramos que las
secciones relativas a las penas y delitos estaban inspiradas en la Ley
del Talién, este punto es importante, pues a diferencia de la manera
autocompositiva de resolver conflictos que se manejaba en la
antigliedad, esta figura introduce el principio de que Unicamente
el Estado es el titular de la justicia.

Sin embargo, dentro de esta figura se fundamenta un
método que reclama ojo por ojo y diente por diente, pues a través
de su aplicacion se proponia una reparacion en base a prestaciones
pecuniarias, y en otras se agravaba este método, pues suponia que
para hacer una completa satisfaccion de la reparacion, exigia que
la penalidad recayera en persona ajena al causante.* Asi pues, la
literalidad de dicha norma repercutia en que incluso se podia
coaccionar a la familia del responsable para considerar que el dano
quedd saldado bajo la misma vara.

Dentro del derecho hebreo, en el libro del Exodo, se realizé
un método casuistico en el que, de acuerdo a los casos mas
comunes, se establecia la obligacién de indemnizar mediante

* GABRIEL, F,, Las Leyes De Hammurabi, de la Revista De Ciencias Sociales, n.° 3, octubre
1962, pp. 331-56 Recuperado en noviembre de 2022 de
https://revistas.upr.edu/index.php/rcs/article/view/9466.
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penas corporales y pecuniarias.’ Por su parte, el derecho romano
no tuvo gran avance, pues al tener un desarrollo y una aplicacion
mixta de sus acciones, existian aquellas que tenian como fin
principal la reparacion, y otras que su punto toral era la pena, asi
pues, se buscaba en una misma accion, tanto la indemnizacidn
como la imposicion de la pena’® La mayoria de estos
procedimientos se fundamentaban en la Ley del Talidn, a través de
la cual, la manera de compensar resultaba muy literal, asi pues, el
dafo que se hacia era el que se recibia, por lo que la reparacién del
dafno consistia mas en una venganza publica.

Mas tarde, en la Ley de las Xl Tablas se hizo un transito de
la composicién facultativa o voluntaria a la composicion obligatoria.
En la composicion voluntaria, el sujeto podia, a eleccion, devolver
el mal sufrido o solicitar un resarcimiento monetario.” La
composicion obligatoria se conocié como pena privada (poena) y
reparacion. La pena era una suma de dinero que pagaba quien
ocasionaba el dafio en sustitucion de las acciones sobre su cuerpo.?

Un cuerpo normativo fundamental para nuestro estudio es
la Lex Aquilia, los efectos de esta influencia se ven reflejados hoy
en dia, incluso coloquialmente se le llama responsabilidad aquiliana
a la responsabilidad civil extracontractual. A través de este
plebiscito, aprobado en el siglo Il a.C.” Se introdujo lo que la
doctrina de manera generalizada ha denominado Damnum iniuria
datum.

De acuerdo con Schipani (1969), el supuesto senalado en el
parrafo anterior tenia las siguientes caracteristicas: (i) En primer
lugar, estaba individualizado por cuatro verbos: occidere, frangere,
urrere y rumpere; que se utilizaban para tipificar la conducta; (ii) En
segundo lugar, la conducta tipica ademas estaba cualificada por la
iniuria, este criterio se utilizaba para imputar juridicamente al
responsable, esto bajo la consideracion de que si el acto era injusto,
debia de ser reprochable por el derecho; (iii) En tercer lugar se

> KOTEICH, M., El dafo extrapatrimonial, las categorfas y su resarcimiento, 2006, Revista
de Derecho Privado pp. 10, 161-193.

$VINEY, G., Tratado de derecho civil, Introduccién a la responsabilidad, Bogota D.C,,
Universidad Externado de Colombia, 2007.

7JALIL, J. E, Derecho de dafios aplicado, Bogotd, Grupo Editorial Ibéfiez, 2013.

$ VELASQUEZ, O., Responsabilidad civil extracontractual, Bogota D.C., Temis, 2009.

? SANCHEZ HERNANDEZ, Luis Carlos, La Lex Aquilia: La Estructura Del Damnum
Iniuria Datum'y Su Evolucion a Través de la Interpretatio Prudentium y la Actividad Pretoria,
THEMIS, Revista De Derecho, n.° 73 julio, pp. 165-193,2018, recuperado en noviembre de
22 de https://doi.org/10.18800/themis.201801.01S.
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senalaba que la conducta debia llevarse a cabo sobre cosa ajena,
causando un dano sobre ella.’®

En la evolucién medieval se siguié la misma linea que los
romanos, por ejemplo, en la partida séptima (libro 15) se estudia
este tema a través del desarrollo de casos romanos. Por otra parte,
en el derecho candnico se introduce el concepto de culpa, lo que
actualmente en el Cédigo Civil Federal mexicano se traduce como
ilicitamente o contra las buenas costumbres (Articulo 1830 CCF).

Otro aporte importante en el desarrollo histérico del
derecho fundamental a la reparacién integral es el que se hizo por
parte Hugo Grocio, pues dentro de su obra Del derecho de la
guerra y de la paz, sefala que, al momento de causar un dafo,
existe una obligacién de reparar el dafo.

Jean Domat, por su parte, aporta por primera vez el
principio general de la responsabilidad civil, ademas dispuso que
partiendo de la importancia de dos rubros muy fundamentales,
como son; todas las clases de obligaciones particulares y el
principio de no dafar a nadie, se instituyé la responsabilidad y la
obligacién de que quienes causaran dafo estaban obligados a
repararlo,” este aporte se reflejoé en el articulo 1382 del Cédigo
Civil Francés, mismo que es inspiracién para el Coédigo Civil Federal
de México.

Los antecedentes sobre el Derecho Fundamental de la
Reparacién Integral son fundamentalmente importantes, pues
comunmente se piensa que su reconocimiento de dio en el derecho
internacional del Siglo XX. Sin embargo, como se ha mencionado a
lo largo de este apartado, el ser humano ha ido desarrollando
instrumentos juridicos que apliquen la reparacion integral del dafio
como respuesta a la necesidad de procurar el desarrollo de la vida
comunitaria y la resolucién de problemas.

III ] El derecho fundamental a la reparacidn integral en
la jurisprudencia internacional

El concepto que se utiliza en la actualidad para entender y
aplicar el derecho fundamental a la reparacién del dafio se ha ido
desarrollando en base a la jurisprudencia, tanto de tribunales
nacionales e internacionales. El primer asunto en el que se delimita
la reparacion del dafo, fue bajo la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en el caso Factory at Chorzéw. En este caso, el
gobierno polaco fue condenado a pagar al gobierno aleman y

" SANCHEZ, op. cit.
""VINEY, op. cit.
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reparar los dafos sufridos por Oberschlesische Stickstoffwerke A.-
G. y Bayerische Stickstoffwerke A.-G., como consecuencia de la
actitud adoptada por el Gobierno polaco hacia dichas Compaiiias,
al tomar posesidn de la fabrica de salitre situada en Chorzow,
situacion que fue declarada por el Tribunal en Sentencia No. 7 (25
de mayo de 1926), como una conducta que perjudicé a los
demandantes. Sin embargo, la reparacion del dano giré en torno a
una valoracién meramente material del dafo ocasionado.

De modo similar, la antigua Comision Europea de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'? resolvié
uno de los casos en los que se aplico la reparacion integral, el de
Neumeister vs. Austria. (App. No.1936/63). Mediante la sentencia
de 1968, se condend a la Republica de Austria a la reparacion del
dafio que sufrié Neumeister, un ciudadano austriaco, al haber
sufrido una detencidn provisional por un plazo que no se
consideraba razonable, lo que contravino los articulos 5.3, 5.4y 6.1
del Convenio Europeo. Histéricamente el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos solo ha favorecido las reparaciones declarativas
y la compensaciéon monetaria. Por ejemplo, el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional exige el establecimiento de principios
relacionados con las reparaciones de, o con respecto a, las victimas,
incluyendo  restitucién, compensacion y rehabilitacion. La
Convencién Internacional para la Proteccidon de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas contempla como medidas las
de compensacidn, restitucidon, rehabilitacion, satisfaccion vy
garantias de no-repeticion'

En la Jurisprudencia desarrollada por la Corte
Interamericana, se contempla el caso Veldzquez Rodriguez Vs.
Honduras de 1988, mediante esta sentencia se comenzé a tomar
consecuencia los alcances del reconocimiento del derecho
fundamental a la reparacién del dafio y el derecho a la verdad. Este
caso se desarrollé en un contexto politico regional en el que
muchos latinoamericanos sufrieron, una serie de violaciones graves
a derechos humanos por parte de o6rganos del Estado. La
jurisprudencia que ha marcado precedentes proviene de muchos
casos de desaparicion forzada, como el que nos ocupa.

El 12 de septiembre de 1981, Manfredo Veladzquez,
estudiante de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras, fue

2 Cfr. TEDH. Neumeister vs. Austria. (App. No.1936/63). 7 de mayo de 1974; TEDH.
Ringeisen vs, Austria. (App. No. 2614/65). 16 de Julio de 1971; TEDH. De Wilde, Ooms y
Versijp v. Bélgica. (App. No. 2832/66, 2835/66, 2899/66). 10 de marzo de 1972; TEDH.
Guzzardi v. Italia. (App. No. 7367/76). 6 de noviembre de 1980; TEDH. De Becker v.
Bélgica. (App. No. 214/56). 27 de marzo de 1962
Bhttps://www.corteidh.or.cr/tablas/30237.pdf p. 271
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secuestrado por personas vinculadas con las fuerzas armadas. Una
vez interpuestas las denuncias, los tribunales de justicia no
efectuaron las investigaciones necesarias para encontrar a
Manfredo Velasquez o sancionar a los responsables. El caso logré
llegar hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que
resolvid que se viold la obligacion de respetar los derechos
contenidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(articulo 1), el derecho a la vida (articulo 4); a la integridad personal
(articulo 5), a la libertad personal (articulo 7). En la sentencia se
sehala que:

166. La segunda obligacién de los Estados Partes es la de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta
obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion de
los derechos humanos.™

La relevancia de este caso, gira en torno a que se menciona
la obligacion del estado de garantizar una reparacion integral del
dano causado, ademas, este reconocimiento se les extiende a las
victimas indirectas, que en este caso, son los familiares del joven
desaparecido.

La linea argumentativa en torno a este tema auln carece de
uniformidad y correcta aplicaciéon. Un ejemplo es el razonamiento
que hace la Comisidn Interamericana de Derecho Humanos en el
Informe nimero 124/06, Toméas Eduardo Cirio vs. Uruguay.” En
1972, Tomas Eduardo Cirio, renuncié a un centro militar y a través
de la carta, ademas de que dimite a su puesto, denuncia una serie
de violaciones a derechos humanos que se realizaron en el marco
de la lucha antisubversiva por parte de las Fuerzas Armadas en el
Uruguay. Como consecuencia de este Ultimo acto, fue sometido
por el Comando General a un Tribunal del Honor, ademas de una

"“Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras,
Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo).

SINFORME Ne 124/06, CASO 11.500, FONDO, TOMAS EDUARDO CIRIO,
URUGUAY, 27 de octubre de 2006.
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serie de sanciones en represalia por haber emitido esta denuncia.
A través de este informe, la Comisidn sefala, entre otras cosas, que
conforme al articulo 10 de la Convencidon Americana, su derecho a
la indemnizacién:

124. La Comisién considera que las autoridades uruguayas
privaron al Mayor Cirio de su status y beneficios como castigo
por criticar las actividades de las fuerzas armadas, en violacién
de los derechos humanos, e inclusive reconociendo la naturaleza
politica e ideoldgica del castigo, no revocaron las resoluciones
que lo sancionaron ni brindaron reparaciones completas
(restitutio in integrum). Con base en estos hechos, la Comisién
concluye que el Estado violé, en perjuicio del sefior Tomas
Eduardo Cirio, el derecho consagrado en el articulo 10 de la
Convencidn.

Sin embargo, hace una aplicacion errénea en torno a la
reparacién del dano, en un primer momento, al senalar la restitutio
in integrum, pues este término, limitdndose a un derecho a la
indemnizacién, sin considerar los deméas elementos que
jurisprudencialmente la misma comisién ha desarrollado en torno a
la reparacién del dafo. En las recomendaciones se formula de
manera genérica que el estado responsable debe de Adoptar todas
las medidas necesarias de reparacién y compensacién, a fin de
restablecer el honor y la reputaciéon del senor Toméas Eduardo Cirio.

Dentro de esta recomendacidn, la comisién centra la
reparacién del dafo utilizando el derecho a la indemnizacion del
articulo 10 de la Convencién, que sehala: Articulo 10. Derecho a
Indemnizacion. Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia
firme por error judicial.

Este ejemplo es fundamental para adentrarnos al tema que
nos ocupa, para poder desentranar el contenido del Derecho
Fundamental a la Reparacion Integral, pues este derecho humano
se puede confundir con la mera indemnizacién, sin considerar todos
los demas elementos para garantizar una reparacion integral a la
victima/victimas o sociedad en General.

IV ] Contenido del derecho fundamental a la reparacion
del dano

A pesar de que comUnmente se considera que este derecho
es de nueva creacion y su regulacion es reciente, la importancia de
este tema se ha presentado, tal como se sefial6 en los antecedentes
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de este articulo, que este derecho se ha gestado y desarrollado de
maneras muy distintas a lo largo de la historia. Considerando lo
anterior, es necesario desglosar y entender el funcionamiento y la
integracion de este derecho fundamental.

La aplicacion que se da en el presente apartado, al tratarse
de violaciones a derechos humanos y derechos de las victimas, se
ve fundamentado en el derecho penal, sin embargo, es importante
atender la naturaleza material de este derecho, pues el desarrollo
de la reparacién del dafo es meramente civil, sin embargo, su
aplicabilidad se puede desarrollar en materias distintas.

El fendmeno anterior resulta importante, pues cémo se
puede deducir a través del andlisis de los componentes y la
aplicacion del derecho fundamental a la reparacidon del dano, a
pesar de que éste se aplica para resolver controversias que
transformen esta figura en actos formalmente penales (como es
nuestro caso), se conserva la naturaleza materialmente civil, tal
como lo senala la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién a través de la ejecutoria del amparo directo en revisidn
4646/2014:

La reparacién del dafo implica una sancién pudblica o una pena,
al cumplir una funcién social que es exigible de oficio por el
Ministerio Publico; sin embargo, ello no elimina su finalidad
primordial, consistente en resarcir a las victimas u ofendidos de
un delito de las afectaciones a sus bienes juridicos. Asi, la
denominada responsabilidad civil ex delicto constituye una parte
de la responsabilidad civil extracontractual, la cual se caracteriza
porque el hecho ilicito que la genera es también constitutivo de
delito.'®

A pesar de la naturaleza civil, este derecho enfocado a la
reparacion del dano de las victimas, se encuentra reconocido en el
Articulo 20, apartado C, fraccién IV de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regird por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracion,
continuidad e inmediacién.

[...]

C. De los derechos de la victima o del ofendido:

[...]

IV. Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente,
el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacién del
dafo, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda

' Amparo directo en revision 4646/2014.
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solicitar directamente, y el juzgador no podrd absolver al
sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una sentencia
condenatoria. La ley fijard procedimientos agiles para ejecutar
las sentencias en materia de reparacion del dafio;

El desarrollo de este derecho se encuentra también en los
articulos 1916 y 1916 Bis del cédigo civil federal, que definen el
dano moral y la no transmision de la accién de reparacién a
terceros; sin embargo, la aportacién principal que hacen estos
articulos, en relacién directa con nuestro tema, es el de la
cuantificaciéon de la indemnizacion. Del andlisis del articulo 63 del
Pacto San José, mismo que se utilizé para definir este derecho en
la introduccidn, se reconoce, por una parte, el derecho de la victima
para recibir una reparacién integral y, por otro lado, se le impone a
los estados que suscribieron el tratado, la obligacion de reparar las
consecuencias de la medida o situacion que configurd la
vulneracion de los derechos, ademas del pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.

El reconocimiento del derecho a la reparaciéon integral
abarca los danos materiales e inmateriales que se le hayan causado
a la victima. La Corte Interamericana ha sehalado que existe un
dafo que se infringe a las victimas y que, considerando la
naturaleza humana, éste puede reflejarse a través de aspectos
intangibles '. Asi, los dafos que se pueden causar son: Inmaterial;
que incluye (i) el Dafo moral y psicoldgico; (ii) Dafo Fisico; (iii) Dano
al proyecto de vida y, (iv) Dahos colectivos y sociales y, por otro
lado, el Dafo material que abarca, (i) Dafio emergente (ii) Lucro
cesante o Pérdida de Ingresos (iv) Dafo al patrimonio de familia.

Otro aspecto que se desarrollara méas adelante en el
apartado dedicado al derecho a la verdad, es el reconocimiento
que se le da actualmente a la victima, pues este concepto ha
extendido su campo de aplicaciéon para garantizar una mayor
proteccion de los derechos humanos.

A través de la jurisprudencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'™ ha establecido que, en situaciones de
reparacion de dafo, se deben otorgar las siguientes medidas:

7 En casos de desapariciones forzadas: Cfr. Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de $ de julio de 2004. Serie C No. 109,
parr. 248; Respecto de agresiones y vejamenes véase: Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs.
Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr.
138.

'8 Comisién de Derechos Humanos, El derecho de restitucion, indemnizacién y
rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades
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i. La investigacion de los hechos, -caracteristica
indispensable para poder garantizar el derecho a la verdad; ii. La
restitucion de derechos, bienes y libertades; iii. La rehabilitacion
fisica, psicolégica o social; iv. La satisfaccion, mediante actos en
beneficio de las victimas; v. Las garantias de no repeticién de las
violaciones, y; vi. La indemnizacién compensatoria por dafho
material e inmaterial (El resaltado es propio).

V ] El derecho fundamental a la reparacion integral a
través del derecho comparado

i. Colombia. Con base en los casos de desaparicién forzada,
Colombia ha reconocido a la reparacién integral con condicién de
derecho fundamental, y como principio constitucional. En la
Sentencia T-327, 2001, en el articulo 90 de su Constitucién
politica y en el articulo 2341 del Cédigo Civil®®, establece el
derecho a la reparacién a través del cual se debe buscar que la
persona quede indemne como si el hecho no hubiere ocurrido, y
senala:

Las autoridades competentes tienen la obligacion y la
responsabilidad de prestar asistencia a los desplazados internos
que hayan regresado o se hayan reasentado en otra parte, para
la recuperacion, en la medida de lo posible, de las propiedades
o posesiones que abandonaron o de las que fueron desposeidos
cuando se desplazaron. Si esa recuperacion es imposible, las
autoridades competentes concederdn a esas personas una
indemnizacién adecuada u otra forma de reparacién justa o les
prestaran asistencia para que la obtengan (Sentencia T-327,
2001).

ii. Chile. Al igual que México, Chile tiene influencia francesa
en el desarrollo de su derecho civil y, por tanto, en el derecho
fundamental a la reparacién del dano. Como consecuencia de esta

fundamentales, Informe final del relator especial, Sr. M. Cherif Bassiouni, 18 de enero de
2000, Doc. ONU E/CN.4/2000/62.

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. En el evento de
ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera
repetir contra éste.

*%Articulo 2341.El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido.
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influencia francesa, Chile siguié los principios heredados de
Pothier. Constitucionalmente, este derecho esta reconocido en los
articulos 19, 1° y 4°,2" pues dichos articulos ponen en el centro de
la proteccion juridica a la persona y sus derechos
extrapatrimoniales mas relevantes.?? Este reconocimiento, al igual
que la gran mayoria de las jurisdicciones que han desarrollado este
derecho, se da fundamentalmente a través de la jurisprudencia,
que senald que:

...sobre todo no hay que olvidar que entre las orientaciones
basicas que informan nuestra Carta Fundamental se halla el art.
19 n°1, a través del cual se asegura no sélo el derecho a la vida
sino a la mencionada integridad fisica y psiquica de la persona.
[...] El mismo comentario cabe hacer con referencia al n°4 del
mismo articulo 19. Se complementan y reafirman dichas normas
constitucionales con lo sefialado en el articulo 1 de la misma
Constitucioén...?

A pesar de tener un limitado tratamiento constitucional,
este concepto se ha desarrollado casuisticamente en torno a la
jurisprudencia. Sin embargo, en el cuerpo normativo que entrelaza
leyes secundarias, al igual que Colombia, se reconoce y desarrolla
en su Cédigo Civil en los articulos 2,314 y 2, 329.%

*! Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: 1°.- El derecho alavidayala
integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida del que estd por nacer. La
pena de muerte s6lo podré establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quérum
calificado. Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo. El desarrollo cientifico y
tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevard a cabo con respeto alavidayala
integridad fisica y psiquica. La ley regulara los requisitos, condiciones y restricciones para su
utilizacién en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi
como la informacién proveniente de ella; [...] 4°.- El respeto y proteccion a la vida privada y
ala honra de la persona y su familia, y asimismo, la proteccion de sus datos personales. El
tratamiento y proteccion de estos datos se efectuard en la formay condiciones que determine
laley.

2 DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (2006): El dafio moral en Chile. Contornos y
problemas, Revista Anales de Derecho UC. Tema de responsabilidad civil N° 1, p. 229

2 Corte Suprema 20 de octubre de 1994 (n. 10), p. 103

*Art. 2314. El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro, es
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito
o cuasidelito.

Art. 2329. Por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta reparacién:1°. El
que dispara imprudentemente un arma de fuego; 2°. El que remueve las losas de una acequia
o caferfa en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por
alli transitan de dia o de noche; 3°. El que, obligado a la construccién o reparacion de un
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VI ] Antecedentes histdricos del derecho a la verdad

A diferencia del Derecho Fundamental a la reparacion
integral, el nacimiento de este derecho se da en un contexto
totalmente atipico. Se gesta en un momento histérico de América
latina en el que muchos paises de este continente se encontraban
envueltos en dominios oligarquicos y hasta dictatoriales, como el
régimen del General Juan Vicente Gémez en Venezuela (1908-
1935), la de Augusto B. Leguia y la llamada Patria Nueva en Peru
(1919-1930), o la de Anastasio Somoza y familia (1939-1979) en
Nicaragua y la brutal dictadura de Rafael Leonidas Trujillo (1930-
1961) en Republica Dominicana, el de Getulio Vargas en Brasil bajo
el Estado Novo (1937-1945) y el primer régimen de Juan Domingo
Peron (1944-1955) en Argentina, la de Augusto Pinochet (1973-
1990) de Chile, por mencionar algunas.®

No todos los males son eternos, y aunque fue un proceso
que causé danos a los ciudadanos de estos paises, finalmente se
llegd a una situaciéon politica en américa latina, en la que se
buscaba, o al menos eso abanderé el discurso de los nuevos
gobiernos, democratizar a los estados. Este proceso es conocido
como Justicia Transicional.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, a través del
Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la
justicia, la reparacidn y las garantias de no repeticion, Pablo de
Greiff senalé que:

El informe del Secretario General sobre el estado de derecho y
la justicia de transicién en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos (5/2004/616)%, al que se hace referencia en la
resolucion, describe la justicia de transicion como una variedad
de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan

acueducto o puente que atraviesa un camino lo tiene en estado de causar dafo a los que
transitan por é.

» CRESPO, Maria Victoria. Dictadura en América Latina. Nuevas aproximaciones teéricas
y conceptuales, Centro de Investigacién en Ciencias Sociales y Estudios Regionales /
Universidad Auténoma del Estado de Morelos, Cuernavaca, 2017Incluye notas. ISBN: 978-
607-8519-66-8

*6 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, El Estado de derecho y la justicia de
transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos: Informe del Secretario
General, $/2004/616, 3 agosto 2004.
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cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién
(parr. 8).

Hasta este primer punto, la cita nos sirve para entender que
este fue un proceso en el que, mediante la via constitucional y de
legalidad, se buscd, de alguna manera, identificar las afectaciones
y las violaciones a derechos humanos, un intento de reparticién de
justicia, asi como revertir un poco aquel resentimiento contra los
6rganos de los estados que habian violentado a sus ciudadanos.
Asimismo, sefala que dentro del Informe que cita:

(se) enumera los principales componentes de una politica de
justicia de transicion y menciona explicitamente la justicia penal,
la busqueda de la verdad, las indemnizaciones y la investigacion
de antecedentes (proceso de depuracion del personal). También
establece que, lejos de ser medidas aisladas, estos mecanismos
deben ser considerados como partes de un todo: Cuando sea
necesaria una justicia de transicion, las estrategias utilizadas
deben ser holisticas y prestar una atencién integrada a los
procesos, las indemnizaciones, la busqueda de la verdad, la
reforma institucional, la investigacién de antecedentes y las
destituciones o a una combinacién adecuada de los elementos
anteriores (parr. 26).%

Este Ultimo punto es esencial para este apartado, pues
vemos que a través de este proceso de reconciliacién y de
democratizacion de los estados, un factor fundamental es el
reconocimiento de las violaciones que se realizaron, y esto se
propuso obtener a través de una busqueda de la verdad. Este
punto me parece fascinante en torno a este tema, pues en base a
un proceso social y politico se dio paso a la creacion de un derecho
que pretende una proteccion comun, utilizando como herramienta
principal el esclarecimiento de los hechos que causaron
afectaciones a las victimas, derecho que se iria adoptando vy
aterrizando en el derecho interno de los paises que poco a poco lo
adoptaron como parte de su cuerpo normativo propio.

Este derecho se ha construido directamente desde la
jurisprudencia y la interpretacion conjunta de otros derechos
humanos. El Unico cuerpo normativo que hace mencién de este
derecho, es la Convencién Internacional para la proteccién de

%7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, Pablo de Greiff,
A/HRC/21/46,9 de agosto de 2012, p.7.

*% Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial ..., Op. Cit. p. 7,
Nota 16.
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todas las personas contra las desapariciones forzadas de 2005,
ratificada en 2008, por México, que subraya el derecho a la verdad
y al acceso a la informacién en el predmbulo y articulos 18, 19, 20
y 24, este Ultimo hace una mencién expresa del derecho a la verdad
y senala que:

2. Cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las
circunstancias de la desapariciéon forzada, la evolucién y
resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida. Cada Estado Parte tomara las medidas adecuadas
a este respecto.

Sin embargo, su raiz normativa se encuentra en el Derecho
Internacional Humanitario, en especifico los Convenios de Ginebra
de 1949% y a los articulos 32 y 33 del Protocolo Adicional | de 1977
de dichos instrumentos®.

Lamentablemente, el derecho a la verdad, nace de casos
con situaciones muy ldbregas y que, considero importante,
observarlos y tratar de entenderlos mas alld de una optica
meramente académica, pues la totalidad de estos casos se han
condenado como graves violaciones a los derechos humanos de las
personas.

La trascendencia de este derecho supera una finalidad
formalmente legalista ya que hablamos de situaciones que
perjudican a la sociedad en su conjunto, pero mas adn, a las
victimas que solicitan algo tan basico como es el conocimiento real
de los hechos que culminaron en una violacién de derechos
humanos.

% Pero solo era paralos conflictos armados internacionales. GUTTERREZ RAMIREZ, Luis-
Miguel, Estandares interamericanos sobre el derecho ala verdad y su aplicacion en contextos
de justicia transicional, en Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado-UNED, La
seguridad un concepto amplio y dindmico: V Jornadas de Estudios de Seguridad, Madrid,
mayo 2013, p. 67, citado en Garcia Escobar, Gabriela, Derecho a la verdad y justicia ..., Op.
Cit.

3 Articulo 32: En la aplicacién de la presente Seccion, las actividades de las Altas Partes
contratantes, de las Partes en conflicto y de las organizaciones humanitarias internacionales
mencionadas en los Convenios y en el presente Protocolo deberdn estar motivadas ante todo
por el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros. Articulo 33:
Tan pronto como las circunstancias lo permitan, y a més tardar desde el fin de las hostilidades
activas, cada Parte en conflicto buscara las personas cuya desaparicion haya senalado una
Parte adversa. A fin de facilitar tal busqueda, esa Parte adversa comunicard todas las
informaciones pertinentes sobre las personas de que se trate.
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VII ] Jurisprudencia en torno al derecho a la verdad

Este derecho se construyd principalmente a través de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana, enlazando disposiciones
de la Convenciéon Americana, puntualmente las establecidas en los
articulos 8%y 25,32 %

En el caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, en Sentencia
del 29 de julio del 1988, explicada y desarrollada anteriormente en
el presente trabajo, se cita el articulo 63.1 de la Convencién
americana y sefala la Corte Interamericana que:

189. [...] Es evidente que en el presente caso la Corte no
puede disponer que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. En cambio, es
procedente la reparacion de las consecuencias de la
situacién que ha configurado la violacién de los derechos
especificados en este caso por la Corte, contexto dentro
del cual cabe el pago de una justa indemnizacion.

Sin embargo, en la sentencia se senala que si bien, existe
una obligacién de pagar la indemnizacion, no se aportaron los
elementos para poder definir el monto y la manera de pago, por lo
que determind que esto fuera resuelto entre las partes, lo que se
refleja en el punto condenatorio nimero cinco, que a la letra sefala:
por unanimidad... 5. Decide que Honduras estéd obligada a pagar
una justa indemnizacién compensatoria a los familiares de la
victima.

Este punto es sumamente trascendental para el
entendimiento del punto que se ahondara mas adelante, y es que
a través de esta sentencia se reconoce que se debe de pagar una
justa indemnizacidn a los familiares de la victima, reconociendo que
si bien, estos no son victimas directas, también sufren los darios
ocasionados por el responsable, esto es trascendental, pues en la
mayoria de los casos en los que se aplica la proteccion de este
derecho, son en su mayoria en torno a la desaparicién forzada, por
lo que quienes reclaman un esclarecimiento real de los hechos son
los familiares de la victima directa.

Por otro lado, tal como lo sefala la doctora Gabriela Garcia
Escobar, otro caso de la Corte Interamericana que declaré la

3 Articulo 8 de las Garantfas Judiciales.
#Articulo 25 de la Proteccion judicial.
BPOVEDA, C., La verdad como derecho constitucional en Ecuador, Quito, Ecuador,
Repositorio Institucional UASB, 2014. La verdad como derecho constitucional en Ecuador.
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existencia y la justiciabilidad del derecho a la verdad, bajo el marco
de la Convencién Americana de Derechos Humanos fue en Bamaca
Velasquez vs Guatemala de 2000.3*

Los hechos del presente caso se enmarcan dentro de la
practica del Ejército de capturar guerrilleros y mantenerlos en
reclusidon clandestina a efectos de obtener, mediante torturas
fisicas y psicoldgicas, informacién atil. El 12 de marzo de 1992 se
produjo un enfrentamiento armado entre combatientes de la
guerrilla pertenecientes al Frente Luis Ixmata y miembros del
Ejército en el Municipio de Nuevo San Carlos, Departamento de
Retalhuleu. En dicho enfrentamiento fue capturado Efrain BAmaca
Veldsquez. Los captores trasladaron a Efrain Bamaca Velasquez,
quien estaba herido, a un destacamento militar. Durante su
reclusion en dicho centro, permanecié atado y con los ojos
vendados, y fue sometido a numerosos maltratos durante su
interrogatorio. La Ultima vez que fue visto el sefior Bamaca
Veladsquez se encontraba en la enfermeria de una base militar atado
a una cama de metal. Como resultado de los hechos del presente
caso, se iniciaron varios procesos judiciales. No obstante, no se
realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron a los
responsables.

En la resoluciéon, la Corte sefala que la investigacion en
torno a la desaparicion forzada del sefior Bamaca Velasquez,
ademas de no ser efectiva, fue impedida por agentes del Estado, y
que a la fecha, no ha sido posible identificar al sefior Bamaca, lo
que de manera incuestionable, impidi6 que sus familiares
conocieran la suerte corrida por la victima directa.

VIII ] El derecho a la verdad en el marco normativo en México

El primer suceso fundamental para el reconocimiento de
este derecho se da en la Reforma en materia penal de junio de
2008. Esta reforma transformé el sistema juridico penal en México
y lo hizo un sistema mixto de corte acusatorio. El segundo fue la
reforma de 2011 que se realizé en torno a los derechos humanos.

La reforma del 2011, en colaboracién de la interpretacion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través del
expediente varios 912/2010 y el 293/2011, se establecié lo que hoy
conocemos como bloque de constitucionalidad, que le otorgé a los
tratados internacionales una naturaleza constitucional, siempre que
se trate de materia de derechos humanos.

3 Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de 2000, Serie C
N°70.
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Por otro lado, la reforma en torno al sistema penal
acusatorio, y la condena de la Corte Interamericana hacia el estado
mexicano en el caso Radilla Pacheco vs México, trajo como
consecuencia la creacion de una Ley General de Victimas, a través
de esta norma se le otorga el reconocimiento de Victimas a las
personas que hayan sufrido un dafio, pero el punto trascendental,
es que le otorga el mismo reconocimiento a quién es victima directa
como indirecta. Este Ultimo punto es indispensable para la
aplicacion del derecho a la verdad, pues les reconoce a las familias
la calidad de victima, aun cuando no hayan sufrido el dafio de
manera directa. El articulo 6, fracciéon XIX de esta norma define que:

Articulo 6. Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

[...]

XIX. Victima: Persona fisica que directa o indirectamente ha
sufrido dafio o el menoscabo de sus derechos producto de una
violacién de derechos humanos o de la comisién de un delito;

Asimismo, esta ley dedica un capitulo completo al
tratamiento legal del derecho a la verdad, que sefala en el articulo
18 que:

Articulo 18. Las victimas y la sociedad en general tienen el
derecho de conocer los hechos constitutivos del delito y de las
violaciones a derechos humanos de que fueron objeto, la
identidad de los responsables, las circunstancias que hayan
propiciado su comisién, asi como tener acceso a la justicia en
condiciones de igualdad.

Entre los aspectos mas importantes se encuentra que
reconoce el goce de este derecho a las victimas y a la sociedad en
general; asi como la imprescriptibilidad de este derecho; la
obligaciéon de las autoridades para iniciar en cuanto las labores
tendientes a esclarecer el paradero de las personas desaparecidas.

Jurisprudencialmente, la primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en el amparo en revision 1284/2015
también generd aportes importantes para nuestro estudio, en
torno al derecho a la verdad. Los hechos de este caso, giran en
torno al feminicidio de Karla del Carmen Pontigo Luciotto, mujer
que se desempenaba de edecan en un bar de San Luis Potosi y que
fue asesinada al ser estrellada contra la puerta por el que era su
jefe, sin embargo, el ministerio publico presento el asesinato como
un delito culposo, estableciendo una investigacion que no se
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relacionaba con la realidad de los antecedentes en torno al caso en
particular.®

El amparo se interpuso por su madre y su hermano, y entre
una de las violaciones que argumentaron, fue la violacién de su
derecho a la verdad, pues jamas pudieron participar de los
momentos procesales importantes para el esclarecimiento de los
hechos, ni pudieron aportar pruebas. Este punto es muy
importante, pues como resultado de la transformacién a un sistema
penal acusatorio, las victimas adquieren un papel fundamental en
la investigacion, otorgandoles plena facultad de aportar pruebas y
de colaborar en la investigacion.

Podemos en torno a este derecho, citando uno de los
parrafos de esta sentencia que sefala que:

106. La verdad es, entonces, un reconocimiento del sufrimiento
de las victimas® y no solamente una decisién de adecuacién
tipica, basada en categorias juridicas. La verdad consistird, mas
que nada, en la entrega de un relato correspondiente con los
hechos, suficientemente probado y surgido de una investigacién
exhaustiva y diligentemente conducida. La verdad no es
cualquier version;, las explicaciones para los hechos
inconsistentes con la evidencia disponible o producto de una
seleccién o interpretacién arbitraria de la misma no satisfacen el
derecho a la verdad.

IX ] Conclusion

El derecho fundamental a la reparacion del dano,
jurisprudencialmente y a través de los instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos, han desarrollado una triada
de derechos que buscan no solamente satisfacer a las victimas por
los dahos que hayan sufrido, también pretende generar un impacto
fuerte en contra de la impunidad, y en el sentido de la no repeticion
de los actos.

El derecho a la verdad y su aplicabilidad es muy complicada,
pues si bien, se establece una obligacién directa sobre las
autoridades encargadas de realizar las investigaciones, lo cierto es
que la Unica manera de cumplir con ese derecho es con la
colaboracién de estos funcionarios, asi, aunque se les establezca en
una sentencia, la obligacion de revelar los verdaderos hechos del

3 Amparo en revision 1284/2013.

36 Ver Pablo DE GREIFF, Theorizing Transitional Justice, en Transitional Justice: NOMOS
LI, Melissa S. Williams, Rosemary Nagy y Jon Elster, eds., Nueva Yorky Londres, NYU Press,
2012.
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caso, lo cierto es que esto podria traducirse en una aceptacién de
otra ola de violaciones de derechos humanos, llevado a cabo por
estos mismos delincuentes.

Por otra parte, la reparacién integral del dafo, es una figura
elaborada que para que se considere realmente integral, desde mi
punto de vista, requiere forzosamente de la aplicacién del derecho
a la justicia, a la verdad y a la reparacién integral del dano.
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El impacto fiscal de las operaciones que se
realizan a través de la Web3
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SUMARIOQ: I. Introduccién. Il. Antecedentes. lll. Conceptos. IV.
Importancia de la Web3. V. Implicaciones fiscales.
VI. Conclusiones.

Resumen. Este ensayo juridico abarca las implicaciones de
la Web3 dentro del mundo legal, especificamente, del ambito
fiscal, ademas de su importancia en la actualidad, al convertirse esta
en una nueva forma de comercio y a su vez una nueva manera de
monetizar actividades y contribuciones de sus creadores y usuarios.
Asimismo, se navega por las distintas posibilidades para su
regulacién en cuanto a materia tributaria, a esta encontrarse en un
inadecuado ordenamiento juridico y constante falta de regulacién
porque a pesar de que existe cierta regulacién respecto de las
criptomonedas y activos digitales similares, no son suficientes para
abarcar este nuevo campo digital; esto con el objeto de darle
certeza juridica a sus usuarios.

Palabras clave: Web3, Criptomonedas, Metaverso,
Impuestos, Blockchain.

Abstract. This legal essay covers the implications of the Web3
in the legal world, specifically in the tax field, in addition to its
recent importance, as it has become a new form of trade and a new
way to monetize activities and contributions of its creators and
users. Furthermore, this article navigates through the different
possibilities for its regulation in terms of tax matters, to be found in
an inadequate legal system and constant lack of regulation because
although there is some regulation regarding cryptocurrencies and
similar digital assets, they are not sufficient to cover this new digital
field; this with the purpose of giving legal certainty to its users.

Keywords: Web3, Cryptocurrencies, Metaverse, Taxes,
Blockchain.
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I ] Introduccion

La presente investigacion sirve para conocer la direccion
hacia la que apunta el marco legal de todas las nuevas tecnologias
que se estan convirtiendo en la nueva realidad. La Web3, la cual es
un tipo de servicio de Internet construido utilizando cadenas de
bloques descentralizadas?, considerada como la democratizacién
del Internet, va por delante de la ley y por delante de los Estados.

Por ejemplo, en las criptomonedas, que son activos digitales
(recursos intangibles) cifrados, que funcionan como medio de
intercambio y sistema de pago digital, utilizando métodos de
criptografia para asegurar las transacciones®, cada vez mas gente
entra a este mercado y cada vez mas Webs permiten comprar y
vender utilizando criptomonedas.

El mercado se ha hecho tan grande que los Estados, en vez
de invalidar estas practicas, crearon sus propias criptomonedas,
como China o el Banco Central Europeo, que creé los cripto euros,
mientras que el mercado de las criptomonedas se escapa del marco
normativo de todos los paises porque ya ha surgido, y el control de
los Estados frente a las criptomonedas es muy complicado de
seguir. Aunque de momento se trabaja en su regulacién, el
ordenamiento estd muy por detrds de lo que sucede en la
actualidad.

Actualmente, la mayoria de las personas usan la Web2. En
esta red el control lo tienen las entidades u organismos regidos por
las leyes. Por ejemplo, el comercio electrénico, requiere de otras
plataformas de pago que dependan de un banco o una entidad de
crédito debidamente formado bajo los regimenes que estipulan sus
respectivas leyes.

Con la Web3 esto cambia, porque el control es
descentralizado, no es necesario ninglin banco o entidad de
crédito, se puede pagar o comprar directamente con
criptomonedas. Los bancos centrales no pueden controlar estas
transacciones, perdiendo asi el control sobre las transacciones
cuando se trate de criptomonedas, ya que éstas no estan
controladas ni por los Estados, ni por las empresas.

* ROOSE, Kevin, La guia cripto para despistados, The New York Times, 29/marzo/2022.
Consultado en https://www.nytimes.com/es/interactive/2022/03/29/espanol/guia-

criptomonedas.html el 4 de enero de 2023.
* MIRANDA, David, ;Qué son las criptomonedas y como funcionan?, National Geographic,

2022. Consultado en https://www.nationalgeographic.com.es/mundo-ng/que-son-

criptomonedas-y-como-funcionan 16981 el 4 de enero de 2023.
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Es cada vez mayor el alcance que tiene la Web3, en 2021 las
empresas de capital de riesgo invirtieron mas de 27,000 millones
de dolares estadounidenses en proyectos relacionados con
criptodivisas y otros proyectos de la Web3. Algunas grandes
empresas tecnoldgicas, como Twitter y Reddit, han comenzado a
experimentar con sus propios proyectos Web3. La industria ha
generado un gran interés para el talento tecnolégico, muchos
empleados de grandes empresas informaticas estan renunciando a
trabajos estables para buscar fortuna en la Web3*.

Las criptomonedas sélo son uno de los muchos activos
digitales o tokens que se usan en la Web3. Para poder participar
en la Web3 se tiene que ser duefio de un activo digital, como las
criptomonedas, NFT, entre otros. Estos activos se compran con
dinero, por medio de depdsitos, transacciones electronicas, o
cualquier otro método de pago. Pero, jcomo se gravan estos
recursos? ;Quién tiene derecho a gravarlos y bajo qué jurisdiccion?

Las personas alrededor de todo el mundo que participan en
la Web3, lucran millones de ddlares a través de ésta, hacen
negocios con gente de todos los paises, venden activos digitales
obteniendo una ganancia, transfieren dinero o usan los activos
como método de pago para actividades empresariales que se
llevan a cabo en su dia a dia y en este momento la legislacion es
muy escasa e insuficiente para la magnitud de operaciones que se
realizan en esta nueva red.

Es un desafio saber qué jurisdicciones tienen derecho a
gravar las transacciones digitales y el procedimiento fiscal. Un
ejemplo de esto es la gira de la cantante Ariana Grande, que se
transmiti6 en la plataforma Fortnite. Fue vista por
aproximadamente 78 millones de personas en todo el mundo y
recaudé mas de 20 millones de dodlares estadounidenses por la
actuacion. Hasta el momento, no existe un consenso global sobre
quién tiene derecho a gravar dicha actividad, ya sea la jurisdiccion
en la que dicha cantante actud, o la ubicacién de cada miembro de
la audiencia®.

En el mundo existe una inadecuado ordenamiento juridico y
constante falta de regulaciéon de la Web3. Hay ciertas leyes en
cuanto a las criptomonedas y otros activos digitales, pero falta un

* LENOBLE, Jean Luc, NFT, wallet, blockchain, metaverso: ;qué es la Web3?, MKT
Capacitacion, 05/julio/2022. Consultado en:
https://www.marketingcapacitacion.com/nft-wallet-blockchain-metaverso-que-es-la-

Web3/ el 4 de enero de 2023.

> EY Global, Cémo el metaverso y la Web3 estdn creando verdaderos problemas fiscales,
29/abril/2022. Consultado en https://www.ey.com/es pa/tax/how-the-metaverse-and-
Web3-are-creating-real-tax-issues el 4 de enero de 2023.
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largo camino por recorrer para poder equiparar las legislaciones
que actualmente rigen en el tema. La Web3 estd cada vez mas
cerca de formar parte de la vida cotidiana de todos, como lo son
ahora las redes sociales. Es por eso que es de suma importancia el
empezar a crear nuevos Ordenes normativos para proteger los
derechos, respetando los postulados de justicia y certeza juridica.

El objetivo de la investigacién es analizar y proponer la
creacién de nuevas regulaciones, enfocadas a la materia fiscal, que
garanticen la defensa de los derechos ciudadanos y velen por el
cumplimiento de estos, para asi poder tener una sana convivencia
social y poder resolver los conflictos de relevancia juridica que se
presentan.

Lo que se pretende lograr con esta investigaciéon es dar a
conocer la importancia en materia fiscal de regular lo que se conoce
como la Web3, ya que ante una nueva era digital y con facil acceso,
se ha generado controversia en la forma en que deberian de
llevarse a cabo las acciones correspondientes para la fiscalizacion
de este tipo de servicio, ademas de que en este tipo de plataformas
surgen lagunas fiscales, pues en las leyes actuales no se regula nada
en especifico, sélo se hace mencién de determinados conceptos de
la tecnologia digital.

Por lo anterior, es importante que en la legislacion fiscal de
nuestro pais se regulen este tipo de servicios, porque es un punto
clave de la evolucidn tecnoldgica que se estd dando en el mundo,
y la falta de regulacion deja sin proteccion a aquellos usuarios que
utilizan y ofrecen este tipo de servicios.

Es verdad que vivimos en la sociedad de la informacién, en la
sociedad del conocimiento, en un mundo globalizado; y es
igualmente cierto que esta sociedad estd inevitablemente
impactada por un vector econémico que, sin duda, condiciona
muchas actuaciones, sobre todo las acciones de las autoridades
tributarias de todo el mundo.

Por lo anterior, la Web3, al formar parte de un mundo virtual,
nos cuestiona si el individuo puede trabajar, jugar, vivir y hacer
negocios dentro de la misma, ya que al ser una tecnologia
facilitadora para las empresas, puede parecer ciencia ficcion; es por
eso, que en el presente articulo daremos a conocer las
implicaciones que tiene el poder dar lugar a una nueva interaccién
dentro del mundo fiscal, ya que la Web3, es una de los muchos
sistemas de Internet que ya existen y, como éste, habrd muchas
nuevas tecnologias que al convertirse en una actividad cotidiana,
las autoridades fiscales deberan conocerla para regularla.

El estatus de regulacién de la Web3 dentro del campo fiscal,
deja mucho que desear, dado que sigue sin estar claro en muchas
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jurisdicciones. Su regulacién es de gran complejidad para las
organizaciones y gobiernos, no obstante, las autoridades tienen la
obligacién y el derecho de regular las transacciones digitales de
estas tecnologias aumentan la incertidumbre dentro del mercado.

Otra de las principales cuestiones que abordaremos es la falta
de resolucién en relacion con los impuestos, ya que existen
posiciones fiscales divergentes, en el momento que una jurisdiccién
aplica medidas normativas, se clasifica a los activos de una manera
distinta, dando un tratamiento fiscal diferente frente a otras
legislaciones existentes, por lo cual la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (conocida por sus siglas
OCDE), se ha dado la tarea de eliminar esa incertidumbre para que
se pueda crear un marco juridico comUn en materia de impuestos,
lo cual es complejo, creando un modelo y un plan operativo
practico para resolver los desafios fiscales que se presentan.

Como mencionamos, a lo largo del presente articulo daremos
a conocer las implicaciones fiscales que conlleva la Web3, debido
a que existe una laguna en la ley, la cual, de acuerdo con el avance
tecnoldgico que estamos experimentando actualmente, es urgente
que las autoridades fiscales tomen la decision de regular de manera
efectiva, ya que la Web3 llegd para quedarse.

II ] Antecedentes

En la década de 1990 y principios de los 2000 surgié la
primera era de la Internet, mejor conocida como la Web1, el
Internet de los foros de mensajes, los blogs y de los primeros
portales como AOL y CompuServe®.

El Internet y la Web son conceptos totalmente distintos. El
Internet es la red de redes donde reside toda la informacién, siendo
un entorno de aprendizaje abierto, mas alld de las instituciones
educativas formales; en cambio, la Web es un conjunto de
documentos interconectados por enlaces de hipertexto,
disponibles en Internet que se pueden comunicar a través de la
tecnologia digital, por lo que la Web es un subconjunto de Internet
que contiene informacién a la que se puede acceder usando un
navegador. En la época de la Web1, sélo se podia consumir
contenido, se trataba de informacién a la que se podia acceder,
pero sin posibilidad de interactuar’.

¢ ROOSE, Kevin, op. cit.
7 LATORRE ARINO, Marino, Historia de la Web, 1.0, 2.0, 3.0 y 4.0, Blog Marino Latorre,
28/marzo/2018. Consultado en https:

0-2-0-3-0-y-4-0/ el 4 de enero de 2023.

marinolatorre.umch.edu.pe /historia-de-la-Web-1-
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Es hasta el ano 2005 que se evoluciond y se convirtid en la
Web2, la siguiente fase de Internet. En esta nueva fase se dio un
gran salto, pues permitic') interactuar en la red, se comenzaron a
crear y publicar contenidos propios, participando de forma activa
en Internet en lugar de simplemente leer de forma pasiva. Esta fase
resalté las grandes empresas de las redes sociales como Facebook,
Twitter y YouTube. El problema que surgi6é de esta evolucion fue
que las grandes empresas, al distribuir y monetizar la actividad, se
quedaron con la mayor parte del dinero y el control. Es aqui donde
entra la Web3?.

La Web3 es el nombre que algunos tecnélogos le dieron al
nuevo tipo de servicio de Internet construido utilizando cadenas de
bloques descentralizadas, es decir, los sistemas de registro
compartido que utilizan criptomonedas como bitcoin las cuales
seran explicadas en el siguiente capitulo. El inversionista Packy
McCormick, quien ayudé a popularizar la Web3, la define como una
Internet que es propiedad de los desarrolladores y los usuarios,
coordinada con tokens. ?

Esta nueva fase pretende combinar la infraestructura abierta
de la Web1 con la participacion del publico de la Web2, reemplazar
estas plataformas corporativas centralizadas con protocolos
abiertos y redes descentralizadas'. Su objetivo es facilitar la
participacion de las personas en la red para asi otorgarles cierta
libertad y democratizar el Internet.

III ] Conceptos

A continuacion, se abordara el concepto principal de este
articulo, asi como su funcionamiento, limitaciones y beneficios;
también se expondran otros conceptos relacionados con la Web3,
los cuales son fundamentales para entender la forma operativa de
este sistema digital.

1. Web3. La Web3 es la tercera generacién de la Web que
todos utilizamos diariamente. Fue popularizada por Gavin Wood,
uno de los cofundadores de Ethereum, esta innovacién es un nuevo
tipo de servicio de Internet el cual estd construido a base de
sistemas de registro compartido que utilizan , entre otras,
criptomonedas como Ethereum y Bitcoin. La Web3 es un facilitador

$ ROOSE, Kevin, op. cit.

* MCCORMICK, Packy, apud., STACKPOLE, Thomas, What Is Web3?, Harvard Business
Review, 10 Mayo 2022, https://hbr.org/2022/05/what-is-Web3.

10 Ibidem.
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de la interaccion entre personas, ya que en ésta se pueden
desarrollar relaciones comerciales y sociales, eliminando los
servidores, las plataformas y las autorizaciones centralizadas de
gestores de informaciéon.

La Web3 influye en la innovacion de redes en dos grandes
ambitos en lo que se conoce como el Internet de las cosas y en los
dispositivos domésticos brillantes que utilizan organizaciones
distantes.

a. Funcionamiento
La Web3 se basa en la tecnologia blockchain para crear un tipo de
Internet completamente nuevo, en el que los usuarios tengan un
control total sobre sus propios datos y puedan realizar
transacciones sin intermediarios, es decir, facilita las interacciones
entre usuarios sin pasar por plataformas centralizadas ni
intermediarios.

Por lo tanto, la Web3 funciona en cadenas de bloques,
redes descentralizadas. Los desarrolladores no suelen crear ni
implementar aplicaciones que se ejecuten en un Unico servidor o
que almacenen sus datos en una Unica base de datos'.

b. Limitaciones

Entre las imitaciones que presenta esta tercera generacion
de Internet se encuentra la dificultad para la regulacién y el control,
lo cual puede conducir a un aumento de los abusos en linea y los
delitos cibernéticos, dado que no existe una politica de privacidad.
Esto genera que sea demasiado sencillo obtener informacién sobre
la vida privada y publica de los usuarios.

De acuerdo con lo anterior, los operadores de Internet
antiguos se ven obligados a modernizarse y obtener CPUs mas
rapidos, tomando en cuenta que las aplicaciones y los sitios Web
que utiliza la Web3 tienen mejores servicios digitales los cual obliga
a las empresas a mejorar su software y hardware no sélo para
generar una experiencia de servicio mejorada, sino también para
competir dentro del mercado.™

En cuanto a la materia fiscal, la Web3 se veria limitada,
debido a que el usuario tiene el control descentralizado para

"GARTNER.  ;Qué es la  Web3?  15/febrero/2022.  Consultado en
https://www.gartner.mx/es/articulos/que-es-la-Web3 el 4 de enero de 2023.

“DABIT, Nader, What is Web3? The decentralized Internet of the future explained,
Freecodecamp, 08/septiembre/2021. Consultado en
https://www.freecodecamp.org/news/what-is-Web3/ el 4 de enero de 2023.

BKUSTER BOLUDA, Inés y HERNANDEZ FERNANDEZ, Asuncién, De la Web 2.0 a la
Web 3.0: antecedentes y consecuencias de la actitud e intencién de uso de las redes sociales en la Web
semdntica, Universia Business Review, N° 37, ano 2013, pp. 104-119. Consultado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4188026 el 4 de enero de 2023.
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diseminar la informacién en Internet, e impedir que se quede
guardada por el sistema; esto representa un desafio para todos los
paises que comienzan a implementar la  regulacién
correspondiente, ya que, por su complejidad, las autoridades
podrian impedir en cierta manera este tipo de actividades.

c. Beneficios

Uno de los principales beneficios de la Web3 se dirige a las
empresas, debido a que, a través de esta red pueden crear nuevas
aplicaciones desarrollando modelos de redes sociales, plataformas
o0 negocios que son posibilitados por la blockchain, el cual
explicaremos mas adelante.

Ademas, la Web3, garantiza a los usuarios la maxima
libertad de uso ya que elimina la posibilidad de que servidores y
grandes tecnologias lo controlen, esto quiere decir que los
consumidores siempre tendran el control sobre los datos en linea y
al existir una descentralizacion, se ofrece una mayor seguridad ante
fallas.

Otra ventaja que ofrece esta Web es que el usuario tiene el
poder de personalizar en gran medida la experiencia de
navegacion dentro de la Web, ya que esta reconoce las
preferencias de los usuarios, lo cual ayuda a mejorar la
productividad y a comprender mejor la demanda de los usuarios al
explotar Internet de una manera mas eficiente.

2. Blockchain o cadena de bloques. La cadena de
bloques es una base de datos que puede ser compartida por los
usuarios, que permite almacenar informacién de forma ordenada e
inmutable, permite llevar un registro descentralizado, distribuido,
sincronizado y seguro dentro de las operaciones digitales, sin que
tengan que intervenir terceros.

La blockchain fue creada para almacenar el historial de
transacciones del bitcoin, pero esta fue evolucionando debido a las
propiedades que ofrece, por lo que opera mediante un amplio
registro de las transacciones, las cuales estan enlazadas y cifradas
para proteger la seguridad y privacidad de las mismas. Esto
redunda en que es una base de datos segura y distribuida que
puede aplicarse a toda clase de transacciones las cuales no
necesariamente son econdémicas.

Una transaccién realizada en la blockchain necesita que sea
aprobada por los que se encuentran dentro de la Web, quedando

'* GARTNER, op. cit,
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ahadido a una cadena de bloques, teniendo como resultado un
registro transparente e indeleble sobre cualquier transaccion™.

3. Activos digitales. Un activo digital se puede definir
como aquel recurso de caracter intangible que funciona como
sistema de pago electrénico descentralizado. Estos comprenden
cualquier tipo de archivo que tenga un valor, ya sea para un
individuo o una empresa, que se presenten de manera digital, y que
puedan ser buscados a través de metadatos que contengan
derechos de uso y acceso, como lo son las imagenes, documentos,
videos, contenido de audio, animaciones, gréficos, entre otros'®.

Entre estos podemos encontrar las criptomonedas y los NFT
(en idioma original: non-fungible tokens, en adelante NFT), los
cuales explicaremos a continuacion.

a. Criptomonedas

Son archivos bits con datos que tiene como finalidad
cumplir con las funciones como si fuera dinero, el cual es utilizado
a través de la Web como un medio de transmision, sin embargo es
distinto al dinero digital, electrénico y virtual.

Son una clase de moneda virtual que tiene caracteristicas
muy especificas que las hacen especiales, lo que les permite ser de
aplicacién extendida y universal; ademas, estas funcionan sin
intermediarios que validen las transacciones, como bancos. Las
criptomonedas son emitidas y cambiadas de forma descentralizada
utilizando una clase de criptografia para mantener la fidelidad a
través de tecnologias de libros o registros contables que se
actualizan y se mantienen para asegurarse que no existan
duplicados"’.

b. NFT

El objetivo de los NFT (Non Fungible Tokens) es demostrar
la afiliaciéon a un grupo o comunidad en particular. A mediados de
2021, los tokens no fungibles obtuvieron una capitalizacién de

1S RETAMAL DOLADER, Carlos, BEL ROIG, José, MUNOZ TAPIA, José Luis, La
blockchain: fundamentos, aplicaciones y relacion con otras tecnologias disruptivas, Revista
Economia industrial, 2017, pp- 33-40. Consultado en

https://www.mincotur.gob.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustri

al/RevistaBconomialndustrial/405/DOLADER,%20BEL%20Y%20MUNOZ.pdf el 4 de

enero de 2023.

' MARTINEZ HESSELINK, Guillermo H., Activos digitales: una perspectiva contable
(Doctoral ~ dissertation, ~Universidad ~de  Belgrano, 2021. Consultado en
http://repositorio.ub.edu.ar/bitstream /handle/123456789/9481 /Mart%C3%ADnez.pdf
2sequence=1&isAllowed=y el 4 de enero de 2023.

7 BARROILHET Diez, A. (2019). Criptomonedas, economia y derecho. Revista chilena de
derecho y tecnologia, 8(1), 29-67.
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mercado de 14.000 millones de ddlares estadounidenses, a partir
de la cual se formé un nuevo mercado emergente diferente del
mercado de criptodivisas existente'®.

Los NFT, son derechos negociables que pueden registrarse
en la blockchain como tokens de propiedad no fungibles utilizando
contratos inteligentes. Esto ha comenzado a recibir la atencién del
mundo académico. Como resultado se comenzaron a estudiar los
NFT como un activo alternativo. Dowling investigé el precio de los
NFT en Decentraland, una plataforma basada en blockchain en la
que se pueden negociar bienes inmuebles virtuales. Los resultados
empiricos muestran que la serie de precios de NFT de
Decentraland puede caracterizarse por la ineficiencia del mercado
y un aumento constante del valor.

Originalmente, las NFT fueron disehadas para ser
indivisibles. Sin embargo, el concepto de NFT divisible ha surgido
recientemente para reflejar la demanda de una caracteristica mas
realista de los activos tradicionales como la propiedad compartida.
El concepto de NFT divisible o NFT fraccionado NFT (los llamados
F-NFT) consiste en que cada NFT Unico puede separarse en partes
iguales y fungibles.

En otras palabras, los NFT divisibles estan disenados para la
propiedad compartida de cualquier activo, como los bienes
inmuebles, las artes y las imagenes digitales. Las NFT dividen la
propiedad de cualquier activo en partes iguales, lo que permite que
el activo funcione de forma similar a las acciones o participaciones
de la empresa'. En otras palabras, los derechos de un activo
pueden convertirse en un tipo de activo parcialmente invertible
mediante el uso de NFT divisibles.

4. Metaverso. Existen numerosas definiciones respecto
a lo que es un mundo virtual con una gran variedad de acepciones.
Una idea popular la encontramos en que los cataloga como
entornos virtuales persistentes en los que las personas sienten que
los demas estan alli con ellos y donde pueden interactuar entre
ellos. Los mundos virtuales y metaversos son espacios digitales que
son entendidos en tres dimensiones, con posibilidades
multiplataforma y diversos niveles de inmersion, en los cuales miles

'8 KO, Hyungjin et al. The economic Value of NFT: Evidence from a Portfolio Analysis Using
Mean-variance Framework.2 Finance research letters 47 (2022): 102784-.Web.

' HAALAND, Aleksander Vae y THOMPSON, Marcus Meihack, NFT Marketplace,
University of Stavanger, 2022. Consultado en https://uis.brage.unit.no/uis-

xmlui/bitstream/handle/11250/3007298 /no.uis%3ainspera%3a93568650%3a50876626.

pdf?sequence=1&isAllowed=y el 4 de enero de 2023.
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de individuos simultdaneamente se interrelacionan
telepresencialmente mediante avatares, y donde la escritura es un
medio destacado de comunicacién, aunque la voz, la gestualidad,
las vestimentas y otros recursos del paralenguaje estan disponibles
como elementos al alza?.

Los mundos virtuales y metaversos se caracterizan por
generar una ilusién de participacion en un ciberespacio,
superandose el rol de simple espectador. La peculiaridad conlleva
inmersién cognitiva, lo que puede acarrear que lo que se percibe,
es veridico.

Habitualmente, estos relatos se diferencian del videojuego,
sin embargo, las barreras entre ambos son difusas ya que integran
técnicas hibridas. Recordemos que estos entretenimientos digitales
pueden servir para aprender y concientizar. Pero ;qué
peculiaridades han de tener los mundos virtuales y los metaversos
para que se consideren como tal? Han de portar tres caracteristicas:
corporeidad, interactividad y persistencia?'.

IV ] Importancia de la Web3

Como se dijo, se pretende combinar elementos de la Web1
y la Web2 para esta nueva era. La Web3 busca reemplazar las
plataformas corporativas centralizadas con protocolos abiertos y
redes descentralizadas y administradas por la comunidad. Esta
Web trae consigo muchos beneficios para la gente en las
plataformas electrénicas por lo que son varias las razones de la
importancia de esta nueva era digital que a continuaciéon
mencionaremos algunas.

En primer lugar, y algo que las actuales plataformas no hacen,
es que las nuevas plataformas de la Web3 introducen una nueva
manera de monetizar las actividades y contribuciones de los
creadores y usuarios. Como ejemplo tenemos a Facebook, la
plataforma mas utilizada del mundo con mas de 2,900 millones de
usuarios segun un informe de HootSuite, en ésta se gana dinero a
través de la concentracién de datos de usuarios y la venta de
anuncios, lo que se pretende con la nueva Web3 es que Facebook
permita a sus usuarios monetizar sus propios datos con la opcién

% MARTIN RAMALLAL, Pablo, SABATER-WASALDUA, Jestis y RUIZ MONDAZA,
Mercedes, Metaversos y mundo virtuales, una alternativa a la transferencia del conocimiento,
Fonseca, Journal of Communication, N° 24, aio 2022, pp. 87-107. Consultado en
https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/2172-9077 /article /view/28287 el 4 de enero de
2023.

2 Idem.
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de obtener una especie de propinas en criptomonedas de otros
usuarios por publicar contenido de interés®2.

En segundo lugar, y en comparacién con las otras Webs, la
Web3 pretende que sus plataformas sean gobernadas
democraticamente. Como ejemplo utilizaremos de nueva cuenta a
Facebook; ésta al ser la plataforma mas utilizada a nivel global
genera una autocracia en el mundo digital, esta plataforma puede
apoderarse unilateralmente de los nombres de usuarios, vetar
cuentas e inclusive cambiar sus reglas de manera instantanea. Con
la Web3 esto estd cambiando, ya que se permite delegar esas
decisiones a los usuarios®.

En tercer lugar, la privacidad de las personas se incrementé
de manera significativa. La identidad es el conjunto de datos e
informaciéon que definen a cada persona. Lo que se pretende
buscar en la Web3 es una identidad descentralizada, la cual es un
tipo de gestidn que permite a las personas controlar su propia
identidad digital con dependencia propia, este sistema tiene como
objeto reconstruir la actual gestiéon de identidad centralizada
mediante el uso de la tecnologia blockchain o, cadena de bloques,
para descentralizarla.

De acuerdo con Microsoft, un enfoque de identidad
descentralizado ayuda a las personas, las organizaciones y las cosas
a interactuar entre si de forma transparente y segura, en un tejido
de confianza de identidad.**

Al navegar las personas por la red, proporcionan
constantemente una gran cantidad de datos suyos que son
almacenados en la cadena de bloques, por lo que toda esta
informacidn que caracteriza a la persona se encuentra esparcida en
cientos de sitios Webs diferentes, pero, el problema es que esto se
entrega de manera voluntaria, otorgandole el poder a las grandes
compainias de almacenar sus datos personales quitandole a las
personas parte de su privacidad.

La Web3 busca que se dependa menos de los modelos
comerciales basados en publicidad que la Web2, los usuarios
tendrian menos rastreadores y anuncios dirigidos y menos
companias gigantes guardando los datos personales de los
usuarios®.

2 ROOSE, Kevin, op. cit.
3 Idem.

* Bitcoin en México, Identidad descentralizada y su importancia en la Web3,2022. Consultado

en https://www.bitcoin.com.mx/identidad-descentralizada-y-su-importancia-en-la-
Web3/ el 4 de enero de 2023.
% Idem.
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V ] Implicaciones fiscales

Se estima que el mercado mundial de blockchain alcanzara
los 56,700 millones de ddlares estadounidenses en 2026, frente a
los 6,000 millones de ddlares estadounidenses de 2021. La tasa de
crecimiento anual compuesta prevista durante este periodo es del
56.9%. El desarrollo de una investigacion acerca de la regulacién
fiscal de una industria de tan rapido crecimiento podria ser de
interés®.

Uno de los puntos a discusidén con esta nueva realidad, son
las implicaciones fiscales de esta nueva era digital, debido a que
por medio de ello se mueve una cantidad significativa de dinero.
Un artista puede acuiar su arte, exponerlo digitalmente y venderlo
practicamente a cualquiera; como Beeple, que vendié su NFT por
69 millones de ddlares y si se ha establecido una tasa de derechos
sobre esta NFT, podria ganar alrededor del 5-10% de lo que se
venda la NFT la préxima vez.

Frente al cuestionamiento surgido alrededor del asunto de
como gravar las operaciones que se realizan en la Web3 se han
presentado tres posibles escenarios en los cuales podrian ingresar
los Estados y las autoridades tributarias, esto segun la revista de
derecho fiscal que habla del impuesto al comercio electrénico, pero
en este apartado fueron adaptadas a la Web3?":

Aplicar los impuestos actualmente existentes.

Crear nuevos impuestos que graven las operaciones
realizadas a través de la Web3.

Excluir a la Web3 del pago de impuestos

Cualquiera de las opciones resulta problematica, y ninguna
puede considerarse satisfactoria por completo, lo cual es
entendible por el precario estado de la cuestion y las distintas
posturas que los estados han adoptado en torno al asunto.

1. Aplicaciéon de los actuales impuestos. Esta deberia
ser la solucidn inicial al problema planteado en el aspecto tributario
por la Web3 sobre la base de que lo que interesa a los diferentes
estados es que no se disminuyan los ingresos percibidos en las
distintas operaciones que se realicen, y en busca de no crear

2 HAALAND, Aleksander Vae y THOMPSON, Marcus Meihack, op. cit.

¥ MARIN ELIZALDE, Mauricio, Impuestos al comercio electrénico (e- fiscalidad): (2004) la
problemdtica del impuesto al valor agregado (IVA), Revista de Derecho Fiscal, N°2, julio 2004.
Consultado en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/fiscal/article/view/2680 el 4
de enero de 2023.
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mecanismos discriminatorios del comercio tradicional. Asi lo
expresa Antonio Secco?® cuando advierte que:

Entre tanto, los defensores de la tributacion a la Web3
argumentan que la no-tributacién amenaza directamente una
parte de los ingresos de los gobiernos, ademas de representar
una concurrencia desleal con el comercio tradicional. Ademas de
esto, quienes tienen acceso a Internet son las personas de mas
alta renta, representando la no-tributacion un subsidio a los mas
ricos en detrimento de los mas pobres que realizan sus
operaciones econémicas a través de la Web3.

Entre los impuestos federales vigentes en México, son el
Impuesto sobre la Renta, el Impuesto al Valor Agregado (en
adelante IVA), el Impuesto al Comercio Exterior, el Impuesto
Especial sobre Produccién de Servicios y el Impuesto sobre la
adquisicion de vehiculos nuevos. Uno de los impuestos de mayor
relevancia en México es el Impuesto Sobre la Renta.

Ahora bien, para saber si las operaciones que se realizan a
través de esta nueva red estan sujetas al Impuesto Sobre la Renta,
debemos vincular la realizacién de cualquier actividad comercial a
la existencia de un establecimiento permanente. La Ley del
Impuesto sobre la Renta sefala que las personas obligadas a
tributar este impuesto son las fisicas y morales, entre las que se
destacan las residentes en el extranjero que tengan un
establecimiento permanente en el pais, respecto de los ingresos
atribuibles a tal establecimiento permanente.

El articulo 5° del Modelo de Convenio que la OCDE considera
como establecimiento permanente un lugar fijo de negocios, por
medio del cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

Sin embargo, bajo lo que podriamos entender como
establecimiento permanente dentro de las operaciones que se
realizan en la Web3, y tomando en cuenta que los actos que se
efectian muchas veces no se hacen en un lugar fijo de negocios, se
abre la siguiente interrogante: ;Estaran exentas del pago de
impuesto por no contar con un espacio fisico?

Lo anterior deja de manifiesto que la Web3, toma por
sorpresa a las distintas legislaciones, ya que muchas no ofrecen
soluciones normativas a los diversos problemas que acarrea esta
nueva realidad, siendo la cuestidn principal, la recaudacion, lo que
ha dado pie a la aplicacién de nuevos impuestos.

* SECO FERREIRA, Antonio, Tributacién del comercio electronico: Perspectivas tecnoldgicas,
Banco Interamericano de Desenvolvimiento, Departamento de integracién de Programas
regional, Revista Fiscal, 2021. Consultado en https: //www.ciat.org/publicaciones
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2. Aplicacién de los nuevos impuestos. Otra idea
planteada es que la Web3 y la sociedad de la informacién han
creado una nueva realidad en donde no es posible ajustar los
sistemas de tributacion hoy vigentes, y que, por el contrario, es
necesario disefar un sistema tributario propio que se vincule a esta
nueva realidad.

Como hemos mencionado a lo largo de este articulo, la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en
adelante OCDE), ha realizado un estudio, en el cual expone que es
necesario un marco legislativo comun de aplicacion de pago de
impuestos para todas las naciones que implementen este tipo de
sistemas, ya que se toman posiciones fiscales divergente aplicando
de manera distinta la clasificacién de los nuevos activos digitales®.

3. No-aplicacion de impuestos. Los rasgos que
caracterizan el comercio electrénico no permiten disehar un marco
juridico estable que normalice las relaciones que se producen en
él, y por lo tanto la propia autorregulacién y la competencia entre
los agentes que intervienen en el proceso de configuracién de la
sociedad de la informacién darédn el resultado normativo
apropiado, el cual, por si fuera poco, ird cambiando
constantemente.

Como manifiesta Seco Ferreira, la no tributacion de la Web3
es defendida con base en que aun es poco relevante, en la
indisponibilidad de mecanismos administrativos y tecnoldgicos
para asegurar el cumplimiento de los reglamentos, bien sobre la
premisa de que este es un tipo de actividad y una industria naciente
que debe ser protegida e incentivada®.

En este sentido, una investigacion realizada en Estados
Unidos concluyé que, si se sometiera la Web a alguna tributacion,
se podria reducir hasta en un 24%. Otras iniciativas, mas osadas,
utilizan la llegada de la Web3 como base para proponer una
reforma completa de los sistemas tributarios, eliminando
distorsiones ya existentes y con proposiciones que buscan
especialmente el cobro de tributos sobre la renta de los individuos,
y no sobre las transacciones comerciales.

4. Desafios. Uno de los desafios que se enfrentan las
autoridades fiscales, en cuanto a los impuestos, es llegar a un
acuerdo en cuanto a que jurisdicciones tendran derecho a las
transacciones digitales fiscales. Por ejemplo, en octubre del 2021

* EY Global, op. cit.
3 SECO FERREIRA, Antonio, op. cit., p. 3.
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la cantante Ariana Grande transmitié, durante varios dias, diversos
espectaculos en vivo a través de una plataforma llamada Fortnite.

Dichos espectaculos alcanzaron alrededor de 78 millones de
clientes, los cuales pagan tarifas en todo el mundo, ademas de que
la cantante informdé que recaudd mas de 20 millones de délares
estadounidenses por sus presentaciones, incluyendo las ventas de
mercancias.

A pesar de que se percibié esta formidable cantidad de
dinero, a la fecha no hay un consenso global sobre quién tiene
derecho a establecer las contribuciones correspondientes, en vista
de las posibilidades existentes para la determinaciéon de a quién
corresponde este poder juridico; ya sea que se trate de la
jurisdiccion del lugar donde la cantante realizd sus actividades, la
localizacién desde la que cada miembro del publico vio el
concierto, el domicilio fiscal de cada cliente que pagé el acceso a
la funcidn, entre otras maneras en que se podria determinar la
competencia tributaria recaudatoria®'.

Es necesario que se puntualice cual es la jurisdiccion
respectiva; de igual manera se tiene que acordar cual es el tributo
correspondiente a la actividad o transaccidon que se esté realizando,
puesto que se pueden realizar diversas clasificaciones de los
impuestos como los directos, que gravan directamente de la
riqueza de las personas o empresas, e indirectos, que se aplican a
bienes y servicios, entre otros®.

Por ejemplo, una de las numerosas cuestiones sin resolver en
relacion con los impuestos en el metaverso es si, cuando se
adquiere a través de una criptomoneda un grafico de bienes raices
de los tokens no fungibles, dicha transaccion deberia estar sujeta
al Impuesto Sobre la Renta o es una transaccion que prohibe la
causacion de un impuesto basado en ingresos a causa de que
implica ganancias de capital.

Esto se hace mas complejo a consecuencia de que
actualmente no se ha creado, ni se ha obtenido un consenso
internacional entre jurisdicciones sobre un marco comdn de
impuestos con respecto a criptomonedas y/o cualquier otro activo
digital que suponga la percepcidon de utilidades, ganancias,
participaciones, o valores que modifiquen el patrimonio del
causante y de los cuales pueda disponer sin obligacion de restituir
el importe®.

3 EY Global, op. cit.

3 MONFORTE, Eugenia, Impuestos directos e indirectos, Camerfirma. 2022. Consultado en
://www.camerfirma.com/impuestos-directos-e-indirectos-cuales-son-y-como-te-
afectan/

3 EY Global, op. cit.
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Por ello, teniendo en cuenta lo complejo y cambiante que es
el metaverso, se deberd definir cdbmo tributard la renta o la
compra/venta de bienes inmuebles virtuales, o la creacién de
contenidos digitales; como sera el tratamiento en el IVA y cual sera
el lugar de la prestacion de los servicios, ademas de la
determinacion del nexo jurisdiccional, por ejemplo, a los fines de
definir residencia fiscal, lugar de la fuente, los criterios de
vinculacion, la aplicaciéon de los tratados internacionales, entre
otros*.

Por anadidura, habitualmente las normas tributarias se basan
en conceptos definidos en otras ramas del derecho, que parten
siempre de transacciones reales en contraposicion a las
transacciones virtuales que tienen lugar en el metaverso. Esta
realidad virtual tiene un dificil encaje con la actual definicién legal
de bien, pues no se ajusta a las clasificaciones tradicionales de
bienes y resulta complicado identificarlos con la delimitacion de los
principales hechos imponibles.

Tal ausencia de definiciones concretas puede dar lugar a
confusiones relevantes como con los efectos del IVA; habra que
determinar, por ejemplo, si las compras realizadas en ese entorno
deben considerarse como entregas de bienes o como prestaciones
de servicios, por el derecho de uso del bien digital, y en funcién de
dicha consideracidn, determinar dénde se entenderian realizadas o
si se consideran una prestacion de servicios digitales®.

Por otra parte, las criptomonedas surgen de un principio de
independencia, puesto que buscan producir un modelo econémico
que pretende remover intermediarios en operaciones financieras.
Estas representan la posibilidad de un enorme desarrollo en
materia financiera, pero de igual manera estas nuevas monedas
tienen sus desventajas, las cuales pueden causar graves problemas
a sus compradores y crear un gran vacio legal.

Un ejemplo de esto es el lugar de Internet denominado Silk
Road, una pagina dedicada a compra y comercializaciéon de
mercancia ilegal, en concreto drogas, donde varios de los usuarios
de ésta usaban el bitcoin para obtener estupefacientes. Por ser una
divisa anénima aumentd la utilizacidon de la criptomoneda en la
compra y comercializacién de drogas®.

*LORENZO, Rocio, Metaverso: implicaciones y retos fiscales, Asociacion Espafiola de Economia
Digital, 19/septiembre/2022. Consultado en https://blog.adigital.org/metaverso-
implicaciones-y-retos-fiscales-98b0b5a3d093 el 4 de enero de 2023.

3 Idem.

¢ ANDRADES, Fran, El cierre de Silk Road: el gran supermercado de las drogas de Internet, El

Diario, 08/octubre/2013. Consultado en https://www.eldiario.es/tecnologia/diario-
turing/silk-road-supermercado-drogas-Internet_1_5830846.html el 4 de enero de 2023.
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Encima, los usuarios al formatear sus computadoras o sus
smartphones pierden sus divisas digitales debido a que esta divisa
se almacena en monederos electréonicos o en los discos duros de
las computadoras, lo que significa que si se pierde la contrasefa no
existe instancia alguna a la cual recurrir para pedir la devolucién de
las criptomonedas o el cambio de usuario y contrasena.

Inclusive, aunque no se encuentre en ninguno de dichos
supuestos, si por alguna razén no se puede ingresar con la
contrasena y usuario, no habra nadie a quién acudir para solucionar
el problema. Otro aspecto fundamental sobre estas divisas
digitales es que las mismas tienen que estar gravadas; lo anterior
ya que, como se vio anteriormente, las criptomonedas tuvieron
ganancias sorprendentes, lo que crea un lucro. Cabe decir que, de
lo contrario, si éstas se hallan libres de impuestos, se estaria
fomentando la informalidad, situacién que debe derrotarse en
nuestro Estado¥.

En México, a pesar de que ya existen herramientas legales
como la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia
Financiera, conocida como Ley Fintech, especialistas vy
competidores de la industria coinciden en que este marco
normativo si bien regula los activos virtuales, no es suficiente para
el completo y sano desarrollo del ecosistema que opera dichos
herramientas debido a que la regulacién no es clara porque no se
sabe si se trata de una moneda, un valor o un bien, por lo tanto, se
desconocen los procesos fiscales®.

Lo que deberian considerar las autoridades fiscales son las
implicaciones fiscales de las operaciones con los activos digitales
en México, con el fin de determinar los efectos fiscales que se
deriven como consecuencias de dichas operaciones financieras
virtuales. Ademas de definir la naturaleza juridica de las
operaciones con activos digitales en México e identificar la posible
tributacion de las operaciones con activos digitales en la legislacion

YTALAVERA, Jorge Las criptomonedas y su desafio legal, EL Mundo del Abogado,
01/febrero/2018. Consultado en
https://www.mrclickmx.com/abogado/revista/posiciones/item/las-criptomonedas-y-su-
desafio-legal el 4 de enero de 2023.
SGUTIERREZ, Fernando, Ley Fintech se queda ‘corta’ para regular criptomonedas, El
Economista, 24/abril/2022. Consultado en

regular-criptomonedas-especialistas-piden-delinear-tema-fiscal-y-de-proteccion-de-datos-
20220424-0004.html el 4 de enero de 2023.
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fiscal mexicana vigente, de acuerdo con la clasificaciéon de los
ingresos que se obtengan de su operacion®.

Como todo fendmeno con relevancia econdmica, los NFTs
tienen su trascendencia en el ambito tributario, ya que el pago de
impuestos se produce tanto en la compra como en la venta de NFT.
La venta de un NFT, estad gravaao por impuestos indirectos como
son el IVA o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

La diferencia entre el IVA o el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales se basa en quién realiza la venta. En el caso de que
se aplique a la esfera empresarial, cuando el que vende es un
empresario o un profesional que actué dentro de su actividad
econdmica, se aplicara el IVA.

En el resto de las operaciones, salvo contadas excepciones,
queda sujeto al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Por
ello, el impuesto lo pagara aquella persona que compre la obra de
arte en formato digital, por lo que todo usuario que compre un NFT
tendra que pagar uno de los dos impuestos®.

El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea concluye que,
como los bitcoins, criptomonedas y demas monedas digitales son
considerados divisas estan exentos del IVA. Conclusiéon que la DGT
respalda en una resolucién que emite el 5 de noviembre de 2021,
en la cual también esclarece que a pesar de que los activos digitales
anteriormente mencionados no deben pagar IVA, los NFT no
participan en la naturaleza de las criptomonedas y demas divisas
digitales al no configurarse como divisas ni tratarse de bienes
fungibles, de modo que, en consecuencia a negarse le dicho
caracter, se cierra cualquier intento de asimilar su tratamiento al de
las criptomonedas en cuanto a la exencién del IVA, sin embargo,
reconoce a ambos como activos digitales.

Esto porque lo Unico que se adquiere cuando se compra un
NFT, es un token ID que permite acreditar la propiedad de un
activo digital, siguiendo esta légica se puede interpretar que el
valor del NFT radica en el prestigio del artista y quien lo adquiere
paga el precio porque confia en que es la obra original acunada por
el propio artista. Es por esto que algunos entienden la compraventa
de NFT como los servicios prestados por artistas de forma digital.

¥CAMPOS GUTIERREZ, Diana, MORENO NERI], José¢ de Jesis y OBREGON
ANGULO, Maria del Mar, Implicaciones Fiscales de las operaciones con criptomonedas en
Meéxico, Revista Vinculatégica ~ EFAN,  julio 2019. Consultado en
http://www.Web facpya.uanl.mx/vinculategica/vinculategica 5 2/A.19%20implicacione

s%20fiscales.pdf el 4 de enero de 2023.
* LABE, Aspectos fiscales de la compra y venta de los NFTS, sf, Consultado en
https://labeabogados.com/blog/aspectos-fiscales-de-la-compra-y-venta-de-nfts
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No obstante, esto es sélo una afirmacién de organismos, no es un
consenso global, el cual todavia no se tiene*'.

A la hora de incidir en cémo tributan los NFTs en la renta, se
destaca que los impuestos relativos a la compraventa representan
una Unica parte de la fiscalidad de los NFT, mientras que la segunda
parte llega a través de la declaracion de la renta. Por ello, jLa venta
de un NFT debe estar incluida en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF)? De manera que, si un artista o una persona
que se dedique de forma directa a una actividad que esté
relacionada con los NFT, lo hard como si de un rendimiento de su
actividad econémica se tratara.

Por el contrario, si se trata de un particular que es autor de la
obra, pero que no se trata de su actividad puramente profesional,
¢Se trataria de una ganancia patrimonial? Asimismo, en el caso de
que una persona usuaria tuviera un NFT por un valor de mas de
cierta cantidad, ;Se deberia informar a Hacienda indicando que se
es propietario de dicho bien? Por su parte, en el caso del Impuesto
sobre Sociedades, si una persona juridica es la propietaria del NFT,
iLos rendimientos obtenidos se integrardn en el resultado
econdémico de la sociedad?*?

Jeffrey Michalak, EY Global International Tax and Transaction
Services Leader, dice:

El papel de la funcién fiscal es cumplir con la normativa y ofrecer
a la organizaciéon en general asesoramiento sobre cémo
estructurar su negocio de manera logre el cumplimiento. Por
supuesto, es muy dificil crear un plan efectivo y disefiar un
modelo operativo practico cuando las reglas son poco claras o
inexistentes. Esto significa que las funciones fiscales corren el
riesgo de vivir en un mundo de incertidumbre®.

La cuestion es que los activos digitales, como las
criptomonedas, los tokens digitales y los tokens no fungibles, no
so6lo evitan los intermediarios convencionales, sino que también
evitan los mecanismos convencionales de declaraciéon de impuestos
operativos. Lo anterior se debe a que la Web3 va por delante de la
ley y de los Estados. Este nuevo escenario es global y extra legal
porque funciona sin haber sido reglamentado o prohibido. El uso

# ADAD ALONSO, Lorena y BRACCIA, Mariano F., Naturaleza juridica y tratamiento de los
NFTs en el IVA, Taxlatam, 21/julio/2022. Consultado en
https://taxlatam.com/noticias/naturaleza-juridica-y-tratamiento-de-los-nfts-en-el-iva/ el 4
de enero de 2023.

*LABE, op. cit.

B EY Global, op. cit.
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de estas tecnologias se ha hecho tan grande que los Estados ya no
lo prohibieron, sino que algunos hicieron sus propias
criptomonedas, como China o el Banco Central Europeo con los
cripto euros.

El mercado de la Web3 escapa al marco normativo y marco
juridico fiscal legal de todos los paises porque esta tecnologia ya
ha surgido. Un claro ejemplo para tener mayor claridad al respecto
de lo expuesto, en cuanto al control de las divisas que llevan los
Estados frente a las criptomonedas, se vuelve muy complicado de
seguir, puesto que no es necesario ningun banco, entidad de
crédito o incluso instituciones juridicas intermedie el pago,
operacién o transaccion realizada; se puede pagar o comprar
directamente con criptomonedas u otro activo digital.

Los bancos centrales no pueden controlar estas
transacciones, perdiendo el control de divisas cuando se hacen en
criptomonedas, ya que éstas no estan controladas ni por los
Estados, ni por empresas, y aunque de momento se esta regulando,
el ordenamiento estd muy por detras de lo que pasa y se vive en la
actualidad.

VI ] Conclusiones

Después de analizar lo qué es la Web3 y su importancia en
el mundo virtual, podemos concluir que esta nueva evolucién de la
Web1y Web2 trae beneficios para sus usuarios, pues introduce una
nueva manera de monetizar las actividades y contribuciones de los
creadores y usuarios.

Asimismo, pretende que sus plataformas sean gobernadas
democraticamente y ya no de manera autocréatica por las grandes
companias y, la privacidad de las personas se ve y se seguiria
viendo incrementada de manera significativa con la creaciéon de una
identidad descentralizada, ya que un enfoque de identidad
descentralizado ayuda a las personas, las organizaciones y las cosas
a interactuar entre si de forma transparente y segura, en un tejido
de confianza de identidad. No obstante, a pesar de los grandes
beneficios que trae la Web3 a la comunidad virtual, también hay
implicaciones fiscales que tomar en cuenta.

En la nueva era digital nos enfrentamos con el problema del
cuestionamiento de gravar o no las operaciones realizadas dentro
de ella, por lo que se han presentado tres posibles escenarios en
los cuales las autoridades tributarias y los estados podran ingresar.

El primero hace referencia a aplicar los impuestos que
actualmente existen, como el IVA, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, Impuesto Especial sobre Produccién de Servicios,
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entre otros; en segundo escenario, sugiere la creaciéon de nuevos
impuestos que graven las operaciones que se realizan dentro de la
Web3; y, en tercer lugar, de acuerdo con algunos investigadores,
la no aplicacion de impuestos seria necesaria por ser una actividad
nueva y una industria naciente que debe ser protegida e
incentivada y, que de no ser asi reduciria hasta en un 24%.

Ahora bien, la problematica que enfrenta la Web3 en relacién
con los impuestos en el metaverso, es la compra-venta de bienes,
dado que ésta se lleva a cabo por medio de criptomonedas y, por
la escasa regulaciéon que hay sobre el metaverso y sus
transacciones, se deja un espacio sobre el cobro del impuesto.

Por lo que es necesario establecer, en conjunto con los demas
paises, un consenso internacional entre jurisdicciones sobre un
marco comiUn de impuestos respecto a criptomonedas y/o
cualquier otro activo digital, al ser que el metaverso es un ambiente
complejo el cual se en encuentra en constante cambio debe tomar
en cuenta esa explicacion de la tributacion de la renta vy
compraventa de los bienes inmuebles en el mundo virtual asi como,
la creacidon de contenidos digitales, el tratamiento del IVA y la
ubicacién del lugar de la prestacion de los servicios, entre otras
cuestiones.

Los NFTs son derechos negociables que pueden registrarse
como tokens de propiedad no fungibles en la blockchain utilizando
contratos inteligentes y representan un activo Unico, estos tienen
como objetivo demostrar afiliacién a un grupo o comunidad en
particular.

Siguiendo el argumento del parrafo anterior, estos tokens
generan impuestos al momento de su compra y venta como el IVA
y/o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales dependiendo
del autor de la transaccidn, por lo tanto, todo usuario que adquiera
un NFT esta obligado al pago de uno de los impuestos anteriores
debido a que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determiné
que no participan en la naturaleza de las criptomonedas y demas
divisas digitales al no configurarse como divisas ni tratarse de
bienes fungibles.

No obstante, los impuestos generados por la compraventa
de los NFTs son sélo una cara de la moneda, ya que la segunda
llega a partir de la declaracién de la renta la cual ponen en cuestion
varios elementos los cuales no estan como tal en un ordenamiento
juridico generando lagunas en el tema.

Del mismo modo, las criptomonedas, aunque guardan una
estrecha relacion con los NFTs, constituyen activos digitales o
tokens fungibles, cifrados que funcionan como medio de
intercambio y sistema de pago digital utilizando métodos de
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criptografia para asegurar las transacciones, buscan mejorar y
facilitar esas transacciones y generan un enorme desarrollo en
materia financiera.

Por otro lado, las criptomonedas son desventajosas para las
personas compradoras debido a que la pérdida de la contrasena
para acceder a tu wallet en donde son almacenadas es bastante
dificil y casi imposible de recuperar ya que no existe nadie a quién
acudir para ello si no que corre a cargo del usuario el recuperarla,
también, es dificil su seguimiento debido a la falta de intermediario
al momento de la transaccién y, las nuevas monedas digitales
generan un vacio legal por la falta de regulacién como por ejemplo
en el cobro del IVA, que de acuerdo con la resolucién del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea éste las cataloga como divisas por
lo que las excluyen de dicho impuesto pero, eso no significa que
en México o en otro pais sea asi.

Como se ha observado a lo largo de este escrito, es evidente
la falta de regulacidn fiscal de los cambios del mundo virtual que ya
han llegado a México, la rapidez con la que avanza la nueva era
digital exige cada vez méas a los paises una fiscalizacion mas
eficiente, que abarque todo lo que conlleva la Web3.

En México, ante la creciente incorporaciéon de empresas y
personas fisicas que enajenan bienes o que prestan servicios a
través de esta nueva generacién de Internet, surge la necesidad de
verificar que tales personas juridicas o fisicas que obtienen
ingresos, o se benefician de alguna manera de esta red
descentralizada, cumplan adecuadamente con sus obligaciones
fiscales, de tal manera que todas las personas residentes de este
pais, se encuentren en equidad tributaria ante el fisco.

Resulta necesario que verdaderamente se asuman las
consecuencias juridicas y fiscales que emanan de los actos que se
realizan obteniendo algin beneficio a través de esta Web3, esto
resulta trascendental debido a que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé en su articulo 31, fracciéon IV, que
es obligacion de todas las personas ciudadanas mexicanas el
contribuir al gasto publico de manera proporcional y equitativa, por
lo que seria inconstitucional por ende, ilegal, que las personas que
se dediquen a realizar transacciones, operaciones econémicas por
medio de esta nueva red no cumplan adecuadamente con sus
obligaciones fiscales, transgrediendo asi sobre todo el principio de
proporcionalidad y equidad tributaria antes referido.

El nuevo mundo digital de la Web3, como se ha podido
apreciar, trae consigo muchos beneficios para los usuarios que
participan dentro de éste, como la libertad, al democratizarse la
red y la privacidad en el tratamiento de sus datos personales, pero
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genera a la vez desventajas, por lo complejo que es y la escasa
organizacién en el tema. Es necesario que las autoridades estén
involucradas en esta nueva era digital y que se regule en todos los
aspectos, pero en especifico, en la materia tributaria.
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SUMARIQ: |. La evolucién de la economia informal en México
como incapacidad del estado para abastecer a todas las
unidades productivas. Il. Régimen Simplificado de Confianza
(RESICO): una solucidén para combatir la economia informal.
lll. Comparativa del Régimen Simplificado de Confianza
(RESICO) frente a regimenes anteriores. V. Conclusiones.

Resumen. El presente estudio aborda las implicaciones que
dieron pie al origen del Régimen Simplificado de Confianza
(RESICO), en torno a cumplir su principal finalidad la cual es la
incorporacion de las economias informales para que puedan
participar en el gasto publico, haciendo una descripcion breve de
lo implica tributar bajo este régimen. Ademas, se realiza una
comparativa con los distintos regimenes anteriores a la creacion del
RESICO en cuanto a cifras de recaudacion del Impuesto sobre la
Renta y de los datos obtenidos con respecto al padréon de
contribuyentes, para llegar a la conclusién de si verdaderamente
dicho régimen estad encaminado a cumplir con la incorporaciéon de
las economias informales.

Palabras clave: Impuesto sobre la Renta, Economia
Informal, Régimen Simplificado de Confianza.

Abstract. This study addresses the implications that gave
origin to the Simplified Trust Regime, in order to fulfill its main
purpose, which is the incorporation of informal economies so that
they can participate in public spending, making a brief description
of the implications of paying taxes under this regime. In addition, a
comparison is made with the different regimes prior to the creation
of RESICO in terms of income tax collection figures and the data
obtained with respect to the taxpayer registry, in order to reach the

! Estudiantes de la licenciatura en Derecho de la Universidad Panamericana campus
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conclusion as to whether this regime is truly aimed at complying
with the incorporation of informal economies.

Keywords: Income Tax, Informal Economy, Simplified Trust
Regime.

I ] La evolucion de la economia informal en México
como incapacidad del estado para abastecer a todas las
unidades productivas

En la actualidad se calcula que aproximadamente 31
millones de trabajadores participan en el sector informal.? A pesar
de que en México se han implementado distintas regulaciones y
reformas en materia fiscal, la recaudacion tributaria es muy baja ya
que el 32% representa a la economia informal. Histéricamente, se
ha ligado el crecimiento del empleo en el sector informal a las crisis
econdmicas y al bajo crecimiento. Se da en doble aspecto: la crisis
econdmica genera desempleo y los desempleados migran al sector
informal.

El economista peruano Hernando de Soto ha sefalado que
el empleo informal es la forma en que la poblacién reacciona a la
incapacidad del Estado para satisfacer las necesidades de la
poblacién mas pobre de un pais 3. Al dedicarse a la informalidad,
los trabajadores deciden sacrificar el pago de impuestos y las
prestaciones que implica la economia formal para generar ingresos
que, en muchos casos, son altamente rentables?. Incluso, muchas
personas ven el incentivo de la evasiéon fiscal como motivo para
dedicarse a la economia informal.”

Por consiguiente, los trabajadores que deciden salirse del
modelo formal para pasar a la economia informal. Muchas veces lo
hacen por la flexibilidad y autonomia e incluso se encuentran una
alternativa ante la deficiencia de los servicios publicos.®

2 GARCIA, Ana Karen, Informalidad laboral: 6 de cada 10 trabajadores en México no tienen

acceso a salud. México, 2022. https://www.eleconomista.com.mx/empresas/6-de-cada-10-

trabajad0res—en—Mexico—no—cuentan—con—acceso—a—instituciones—de—salud—20220523—
0028.html Fecha de consulta: 27 de octubre del 2022.

*DE SOTO, Hernando, El otro sendero, La Oveja Negra, Colombia, 1987.

* Idem.

$ MARTINEZ, Luis David, Politica fiscal, mercado de trabajo y empleo informal en México,
Revista Mexicana de Economia y Finanzas, 2018, México, pp. 79-100.

S DAUDE, Christian, Informalidad y politica fiscal en América Latina: Una vision integral de los
desafios, Centro de Desarrollo OCDE, Bogota, 2012.
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La respuesta del Estado Mexicano a la creciente evolucién
del empleo informal ha sido implementar nuevos impuestos
(Impuestos a los Depdsitos en Efectivo (IDE), hoy desaparecido)
para desincentivar la informalidad, pero no ha surtido el efecto
deseado porque solamente atiende a la base de la economia
formal, lo cual solamente resta valor y competitividad a los ingresos
del sector formal. ’

En México ha entrado en vigor una regulacion tributaria
llamada Régimen Simplificado de Confianza (RESICO) cuya
finalidad es captar las contribuciones de las personas mediante
tablas de calculo del Impuesto sobre la Renta que son muy bajas.
Con este régimen lo que se busca es incentivar la incorporacién de
las personas que trabajan en mercado informal al formal. 8Las tasas
del RESICO oscilan entre el 1% y 2.5%. °

En América Latina, la implementacion de regimenes de
confianza ha tenido un impacto eficaz en la reduccién de la
informalidad. En Brasil, como consecuencia de la implementaciéon
del régimen tributario, cay6 del 51% en 2001 a 39% en 2011." Con
ello, se consigue simplificar las obligaciones tributarias de los
pequenos contribuyentes.

Uno de los grandes retos de la implementacién del régimen
de confianza es el cumplimiento con las obligaciones fiscales como
el Comprobante Fiscal Digital a través de Internet (CFDI),
obligaciones de buzén tributario, pago de IVA o firma electrénica
que deberan cumplir los nuevos contribuyentes que se incorporen
de la economia informal al sector formal. Por lo que deberia de
haber mas incentivos para cumplir con los porcentajes de
incorporacion esperados por el Servicio de Administracion
Tributaria. "

Durante los primeros quince anos del siglo XXI se registrd
un aumento en las personas que pasaron a estar registradas en

7 Idem.

$ ZUNIGA SANCHEZ, Christian Josué, Impacto del nuevo RESICO en el mercado informal,
2022, México, pp. 18-22

® Idem.

1 CARDENAS, Mauricio, Cuatro estrategias fiscales para reducir la informalidad en América

Latina y el Caribe. México, 2021. https://blogs.iadb.org/gestion-fiscal/es/cuatro-
estrategias-fiscales-para-reducir-la-informalidad-en-america-latina-y-el-caribe/ . Fecha de

consulta: 27 de octubre del 2022.

" El Contribuyente, RESICO no serd suficiente para combatir informalidad: ICPNL. México,
2021.
https://www.elcontribuyente.mx/2021/11/resico-no-sera-suficiente-para-combatir-

informalidad-icpnl/ Fecha de consulta: 27 de octubre del 2022.
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alguna instituciéon de salud a pesar de que el empleo informal se
mantuvo estable en ese lapso de tiempo. En concreto, se trata de
un aumento de 40 a 100 millones de personas. > Gran parte de
este incremento se reflej6 en el Seguro Popular, que era la
institucion que suelen utilizar aquellas personas con empleo
informal que carecian de seguridad social. En este sentido,
instituciones que fungen como proteccién social pueden ser un
incentivo para incorporar a los trabajadores informales a la
economia formal.

En la actualidad, la tendencia al alza del empleo informal
continua. De acuerdo a la encuesta del Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI) llamada Encuesta Nacional de
Ocupacién y Empleo, se ha registrado un aumento de 3.9 millones
de personas en la economia informal respecto a 2020. ™ Del total
de las personas encuestadas, el 37% de ellas ha mencionado que
se encuentra en la economia informal por la falta de oportunidades
en las empresas del sector formal y un 33% afirma que lo hace por
los salarios bajos que percibe. “Tomando en consideracién ambas
cifras se puede afirmar que el valor real de los salarios ha perdido
valor en los ultimos tiempos y ven el incentivo de que recupere el
valor perdido en el &mbito de la informalidad.

Durante la pandemia del coronavirus el sector de los
trabajadores independientes registré un aumento de casi un millon
de personas que se dedican al sector informal. ™ El Régimen
Simplificado de Confianza estd pensado para expandir la base
tributaria teniendo como objeto a los independientes. "¢ Incluso, la
gran ventaja de este régimen es que permite simplificar los tramites
necesarios para la declaracion de impuestos mediante la aplicacién
de herramientas tecnolégicas."

En el primer semestre de implementacion del Régimen
Simplificado de Confianza ha estado lejos de alcanzar las metas de

"2 IBARRA-OLIVO, Eduardo, Estimacién de la informalidad en México a nivel subnacional.
2021, Chile, pp. 22-23.
BIDC, ;Mexicanos podrian dejar su empleo para ingresar a la informalidad?. 2021, México.

ingresar-a-la-informalidad-occmundial Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.
“Idem.
1S HERNANDEZ, Gerardo, El trabajo independiente es el que mds ha crecido; el SAT lo sabe y lo

quiere formalizar. 2021, México. https://www.eleconomista.com.mx/capitalhumano/El-

trabajo-independiente-es-el-que-mas-ha-crecido-el-SAT-lo-sabe-y-lo-quiere-formalizar-

20211013-0149.html Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.
16 Idem.
7 Idem.
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contribucién planeadas por el Servicio de Administracion
Tributaria. ® En personas fisicas el objetivo de la recaudacion era
de 10 millones 200 mil personas mientras que solamente se ha
logrado 2 millones 100 mil personas tributen en el nuevo régimen
contributivo y en personas morales, solamente se ha logrado la
contribucién del 8.2%. ¥

En la actualidad, el sistema complejo y burocratico del
Servicio de Administraciéon fomenta la informalidad debido a las
excesivas regulaciones y formalismos.?

En palabras del Banco Interamericano de Desarrollo, la
formalidad no debe pensarse como un fin en si mismo, sino como
un medio para alcanzar el objetivo dltimo de incrementar el
bienestar de los trabajadores, particularmente de aquellos de
menores ingresos.?’ En la regién de América Latina se pueden
agrupar en cuatro grupos las politicas destinadas a eliminar la
informalidad: reduccion de costos laborales, regimenes
simplificados, fiscalizacion y disuasiéon y programas de proteccién
social. #

En lo referente a los costos laborales, paises de la region
han implementado reformas fiscales con el objeto de disminuir las
retenciones laborales. El caso de éxito en la implementacion de ello
es la reforma tributaria del 2012 en Colombia: una reduccién del
impuesto a nomina pagado por el patron del 29.5% al 16%. #

Con ello se logré una incorporacion del 3% del sector
informal a la economia formal y una disminucién de idéntico
porcentaje. %

18 Mlskuentas, Resico con Baja Recaudacién y Rezago de Contribuyentes. México, 2022.

contrlbuyentes{ Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.
' Idem.
** GORDILLO, Agustin, Estrictas medidas del SAT para recaudar alientan la informalidad:

CEESP. México, 2021. https://www.elcontribuyente.mx/2021/07/estrictas-medidas-del-
sat-para-recaudar-alientan-la-informalidad-ceesp/ Fecha de consulta: 30 de octubre del

2022.

2! CARDENAS, Mauricio, Consideraciones para el disefio de politicas fiscales para reducir la
informalidad en América Latina y el Caribe. 2021.
https://publications.iadb.org/publications/spanish/document/Consideraciones-para-el-

diseno-de-politicas-fiscales-para-reducir-la-informalidad-en-America-Latina-y-el-

Caribe.pdf Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.
2 Idem.

> Ibidem pp.17.

2 Idem.
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En México, el gobierno en turno ha decidido incrementar
los costos laborales en un 40% durante el periodo de 2018 a 2022.
Con ello, se sigue fomentando la informalidad en el pais y es una
muestra de la incapacidad del Estado para poder expandir la base
tributaria e incrementar el porcentaje de recaudacién con relacién
al PIB.»

La solucién tributaria al problema de la informalidad en la
economia mexicana pasa por elaborar una reforma fiscal integra
que abarque incentivos, reduccién de costos laborales y un mayor
impulso a la implementacién del régimen de confianza para que
permita incrementar la base de la recaudacién tributaria en México. 2

II ] Régimen Simplificado de Confianza (RESICO): una
solucion para combatir la economia informal

El 12 de diciembre del 2021 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacién el decreto donde se reforman, adicionan vy
derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta, de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del
Impuesto Especial sobre Produccién y Servicios, de la Ley Federal
del Impuesto sobre Automéviles Nuevos, del Cédigo Fiscal de la
Federacion y otros ordenamientos.”’ Donde entre diversos
cambios, se creo el Régimen Simplificado de Confianza (RESICO).

1. ;Qué es y como funciona el Régimen Simplificado de
Confianza? El Régimen Simplificado de Confianza (RESICO) se
encuentra regulado en la Ley del Impuesto sobre la Renta, dicho
régimen establece dos maneras de tributar; uno para personas
fisicas y otro para personas morales.

En cuanto a personas fisicas, el articulo 113-E establece las
condiciones que una persona fisica debe cumplir para poder
acceder a dicho régimen. Dentro de estas condiciones, las personas
fisicas deberadn encontrarse en cualquiera de los siguientes tres

> HERNANDE?Z, Enrique, Aumentan 40% los costos laborales en el gobierno de AMLO, alerta
CEESP. México, 2022. https://www.forbes.com.mx/aumentan-40-los-costos-laborales-en-

el-gobierno-de-amlo-ceesp/ Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.
2 FLORES, Leonor, Reforma fiscal debe combatir la informalidad y no tocar el IVA: contadores.

México, 2021. https://www.eluniversal.com.mx/cartera/reforma-fiscal-debe-combatir-la-
informalidad-y-no-tocar-el-iva-contadores Fecha de consulta: 30 de octubre del 2022.

¥ Emitida mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, 12 de
noviembre del 2021.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

regimenes fiscales?®: (i) Actividades empresariales y servicios
profesionales; (i) Uso o goce temporal de bienes; (iii) Actividades
agricolas, ganaderas, pesqueras o silvicolas.

Entre las ventajas del RESICO se encuentra la disminucion
de obligaciones y cargas administrativas de aquellas personas
fisicas que se inscriban a este régimen seran considerablemente
disminuidas, ya que no deberd cumplir con: La presentacién de
declaraciones informativas, de retenciones, de operaciones con
proveedores, provisionales y la declaracién anual, asi como llevar y
conservar contabilidad.?” Otro beneficio que trae consigo ser parte
del RESICO, es la considerable disminucién en la tasa impositiva,
teniendo tasas que varian dependiendo de los ingresos que la
persona fisica perciba, dichas tasas varian entre el 1.00% a aquellos
que reciben ingresos hasta de 300,000.00 pesos y siendo la tasa
maxima la de 2.50% a aquellos contribuyentes que ganan mas de
2,500,000.00 pesos y menos de 3,500,000.00, siendo este el monto
maximo de ingresos para poder estar inscrito dentro de este
régimen.*

El funcionamiento del RESICO permite un cumplimiento
sencillo de las obligaciones fiscales, pues basta con estar inscrito en
el Registro Federal de Contribuyentes, contar con firma electrénica
avanzada , contar con buzdn tributario activo, contar con
Comprobantes Fiscales Digitales por Internet (CFDI) que amparen
los ingresos cobrados, mantener los CFDI que amparen sus gastos,
expedir CFDI a sus clientes, y posteriormente el contribuyente
Gnicamente deberd ingresar al Portal del Servicio de
Administracion Tributaria y encontrara la informacién ya cargada,
donde Unicamente deberd hacer las correcciones necesarias y
pagar lo que se le indique. ¥

En cuanto a las personas morales, el articulo 206 de la misma
ley enumera las condiciones para que una persona moral pueda
acceder a dicho régimen, de entre estas condiciones destaca que
la persona moral no podra tener ingresos mayores a 35 millones de

% BIND ERP, RESICO: guia completa para personas fisicas, México, 2022.
https://blog.bind.com.mx/resico Fecha de consulta: 04 de noviembre del 2022.

* Exposicién de Motivos de la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto sobre la Renta, de la Ley
del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y
Servicios, de la Ley Federal del Impuesto sobre Automéviles Nuevos, del Codigo Fiscal de la
Federacion y Otros Ordenamientos, pp. 51.

% Articulo 113-F de la Ley del Impuesto Sobre la Renta. Emitida mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el dial2 de noviembre del 2021.

3! Ley de Impuesto sobre la Renta articulos 113-E, 113-Fy 113-G.
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pesos, de la misma manera, las personas morales que se inscriban
a este régimen tendran ventajas como:

Los contribuyentes en este nuevo régimen dejaran de realizar las
declaraciones provisionales mediante el uso del coeficiente de
utilidad obtenido de su declaracién anual del ejercicio fiscal
anterior, (...) asimismo, este Régimen Simplificado de Confianza
para personas morales, maximiza la simplificacion en la
presentacién de declaraciones, pues se estaran aprovechando
las herramientas tecnolégicas con las que cuenta actualmente el
Servicio de Administracién Tributaria.?

El funcionamiento de RESICO en personas morales es mas
complejo que en personas fisicas y esto tiene su razén en los
motivos de esta reforma, los cuales a pesar de ser el mismo régimen
no buscan la misma finalidad.

2. El Régimen Simplificado de Confianza (RESICO) como un
rescate y una solucién. Si bien el RESICO fue creado para personas
fisicas y personas morales, la finalidad que tiene este régimen en
cada tipo de contribuyente es diferente, por ende, es importante
analizarlas a detalle.

a. Régimen Simplificado de Confianza (RESICO) para
personas fisicas una solucién al comercio informal. México se
encuentra en una situacién preocupante, ya que su indice de
recaudacion de impuestos es demasiado bajo; dentro de los paises
que son miembros de la Organizacidon para la Cooperacion y el
Desarrollo Econédmicos (OCDE) México es considerado uno de los
paises con los ingresos tributarios mas bajos, porque, en 2020
Unicamente logré recaudar el 14.4% de su producto interno bruto
(PIB).*

Este problema no se debe a la falta de la inscripcién de las
personas en el Régimen Federal de Contribuyentes (RFC), a finales
del 2021 el Servicio de Administracién Tributaria contaba con una
cifra cercana a los 80.7 millones de contribuyentes activos, cantidad
que va en aumento con el transcurso de los afos, a pesar de la alta
cantidad de contribuyentes registrados en el RFC Unicamente 4
millones de personas presentaron su declaraciéon con pago de ISR

32 Op.cit. Exposicion de motivos, pp. 54-S5.
33 GUZMAN, Karen, México, entre los paises miembros de la OCDE con menor recaudacion
tributaria: Hacienda, 2021. https://www.milenio.com/negocios/mexico-paises-menor-

recaudacion-tributaria-hacienda Fecha de consulta: 04 de noviembre del 2022.
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equivalente al 4.9% respecto del total de contribuyentes
registrados. 3

Es derivado a lo anterior que el SAT intenta aumentar la
cantidad de contribuyentes activos, buscando incorporar la
informalidad, esto lo expresé la ex jefa del Servicio de
Administracion Tributaria (SAT) Raquel Buenrostro: Queremos
simplificar al cumplido y capturar al informal, para que no siempre
paguen los mismos; a los que se portan bien vamos a hacerles la
vida facil y a los informales vamos a buscarlos; cada peso que le
ganemos a la informalidad son menos impuestos para los que
pagamos.®

En consecuencia, el Estado Mexicano creo como solucién a
los problemas de la baja recaudacion fiscal y la economia informal
la creacidn del Régimen Simplificado de Confianza (RESICO).

Dicho régimen busca ayudar a aquellos que se mantienen
en la economia informal, para lograr que se integren al sistema
tributario, sin la necesidad de imponer cargas administrativas
complicadas, ya que una de sus finalidades es otorgar una manera
sencilla, rdpida y eficaz en el pago de las contribuciones, sobre todo
para aquellos contribuyentes con menor capacidad administrativa
y de gestion.?

Dicha finalidad, se puede ver materializada en la simplicidad
que el Servicio de Administracion Tributaria otorga para la
presentacion de las declaraciones mensuales y anuales de aquellos
que tributen en este régimen.

La dificultad en el pago de impuestos ha alejado a las
personas situadas dentro de la informalidad a incorporarse al
sistema tributario, esto se puede evidenciar con datos del Banco
Mundial, donde en su reporte anual Doing Business dice que: En
México los contribuyentes requieren 241 horas al ano para cumplir
con sus obligaciones fiscales, mientras que en los paises miembros
de la OCDE se requieren en promedio 161 horas, lo que representa
una diferencia de 80 horas al afio.”

3 PATINO, Dainzt, SAT tiene de contribuyentes lo que Alemania de poblacion... y aun asi

recauda poco, 2022. https://expansion.mx/economia/2022/02/04/contribuyentes-sat-
impuestos Fecha de consulta: 05 de noviembre del 2022.

3% GAZCON, Felipe, La apuesta del SAT: conseguir mds contribuyentes, 2021.
https://www.elfinanciero.com.mx/economia/2021/09/09/sat-se-frota-las-manos-con-

regimen-para-pago-de-impuestos-preve-alza-en-numero-de-contribuyentes/ Fecha de

consulta: 05 de noviembre del 2022.
36 Op.cit. Exposicién de motivos, pp. SO.

%7 Criterios Generales de Politica Econdmica para la Iniciativa de la Ley de Ingresos y
Presupuesto de Egresos de la Federacion correspondientes al ejercicio fiscal de 2022, pp. 43.
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Lo anterior evidencia la complejidad que presenta un
contribuyente para el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
ocasionando que las personas prefieran no cumplir con estas
obligaciones, tales como como la presentacion de declaraciones
informativas de retenciones, de operaciones con proveedores,
provisionales y la declaracién anual, asi como llevar y conservar su
contabilidad, obligaciones que el contribuyente tiene y que
forzosamente tengan que contratar terceros para cumplir. Por lo
que eliminando dichas cargas ocasionara facilidad para el pago de
impuestos.3®

El RESICO no pretende imponer altas cargas econémicas a
los contribuyentes, si no que prevé tasas bajas las cuales aumentan
dependiendo de los ingresos del contribuyente. La misma
exposicion de motivos de la reforma fiscal que prevé el Régimen
Simplificado de Confianza sefala la doble finalidad que persigue:

En tales consideraciones, podemos advertir que el nuevo
régimen, ademéas de facilitar a los contribuyentes el
cumplimiento de sus obligaciones, busca la incorporacién a la
base de contribuyentes de quienes se encuentran en la
informalidad, al ofrecer tasas de tributacién bajas.*

La creacién del Régimen Simplificado de Confianza se alinea
con lo propuesto por la actual administracion en el Plan Nacional
de Desarrollo 2019-2024 (PND), donde se evidencia este problema
dentro del apartado de Economia:

Hoy en dia mads de la mitad de la poblacién
econdmicamente activa permanece en el sector informal, la mayor
parte con ingresos por debajo de la linea de pobreza y sin
prestaciones laborales. Esa situacion resulta inaceptable desde
cualquier perspectiva ética y perniciosa para cualquier perspectiva
econdmica: para los propios informales, que viven en un entorno
que les niega derechos basicos, para los productores, que no
pueden colocar sus productos por falta de consumidores, y para el
fisco, que no puede considerarlos causantes.*

De igual manera, RESICO atiende a lo planteado en los
Criterios Generales de Politica Econdmica para la Iniciativa de la
Ley de Ingresos y Presupuesto de Egresos de la Federacion
correspondientes al ejercicio fiscal de 2022, donde establece como

3 Ibidem pp. 44.

% Op.cit. Exposicion de motivos, pp. 52.

# Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024. Emitida mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 12 de julio del 2019.
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eje la simplificaciéon administrativa en el pago de impuesto, ya que
lograr esto implica que los contribuyentes pequenos se adhieran al
sistema fiscal, mismo que evitan los contribuyentes por su alto
costo administrativo, por lo que con la aplicacion del Régimen
Simplificado de Confianza al aplicar cuotas de acuerdo a sus
ingresos y reducir los tramites para cumplir sus obligaciones
fiscales, serd de mayor interés de los contribuyentes migrar a la
formalidad. #'

En caso contrario, la finalidad por la cual se creé el Régimen
Simplificado de Confianza para personas morales es diferente al de
las personas fisicas, por lo que a continuaciéon se analizara
brevemente los motivos que persigue la implementacion del
Régimen Simplificado de Confianza para las personas morales.

b.- Régimen Simplificado de Confianza (RESICO) para
personas morales como una medida de reactivacién econdmica. La
finalidad expuesta para la creaciéon del RESICO en personas fisicas
y en personas morales es distinta. Derivado de la pandemia
ocasionada por el virus SARS-CoV-2 las empresas sufrieron grandes
pérdidas, es por esto por lo que se estd buscando promover la
recuperacion econdémica de las empresas a través de este régimen
el cual fomenta la inversién.

Dicho régimen permitird pagar el ISR en base al flujo de
efectivo, esto es que las personas morales pagaran el impuesto
sobre la renta una vez que efectivamente se haya cobrado, dotando
de liquidez a las medianas y pequenas empresas. *?

La razén primordial por la cual se cred este régimen para
personas morales esta claramente establecido en los Criterios
Generales de Politica Econdmica para la Iniciativa de la Ley de
Ingresos 'y Presupuesto de Egresos de la Federacion
correspondientes al ejercicio fiscal de 2022: Con este nuevo
régimen, las empresas tendran mayor liquidez e incentivos
adicionales para fomentar la inversién y la creacién de empleo. De
esta forma, la politica tributaria contribuye para acelerar la
recuperacion econdmica en 2022.%

Quedando clara las finalidades que persigue la creaciéon del
RESICO en personas morales y personas fisicas, lo conducente sera
analizar si en realidad el Régimen Simplificado de Confianza ha
estado logrando dichas finalidades en el corto tiempo que ha
estado vigente, de igual manera, es importante comparar la eficacia
del RESICO con otras medidas similares que se han tomado con

# Op. cit. Criterios Generales de Politica Econdmica, pp. 44.
# Op.cit. Exposicién de motivos, pp. 54.
# Op. cit. Criterios Generales de Politica Econdmica, pp. 45.
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anterioridad, como los son el Régimen de Incorporacién Fiscal (RIF)
y el Régimen de Pequenos Contribuyentes (REPECO).

III ] Comparativa del Régimen Simplificado de Confianza
(RESICO) frente a regimenes anteriores

El Régimen Simplificado de Confianza nace como una
respuesta a la recaudacidn, especialmente refiriéndonos al
mercado informal, su principal fin para el cual fue creado el régimen
es el incremento en el padrén de contribuyentes y, a su vez, la
disminuciéon del comercio en la informalidad para que puedan
participar en el gasto publico.

Como se explicd antes, las ventajas a la incorporacion de
este régimen se simplifican en poder declarar y pagar los impuestos
de una manera muy sencilla con tasas muy bajas que oscilan entre
el 1% a 2.50%* para el calculo del Impuesto Sobre la Renta (ISR),
ya que una principal queja por parte de los contribuyentes es lo
complejo que consiste la autodeterminacién del impuesto y sobre
todo porque muchos de ellos no cuentan con un contador que los
asista.

La creacion del régimen es reciente y suena muy tentadora
para aquellos contribuyentes que tienen ingresos mediamente
altos, pero, ;Certeramente estd podrd ser la respuesta a las
necesidades que se buscan cumplir?; expertos han afirmado que
incluso el resultado puede ser todo lo contrario; en el primer
trimestre del 2022 se tuvo una caida de 6 mil 400 millones de pesos
en recaudacion de ISR de personas fisicas comparado con el ano
2021%, aunque, también hay cifras que revelan un incremento en
personas fisicas que se adhirieron al padrén de contribuyentes con
la entrada en vigor de este nuevo régimen, al final de mayo se
registraron 2 millones 366,743 de personas que empezaron a
tributar bajo el régimen®, lo que se traduce con un incremento en
el padrén de contribuyentes adscritos a la formalidad.

# Ley del Impuesto Sobre la Renta.

* VASQUEZ, Azucena, Nuevo régimen fiscal fracasé. - México Evalia. México. 2022.
https://www.reforma.com/aplicacioneslibre/preacceso/articulo/default.aspx?  rval=1&
urlredirect=/nuevo-regimen-fiscal-fracaso-mexico-evalua/ar2408986. Fecha de consulta:
05 de noviembre de 2022.

* NOLASCO, Santiago, Mds de 45,000 personas fisicas se unieron al Resico. México, 2022.

unieron-al-Resico-20220615-0102.html. Fecha de consulta 05 de noviembre de 2022.
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1. La ineficacia del Régimen de Incorporacién Fiscal (RIF).
Ahora bien, el surgimiento del RESICO proviene de antecedentes
que también partieron de la misma finalidad, la cual era la
incorporacion de los pequefios contribuyentes y, por consecuencia,
del comercio informal. El primer sucesor que tuvo el RESICO fue el
Régimen de Incorporacion Fiscal (RIF). Anteriormente se
encontraba el Régimen de Pequefnos Contribuyentes (REPECO),
pero, se descartdé por la facilidad que encontraron los
contribuyentes en evadir sus obligaciones fiscales puesto que no
previa el requisito de avalar las operaciones mediante algin
documento, como es el caso actual con el Comprobante Fiscal
Digital por Internet (CFDI).

En el caso del primero, esté régimen se centr6 en
contribuyentes que no tenian un titulo profesional y se dedicaban
a la enajenacién o prestacién de servicios, otro factor que lo
distinguia era su monto que no podia exceder de la cantidad de 2
millones de pesos por ingresos obtenidos por la realizacién de las
actividades ya mencionadas.

Asimismo, la principal caracteristica que tenia el RIF es la
forma en la que podian tributar los contribuyentes conforme al
paso del tiempo y estd se basaba en otorgar un descuento del
100%, bajando un 10% afo con afo, hasta llegar al décimo afo®,
lo que significaba en un principio una gran oportunidad para los
contribuyentes que buscaban adherirse a esté régimen. Sin
embargo, el RIF no fue la solucidon esperada debido a las
implicaciones que tenia tributar bajo esta forma, uno de los puntos
por los cuales es criticado es el acceso a internet, porque, aquellos
contribuyentes que no poseian acceso a la red tenian que efectuar
sus tramites via telefénica®®; el RIF contenia dos requisitos
referenciados al problema planteado: i) emitir CFDI a través de
internet y ii) realizar el pago de impuestos via internet®.

Por la misma finalidad que han perseguido los regimenes
creados, la cual es atraer a las economias informales al
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, es necesario realizar
una comparativo de estos dos ultimos, puesto que son los mas
recientes y de donde se han obtenido mas resultados. Una
caracteristica que distinguia ambos regimenes fue la tasa. En el RIF,

¥ NATAREN, Cinthia Espinosa. Impacto que ha tenido la implementacion del Régimen de
Incorporacién Fiscal (RIF) en los contribuyentes involucrados. México, 2015, pagina 10.
https://www.uv.mx/iic/files/2018/01/08-B0205.pdf Fecha de consulta: 05 de noviembre
de 2022.

* Ibidem, pagina 11.

* Ibidem, pagina 15-16.
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las tasas de ISR van desde el 1.92% hasta el 35%, que va
aumentando gradualmente mientras que en el RESICO son tasas
fijas que van desde el 1% hasta el 2.5%. Por Gltimo, cabe destacar,
y es un incentivo muy importante para incrementar la base: el tope
de ingresos de personas fisicas para tributar en el RESICO es de 3
millones 500 mil pesos mientras que en el RIF era de dos millones
de pesos™.

2. Anélisis en la recaudacion y el padréon de contribuyentes.
Atendiendo los resultados que han traido los diferentes regimenes,
es de notable importancia analizarlos mediante los ingresos que se
han obtenido por Impuesto sobre la Renta y el incremento del
padron de contribuyentes. En el caso del Régimen de
Incorporacion Fiscal la recaudaciéon por Impuesto sobre la Renta
(personas fisicas y morales en conjunto) en el mes de enero del afo
2014, ano en el que entré en vigor el RIF, alcanzd los 116,534
millones de pesos, en comparacion con el RESICO, que entrd en
vigor con la reforma de este afio en la ley del Impuesto sobre la
Renta, la cifra es de 213,537 millones de pesos en el mismo mes
del ano en curso®'. Asi, la comparacion sigue escalando, en cuanto
al primer trimestre del afno 2014 la tributaciéon que se obtuvo por
ISR fue un total de 273,723 millones®y en cuanto a lo revelado por
el Primer trimestre del Informe Tributario y de Gestidn del 2022 la
recaudacion sumo un total de 704 millones de pesos en ISR*.

Otro punto importante por considerar en la comparativa es
la cantidad de contribuyentes que se registraron en el padréon de
contribuyentes, el cual conforma un registro para conocer cuantas
personas cumplen con sus responsabilidades en materia tributaria.
El RIF tuvo una vigencia de siete anos, en otras palabras, inicié en
2014 y se abroga en 2021, en su Ultimo afo alcanzé una cifra de
80,734,696 millones de contribuyentes cuando al inicio de su
periodo solo se encontraban 41,970,904 millones contribuyentes,

S'VALLES, Yenisey. Con el nuevo esquema del régimen de confianza, el ISR a pagar
mensualmente ~ se  determinard  con las  facturas  emitidas. México, 2021.
https://expertopyme.com/regimen-confianza-sat/ Fecha de consulta: 06 de noviembre del
2022.

'Datos abiertos del Servicio de Administracién Tributaria.

http://omawww.sat.gob.mx/cifras sat/Paginas/datos/vinculo.html?page=IngresosTribut

arios.html Fecha de consulta: 05 de noviembre de 2022

32 [dem.

SInforme  Tributario y  de Gestion, Primer  Trimestre  2022.
http://omawww.sat.gob.mx/gobmxtransparencia/Paginas/documentos/itg/ITG 2022
1T .pdf Fecha de consulta: 06 de novimebre de 2022.



0o 9 PERSPECTIVA JURiDICA o o o

resultando asi una incorporacién de casi 40 millones de
contribuyentes adheridos a la formalidad, no obstante, en su primer
ano solo obtuvo 4,324 millones de contribuyentes inscritos. Para el
caso del RESICO las cifras aln se encuentran en camino por
aumentar el padrén, y como todavia no se completa un aino desde
que el régimen entré vigente solo analizaremos los datos de enero-
septiembre, a principios del afo el padrén de contribuyentes inicidé
con 80,780,732 millones de contribuyentes inscritos y en
septiembre solo hubo un aumento hasta la cifra de 81,724,225
millones de contribuyentes, por lo que, se puede deducir que aun
le quedan retos por cumplir para, en su caso, alcanzar la cifra que
el RIF obtuvo con su primer ano en vigencia®.

3. Las oportunidades de mejora del Régimen Simplificado
de Confianza (RESICO). Con la comparativa anterior es evidente
que el RESICO sigue en sus primeros pasos para seguir fomentado
la incorporacién de aquellos contribuyentes que aldn se encuentran
en la informalidad. De acuerdo con los datos expuestos se puede
apreciar que las facilidades administrativas y las tasas pequefas y
fijas que otorga el RESICO influyeron de manera positiva en la
recaudacion que se obtuvo del ISR, sin embargo, aun le queda la
tarea a las autoridades fiscales de implementar medidas mas
eficientes en cuanto al incremento del padrén de contribuyentes.

Lo anterior se traduce en la tasa de informalidad laboral, ya
que un gran factor de que una economia informal exista tiene su
origen en la situacion laboral que enfrenta el pais, como ya se ha
expuesto con anterioridad al inicio de este documento.

La tasa de informalidad laboral se refiere al porcentaje de la
poblacién ocupada que labora en el sector informal.> El Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) demostré que en el aino
2021 la tasa de informalidad laboral fue de 56.6%,*® en
comparacion con el 2022 se disminuyeron 1.2 puntos arrojando

$*Datos abiertos del Servicio de Administracién Tributaria.
http://omawww.sat.gob.mx/cifras_sat/Paginas/datos/vinculo.html?page=giipTipCon.ht
ml. Fecha de consulta: 06 de noviembre de 2022.
55 Banxico. https://www.banxico.org.mx/TablasWeb/informes-trimestrales/abril-junio-

2021/1AD68A04-F466-4F14-83E4-3D3F83C7BOFE.html. Fecha de consulta: 06 de
noviembre de 2022.

SForbes Staff. 2021 cierra con 56.6% de empleo informal: Inegi. México 2022.
https://www.forbes.com.mx/economia-2021-cerro-con-aumento-en-la-informalidad-

laboral-56-6-de-la-poblacion-ocupada/ Fecha de consulta: 06 de noviembre de 2022.
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como resultado una tasa de 55.4%* hasta el mes de agosto de
2022.

De manera objetiva estos datos se relacionan en lo
respectivo al padron de contribuyentes; por una parte se reveld
que el padrén incremento en una cantidad menor comparado con
el RIF al primer afio de su entrada en vigor, contario a la tasa de
informalidad laboral que disminuyé en un porcentaje considerable
comparado con afos anteriores, lo que significa que por una parte
los contribuyentes no se sienten incentivados en cuanto a asumir
sus responsabilidades tributarias, pero, de cierta manera si buscan
poder participar en la formalidad mediante sus empleos.

Por lo que, es claro que el objetivo que se podria atacar para
crear la solucidn esperada (una recaudacion numerosa, un
incremento alto en el padrén y una tasa de informalidad baja), es
crear mas incentivos en cuanto al registro, tales como alguin
descuento en el primer ejercicio por el buen cumplimiento del
contribuyente en materia obligaciones fiscales, tomando como
ejemplo el RIF, ademas de las tasas fijas y bajas que elevaron la
recaudacion, las facilidades administrativas para aquellos
contribuyentes que no cuenta con la facilidad de ser asistidos por
un experto, como lo podemos observar en la creacién del RESICO,
y el aumento de empleos, mismo que podria formar parte de los
incentivos que se podrian otorgar a las personas morales por
mantener activos a sus empleados y que también sigue la misma
linea de fomentar su rescate derivado de las implicaciones
econdmicas que tuvo el COVID-19.

Asimismo, el Paquete Econdmico 2023 el cual estéd préximo
para entrar en vigor sefala tres aspectos fundamentales: i) no habra
nuevos impuestos ni modificaciones a la miscelanea fiscal; ii) se
mantendra la disciplina fiscal; y iii) el gobierno seguird apoyando
los programas sociales y proyectos insignia®®; aspectos que en gran
parte siguen la misma linea por la cual el RESICO fue creado y que
busca cumplir certeramente con su fin, la incorporacién de las
economias informales a la formalidad.

%7 Direccién General de Finanzas. Andlisis del Paquete Econémico para el Ejercicio Fiscal 2023.
Meéxico. 2022.

8 RODRIGUEZ Y SERRANO. Paquete econémico 2023 busca mantener equilibrio fiscal con
poco margen de maniobra. BBVA Research, 2022. https://bitly/3V8Tmlo Fecha de
consulta: 06 de noviembre de 2022.
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IV ] Conclusion

Es clara la respuesta de las autoridades fiscales para lograr
que las economias informales se adhieran a la formalidad esto es
otorgar facilidades administrativas con tasa fijas, aunque, todavia el
Régimen Simplificado de Confianza se encuentra en sus primeros
pasos y también enfrenta retos que los anteriores regimenes no
pudieron cumplir el cual es la confianza de los contribuyentes.

Las cifras son claras en demostrar que el buen desempefo
por parte de las autoridades fiscales puede lograr que el RESICO
sea la solucién esperada para tener una recaudacion cuantiosa y
atraer mas contribuyentes; como en el caso del RIF las cifras
mostraron que la idea no era mala, solo que no se pudo explotar
todo el potencial del régimen anterior.

El RESICO conforma afos de experiencia que las
autoridades hacendarias tuvieron que aprender para poder crear
este tipo de régimen, pero, aun existe un factor que sigue sin
subsanar, es decir, que los contribuyentes vean reflejados el pago
de los impuestos, tales como en los servicios publicos.

Otro gran punto que no se ha tomado en cuenta para lograr
un incremento de personas adscritas a la formalidad es la educacién
que tiene un pais en cuanto el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales, esto se traduce en una cultura tributaria.

Una cultura tributaria consiste en: los valores, actitudes y
conocimientos que la sociedad tiene en relacién con las
contribuciones y el cumplimiento de las normas tributarias del
pais.”

Por ende, los contribuyentes que no tienen claro el porqué
de cumplir con el pago de sus impuestos y, por consiguiente, con
sus obligaciones fiscales muchas veces obstaculiza un impulso
econémico, que en materia tributaria se equipara en la
recaudacion, que se logra afio con afo, y al mismo tiempo se refleja
en el Producto Interno Bruto del pais.

En el caso de México la propia OCDE reconoce que es el
pais con mas implicaciones administrativas para el pago de
impuestos, por lo tanto, otra gran ayuda a los contribuyentes es la
disminucion de las cargas administrativas, ya que muchos
contribuyentes no cuentan con el acceso a medios electrénicos o

$ HERNANDEZ DE LA CRUZ , Nancy Guadalupe & CASANOVA RIVERA, José
Antonio, Tax Culture: Simplified Trust Regime (RESICO) Against the Tax Incorporation
Regime (RIF). ISPEC International Journal of Social Sciences & Humanities, 124-138,
2022, https://doi.org/10.5281/zenodo.7278185.
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algin profesional en la materia, ademéas de poder ofrecer
incentivos que sigan motivando a los contribuyentes a cumplir con
sus obligaciones fiscales y, en el caso de las economias informales,
opciones que demuestren el beneficio que reciben aquellos que se
encuentran en la formalidad.

No obstante, las facilidades administrativas que el RESICO
otorga a aquellos que quieran incorporarse a este régimen es un
claro ejemplo de cultura tributaria para lograr una recaudacion
numerosa, es, por tanto, que el RESICO si pudiera ser la solucién
que se ha estado buscando, pero con algunos huecos por cubrir.

Ahora bien, el RESICO se deberd adecuar a los distintos
contribuyentes que realizan diferentes actividades, hasta el
momento el RESICO solo cubre tres de los distintos regimenes que
existen por diferentes actividades, esto para no ocasionar una
inequidad en los contribuyentes, ya que los principios
constitucionales de las contribuciones advierten que siempre se
debera de contribuir al gasto publico de una manera proporcional
y equitativa.

Por lo anterior, no se debe dejar a un lado a los regimenes
faltantes, para que asi se siga cumpliendo el fin de simplificar al
cumplido y, al mismo tiempo, recaudar al informal.

Asi, a la par, el Régimen Simplificado de Confianza tendra
que seguir tomando en cuenta a las personas morales con las
mismas flexibilidades que se tienen para las personas fisicas, y esto
porque derivado de la emergencia sanitaria SARS-Cov2 el pais ain
se encuentra en oportunidades de mejora por la falta de inversidn
extranjera y las grandes pérdidas que sufrieron las empresas,
ocasionando un gran indice de desempleo.

El Régimen Simplificado de Confianza trae consigo muchas
expectativas por parte de las autoridades fiscales, la recaudacion
esperada mediante el nuevo régimen estd cumpliendo con buenos
resultados, concretamente en el Impuesto sobre la Renta, solo
queda seguir motivando a los contribuyentes y a los nuevos
contribuyentes a seguir activos en el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales; esto sera evidenciado con el esfuerzo en el
buen desempeio y la buena administracién que las autoridades
fiscales hagan para lograr dichos fines.

En cuanto a lo que se puede esperar el proximo ejercicio
fiscal 2023, las autoridades fiscales han decidido que no habra
reformas fiscales, lo cual significa que las expectativas en cuanto al
RESICO son altas, y es por lo mismo que el Paquete Econémico
2023 no prevé impuestos nuevos o nuevas cargas a los
contribuyentes, pues su meta para lograr el siguiente afio es poder
fiscalizar y atraer mas contribuyentes a través de este nuevo
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regimen, del cual un incentivo muy grande son las facilidades
administrativas y las tasas fijas.

Hoy en dia las economias informales siguen siendo un sector
del cual el gobierno tiene dificultades para suprimirlo, la
incorporacion del régimen simplificado es un gran paso para lograr
su disminucion, sin embargo, el nuevo régimen no resuelve todo el
problema. Las economias informales conforman un problema tanto
sociolégico como juridico, en donde la parte juridica combina
diferentes materias como laboral y tributaria, por lo mismo, es
necesario tomar en cuenta los distintos factores que derivan de
este sector para crear un régimen que no sea perfecto, pero, que
sea eficiente.

Existen ejemplos de paises en América Latina que sufren el
mismo problema y han tomado acciones para fomentar la
formalidad, esto podria ser una oportunidad para el estado
mexicano en cuanto a seguir el ejemplo de paises que han logrado
disminuir el porcentaje de personas que se encuentran en el sector,
creando politicas para combatir dicho sector, tales como la
reduccidon de costos laborales, y seguir logrando una economia
estable que se refleje en la contribucidn del gasto publico y en las
buenas condiciones laborales, sin dejar a un lado a aquellos que
crean los empleos y que son los encargados de impulsar la
economia.

Solo queda esperar que este nuevo régimen sea
administrado correctamente y que los factores externos que no
competen a las autoridades fiscales sean subsanados para que asi
las economias informales cada vez mas disminuyan. Es importante
que siempre este tipo de regimenes sean respetados en su esencia,
la cual es el otorgamiento de las facilidades administrativas y tasas
fijas que sean siempre proporcionales y equitativas para los
contribuyentes.
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Reconocimiento a la trayectoria juridica
del Dr. Luis Manuel C. Méjan
Barra Mexicana Colegio de Abogados
Capitulo Jalisco

DR. DIEGO ROBLES FARIAS

En una emotiva ceremonia, el capitulo Jalisco de la BARRA
MEXICANA COLEGIO DE ABOGADOS otorgd el reconocimiento
a la trayectoria juridica de 2022 al Dr. LUIS MANUEL MEJAN
CARRER, un connotado jurista jalisciense.

La ceremonia fue encabezada por la presidenta nacional de
la Barra, la maestra Claudia E. De Buen Unna y por el presidente
del capitulo Jalisco, el maestro Javier Soto Morales. Me
correspondié presentar la trayectoria juridica del homenajeado,
con quien me unen, a la par de una antigua amistad, intereses
académicos comunes.

Comencé hablando de la parte humana. Entrevisté a amigos
comunes para que me comentaran acerca de la personalidad de
Luis Manuel. Todos coincidieron en que fue el mejor estudiante, el
primero que se recibié de su generacion; me platicaron de las
reuniones de amigos en el Bar Cue en el centro de la ciudad de
Guadalajara, con Luis Ramirez Orozco, José Luis y Sergio Aguirre
Anguiano, Juan Enriquez y otros mas; de su aficion por la Opera y
su amplisimo conocimiento de la materia; de que forma parte de
una familia de intelectuales y maestros, como su hermana Mireille,
una reconocida académica. Pero al final, todos coincidieron en una
misma cosa... como amigo, Luis Manuel es el mejor.

Alguna vez alguien me dijo que una persona interesante es
aquella que tiene muchos intereses. Luis Manuel Méjan entra, sin
duda, en esta categoria. Considero que uno de los intereses que
mas lo identifican, es el de educador. Siendo un adolescente de 17
ahos, inicid con lo que seria una fructifera carrera de maestro,
dando clases de espafiol y civismo en el Colegio Inglés y en el
Cervantes Costa Rica. Ensehar en secundaria prepara para
cualquier nivel educativo y forja ese caracter, tan necesario, para
no sélo transmitir conocimientos sino también apasionar a los
alumnos.

Luis Manuel se prepard en esta area con gran tesén. A los
20 anos se recibié de Profesor de Educacion Primaria en la Escuela
Normal América y a los 22 termind, al mismo tiempo, la licenciatura
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en Derecho en la Universidad Auténoma de Guadalajara y la
maestria en Educacion Civica en la Normal Superior Nueva Galicia.
Fue escalando en su carrera como educador, primero como
maestro de Bachillerato para mas adelante ensefar Logica y
Antropologia en el Instituto América, francés e instituciones
politicas de México en la Normal Superior Nueva Galicia. Todo esto
antes de cumplir los 30 anos.

Ha dedicado gran parte de su vida y de su energia a la
educacion universitaria; primero en la Universidad Auténoma de
Guadalajara, después en la Universidad Panamericana de
Guadalajara, de la que fue profesor fundador de la carrera de
derecho, en la Universidad del Bajio en la ciudad de Ledn y
finalmente en la ciudad de México como maestro y profesor
investigador del ITAM. En el 2007 obtuvo el grado de Doctor en
Derecho por la UNAM vy es investigador del Sistema Nacional de
Investigadores, dependiente del CONACYT. Como puede
apreciarse, una trayectoria que pocos podrian igualar y en la que
siempre se ha distinguido.

Luis Manuel ha logrado amalgamar dos vocaciones: la de
maestro y la de jurista. Trabajé en el departamento juridico de
BANAMEX por 30 anos. Ahi utilizé su preparacién como educador
para desarrollar cursos, instructivos, seminarios y manuales que
sirvieron para la capacitacion de los abogados internos del banco y
como material de consulta para los demas funcionarios.

Recuerdo muy bien el juridico de Banamex en los afos
ochenta, que Gonzalo Garcia Velasco —su director- habia traido a
Guadalajara. Ahi trabajaban, ademas de Gonzalo y Luis Manuel
Méjan, José Luis Aguirre Anguiano, Arturo Magana, Jorge
Godinez. Como abogados externos Carlos Eduardo Lépez Nuio y
Aurelio Robles Castillo y como director del departamento
fiduciario, Carlos Dominguez. Los abogados mas jévenes de
aquella época, como yo, lo mirdbamos con asombro y afirmabamos
que era el juridico mas potente e importante de la ciudad vy
probablemente, de todo México.

Otro aspecto de la vida de Luis Manuel es la de funcionario
publico. Después de que se jubilé del banco, por invitacion del
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
convirtié en el primer director general del recién creado Instituto
Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles (IFECOM) (2000
a 2009), dependiente del Consejo de la Judicatura Federal, en el
Poder Judicial Federal, cargo equivalente al de un Ministro de la
Suprema Corte. Una funcién totalmente novedosa en nuestro pais,
que Luis Manuel tuvo que promover en toda la republica y a la vez
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seleccionar y capacitar a los Especialistas de Concursos
Mercantiles.

Su caracter de profesor investigador y su cargo como
director del IFECOM le impulsaron a impartir conferencias y cursos
en diversas universidades del pais, en colegios y asociaciones
profesionales, Colegios de Notarios, Supremos Tribunales de
Justicia de varios Estados, Casas de la Cultura Juridica, Colegios de
Contadores Publicos, etc. Pero no se limité a México. En el &mbito
internacional ha impartido seminarios y dado conferencias en Costa
Rica, Colombia, en distintas ciudades de EEUU; en ltalia; Brasil;
Japon; Indonesia; Singapur; la India; Republica Checa; Finlandia;
Tailandia; Espana; Portugal; en Rusia; Canad3; Sudafrica; Emiratos
Arabes; Reino Unido; Austria; Puerto Rico; Argentina y Chile. Aquel
joven profesor de 17 afnos se convirtié en ciudadano del mundo,
compartiendo su saber, su experiencia y su disciplina académica.

Otro de sus grandes intereses ha sido la informatica. La era
digital inici6 en 1990 cuando Tim Berners-Lee, un ingeniero
britdnico que trabajaba para la Organizaciéon Europea para la
Investigacion Nuclear (CERN) de Ginebra, inventa la World Wide
Web (WWW) y cambié el mundo. Habia llegado la revolucién digital
y Luis Manuel se dio cuenta de la necesidad de incorporarla al
derecho.

Este interés lo llevd a organizar la automatizacion del
juridico de Banamex. Primero se propuso que todos los abogados
tuvieran una computadora, después promovid la creaciéon de una
intranet, que los comunicara. Desarrollo también, un sistema de
consulta de la legislacion denominado JURISDATA -
probablemente el primero de su tipo— que permitia consultar toda
la legislacion vigente en el pais. Al mismo tiempo organizé y dirigié
un equipo que desarrollé una jurisprudencia interna que contenia
la compilacién digitalizada y debidamente organizada de los
estudios elaborados por el juridico de la institucién, el cual servia
de base para el estudio a los abogados del banco cuando
enfrentaban situaciones complejas. Supo ver con perfecto timing
que habia que incorporar estas nuevas herramientas y asi estar en
sintonia con los adelantos tecnoldgicos. Adaptarse a los tiempos
nuevos requiere inteligencia y visién, que Luis Manuel tiene de
sobra.

Publicé en esa época dos de sus primeros libros (ha
publicado 19): La Transferencia Electrénica de Fondos. Aspectos
Juridicos Fomento Cultural Banamex, 1990 y El Derecho a la
Intimidad y la Informatica, Editorial Porrda S.A. 1994. (dos
ediciones). Compartia yo el mismo interés y en ese tiempo publiqué
un ensayo titulado La Validez de los Contratos Celebrados por
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Medios Electrénicos (Revista de Derecho Privado del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM 1995), basandome, en gran
medida, en los libros de Luis Manuel.

Por esas mismas fechas, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) publicaba sus
leyes modelo sobre Comercio Electréonico (1996) y sobre Firma
Electronica (2001) y las ponia a disposicion de todos los paises para
su incorporacién en el derecho interno. México fue uno de los
primeros en incorporarlas y Luis Manuel formé parte del equipo
que se reunid para ello, denominado Grupo Impulsor de la
Legislaciéon de Comercio Electrénico, participando en la redacciéon
de las leyes que reformaron el CCF, el CCom, la LFPC y el CFPC
para incorporarlas al derecho mexicano en el 2000 y 2003. Esa
legislacion es primordial porque integré a México en el concierto
internacional en cuanto a la utilizaciéon de los medios electrénicos
en la contratacion y en otros campos del derecho. Luis Manuel fue
unos de los pilares para que se llevara a cabo este cambio
paradigmatico.

Luis Manuel ha estado siempre muy cerca de la BMA. En el
2018 fue el impulsor del evento denominado El Futuro de la
Abogacia promovido por la BMA para discutir como la Inteligencia
Artificial incidiria en todos los dmbitos de la profesién juridica.
Vemos como su trabajo va a la par con los rapidos cambios que la
tecnologia ha impuesto. Derecho e inteligencia artificial: hace unos
anos ;quién habria pensado que pudieran ir juntos?

Otro aspecto importante de su vida profesional es su
participacion en instituciones internacionales. Desde el aho de
1982 en el que tomé un curso en la Academy of American and
International Law de la ciudad de Dallas, (hoy Center for American
and International Law), se involucrd en temas internacionales. Me
pregunto como ha logrado destacar en cada area de esta forma. La
energia inagotable que posee. Fue fundador del Institut for
Intenational Arbitration a cuyo consejo pertenece hasta la fecha.
Presidente de la International Association of Insolvency Regulators,
lo que le permitié asistir a reuniones de trabajo, muchas de ellas
como ponente, en los distintos paises que mencioné.

Formé parte de la fuerza de tarea (Task force) en materia de
insolvencia del Banco Mundial (WB) y fue también orador en varios
eventos del Fondo Monetario Internacional (FMI). Pertenece al
comité de asesores juridicos en Derecho Internacional Privado de
la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y con tal caracter
ha participado en sesiones de trabajo de la Comisiéon de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) con sede en Viena.
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Es representante de México ante el UNIDROIT (Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado) con sede en
Roma, en el Comité Directivo de Activos Digitales y Derecho
Privado; y miembro del International Insolvency institute, del
American College of Bankruptcy, del International Exchange of
Experience in Insolvency y del Instituto Iberoamericano de Derecho
Concursal.

No solo ha incursionado en cuestiones académicas. Luis
Manuel fue Scout de nifio y de joven. En esa época fundé también
un grupo SCOUT que hoy tiene mas de 60 afos de antigliedad y
se dedicé a formar a los jefes e instructores, por lo que recibié la
méaxima condecoracién Scout en México: la presea BERRENDO DE
PLATA. Otra de sus grandes pasiones es la musica. Luis Manuel es
un gran melémano, sabe de musica clasica y es experto en 6pera,
lo que le ha permitido ensefar a otros amigos y trasmitirles su gusto
por este arte.

Podria seguir comentando las distintas dimensiones
personales de Luis Manuel, pero se me ha encomendado tratar
principalmente de su trayectoria profesional, lo que le hace
merecedor de este reconocimiento.

Por lo que a mi concierne, Luis Manuel ha sido un maestro y
un ejemplo. Cuando emigrd a la ciudad de México, yo me quedé
con su catedra de Derecho de las Obligaciones en la Universidad
Panamericana de Guadalajara. Sus libros: Contratos Civiles y
Obligaciones Civiles, Ayuda de Memoria (Editorial Oxford, México,
2004 y 2005), me inspiraron para escribir los mios de Teoria General
de las Obligaciones (Editorial Tirant lo Blanch, México-Barcelona,
segunda edicién 2021) y Derecho Contractual Internacional
(Editorial Tirant lo Blanch, México, 202). Luis Manuel escribié el
prélogo de mi libro de Obligaciones y después me invitd a publicar
la segunda edicién de ese libro y el de Derecho Contractual
Internacional en la coleccidn mercantil que dirige en la editorial
Tirant lo Blanch.

Quiero terminar diciendo que me siento muy honrado de
conocer a Luis Manuel como colega, amigo, maestro y tener la
suerte de coincidir en esta etapa de nuestra existencia. A
continuacién, transcribo el discurso pronunciado por el Dr. Luis
Manuel Méjan en la ceremonia de su reconocimiento:
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Discurso pronunciado por el dr. Luis Manuel Méjan en
la ceremonia de su reconocimiento

Gracias

Gracias Barra Mexicana Colegio de Abogados, capitulo Jalisco
Gracias Javier Soto Morales y Edmundo Elias

Gracias Claudia de Buen Unna, presidente de la BMA

Gracias Diego Robles Farias

Gracias a los barristas presentes

Gracias a los companieros, alumnos, amigos y familiares que han
venido a acompanarnos

;Por qué doy las gracias?

Una oracién que ha tenido impacto en mi vida es la Oracion
de los scouts en donde se pide al Sefor nos ensefie a ser
generosos, a trabajar sin descanso y a no buscar mas recompensa
que saber que se hace Su voluntad. Este reconocimiento que hoy
hacen ustedes por la vela de luz pequefa que he preferido
encender en lugar de maldecir a la oscuridad, es una recompensa
que no esperaba ni busqué y que ustedes me otorgan por su
generosidad, por ello empiezo dandoles las gracias.

Quiero referir tres cosas: una, como llego aqui a este
momento; dos: mi visidon del Derecho, y, tres: mi vision del
abogado.

Coémo llegué aqui

Las montanas de I’Ardéche, donde nace el rio Loire; la
Provence con sus campos de lavanda y sus vifedos, en la belle
France;, 'Emporda, Sabadell y Barcelona en la dolge Catalunya,
vieron nacer a mis abuelos y a mis padres quienes, con mi hermana
en brazos, nacida en Marseille, llegaron a México huyendo de las
tiranias, de las dictaduras, de las guerras y del odio y se
establecieron en esta Guadalajara que invita a Que nunca llegue el
rumor de la discordia (Teatro Degollado), que predica que Si Dios
no vigila su casa, en vano trabajan quienes la custodian (Palacio de
Gobierno) y que es custodiado por sabiduria, justicia y fortaleza (La
Minerva). En estd Guadalajara naci. Soy Tapatio...y Chiva...

Del otro extremo del Mediterraneo, del Libano, Qabaa y
cercanias de Qaytouli, vinieron mis suegros, llegando a instalarse,
después de un gran periplo, a Guadalajara, donde Marild y yo
hemos formado una familia con fuertes raices mediterraneas pero
enamorados de un México al que pertenecemos, queremos,
agradecemos, como nos lo ensehfaron nuestros padres,
agradecidos hasta el fondo con el pais que los recibid, y al que
sirvieron con devocién y carifio.
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La vida, el trabajo y la decisién que tomamos juntos Marild,
Marco, Denise, Claudio, Gabriela y yo nos llevo a vivir a la ciudad
de México en donde la familia ha florecido con mi yerno y nueras y
cuatro maravillosos nietos: Patricio, Antonela, Constanza y Martina.

Hice mi educacidon con los hermanos maristas, me formé en
el movimiento scout, hice la carrera en la Universidad Auténoma de
Guadalajara cuna de grandes juristas. El otro dia, preparando estas
notas, me vino a la mente una imagen en la que salia de mi salén
de segundo afo de la carrera, subia al segundo piso donde estaba
la Direccidn y la Biblioteca, donde consultdbamos a Bonnecase,
Baudry-Lacantinerie, Domat, Pothier en francés, porque no estaban
traducidos, me asomaba al salén de quinto afio en donde habia un
alumno brillante: Carlos de Silva Nava; al pasar por el salén de
cuarto ano saludaba a dos hermanos que estudiaban ahi: José Luis
y Sergio Salvador Aguirre Anguiano; al pasar por el salén de tercero
veia a mi tocayo Luis Ramirez Orozco y, ya de salida, pasaba por el
salén de primer afo de donde salia e ibamos juntos a dar clase de
civismo a la secundaria de los maristas, Jesis Gudino Pelayo. Los
tres ministros, De Silva, Aguirre Anguiano y Gudifio Pelayo ya estan
ahora en otro saldn...al que, por ahora, no quisiera asomarme.

Después de un inicio de ejercicio profesional asociado con
Héctor Antonio Martinez Gonzélez y Salvador Martinez Garza,
ingresé al Banco Nacional de México donde tuve maestros eximios:
José Luis Aguirre, Fernando Muro, Manuel Lizardi Albarran, José
Luis de la Peza y Gonzalo Garcia Velasco.

Ya con edad avanzada, y para completar la educacién formal
que habia hecho con mis titulos de profesor normalista y de
maestro en educacién civica y social, hice el doctorado en la
Facultad de Derecho de la UNAM bajo la tutoria de Luis Malpica,
Manuel Hallivis y Jesis Gudifio, donde ellos, junto con Fernando
Serrano Migallén, José Roldan Xopa, Gonzalo Garcia Velasco y
Margarita Beatriz Luna Ramos me otorgaron el grado de Doctor.

Siguiendo una tradicién familiar (mi abuelo, mi madre, mi
tia, mi hermana) he ejercido mi otra vocacion y profesion, he sido
maestro desde muy joven en escuelas secundarias, bachilleratos y
normales y por supuesto, en educacién superior, aqui, en la
Universidad Panamericana de Guadalajara me tocé ser profesor
fundador de su Escuela de Derecho y de sus estudios de posgrado
ahi, y, al mudar mi residencia a Ciudad de México, en el posgrado
de su facultad. Al ITAM llegué hace mas de 20 aios por invitacién
e impulso de Ulises Schmill, Carlos de Silva, Fernando Franco y José
Ramén Cossio. Varios miles de alumnos han pasado por mi catedra
en todos esos anos. En ellos he constatado la verdad del principio
que rige toda pedagogia: Si quieres aprender, ensena.
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Pido una disculpa por citar todos esas personas y nombres,
pero todos ellos tuvieron un papel importante en la conformacién
de la persona y el abogado que soy hoy.

Mi visién del Derecho

El Derecho es una energia que brota del ser humano como
animal social, (Robinson Crusoe no necesitd el Derecho sino
cuando aparecieron en su isla, Viernes y los piratas), por ello tiene
la fuerza de ser una creacidén en si misma como ciencia y como
instrumento de realizacion de los valores supremos de: Seguridad
(Garantia de aplicacidon objetiva de la ley); Justicia definida por
Ulpiano como Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum
cuique tribuendi, La justicia es la constante y permanente voluntad
de dar a cada uno lo suyo; y el Bien Comun (aquello que puede ser
utilizado para beneficio de todos los ciudadanos o la comunidad) y
por ello se alimenta de todo aquello que la misma sociedad crea:
la politica, las formas de gobierno, las creencias religiosas, las
costumbres sociales, la economia, la cultura.

El Derecho es creador. Cuando creamos una Sociedad
Andnima, una Asociacién Civil, una Sociedad Civil o cualquier otra
persona juridica, estamos creando a un nuevo sujeto de derecho.
Ninguna otra profesion tiene la capacidad de crear sujetos con
personalidad juridica, nombre, domicilio y patrimonio propios,
titulares de derechos y obligaciones y a quienes asisten Derechos
Humanos. Los censos deberian decir que existen 120 millones de
mexicanos personas humanas, mas 5 millones 529 mil 201 de
establecimientos activos segun el INEGI y anadir las AC, SA,
Partidos Politicos, Sindicatos, Asociaciones Religiosas, de
Beneficencia, las agrupaciones agricolas, etc. En el Metaverso del
futuro que vivimos hoy y que empezé ya desde hace algunos afios,
tendremos oportunidad de hacer nuevas creaciones y nuevas
figuras.

El Derecho es estética. El Derecho no es ajeno a la creacion
artistica. Temas juridicos llenan la literatura, desde Cervantes
poniendo a Sancho a despachar justicia en la insula Barataria,
pasando por el Poema de Fernan Gonzalez que consagra el pago
de un mutuo con interés al gallarin doblado o Shakespeare en El
Mercader de Venecia colocando a Shylok usando clausulas
abusivas, hasta Dostoievski poniendo a Raskolnikov en posicidn de
Crimen y Castigo por usura y homicidio. En la actualidad, John
Grisham ha desarrollado lo que se ha dado en llamar Legal thrillers
con sus novelas de temas legales. En el Teatro, obras como Ha
llegado un inspector (An Inspector Calls) de Priestley que plantea
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conflictos de juicio de terceros, verglienza, resignacion, interés,
culpa y expiacién, o Doce hombres en pugna (Twelve angry men)
de Reginald Rose, que cuestiona las pruebas y evidencias ofrecidas
y desahogadas a la ligera. En la television series como CSly La Ley
y el Orden que destacan la medicina legal y la ciencia forense. La
musica, y en especial la 6pera, no estd exenta de Derecho: ahi
tenemos a Puccini poniendo musica a Gianni Schicchi redactando
un testamento y a Giuseppe Verdi poniendo en el dltimo acto de
Aida un juicio con debido proceso y ejecucién de sentencia.

El mismo Derecho ha creado géneros literarios. Junto a la
novela, el ensayo, el cuento, la poesia, el Derecho pone: el
contrato, la escritura o pdliza, el Acta de cuerpos colegiados, la
demanda, los alegatos y la sentencia.

No cabe duda, el Derecho es belleza.

Mi visién del abogado

El Derecho que yo estudié es muy distinto al Derecho que
ejercemos hoy, yo no estudié Competencia Econémica, Derecho
Ecoldgico, Extincién de dominio, formacién del consentimiento por
medios electrénicos (hace 25 anos en mi clase de obligaciones tenia
que explicar lo que es la firma electrénica, hoy tengo que ensenar
a mis alumnos esa institucién exdtica del pasado que adn conservan
nuestros cédigos: el telegrama). El Derecho hoy nos exige estudiar
mas, esa es a mi juicio una de las labores fundamentales de los
colegios de abogados como el que hoy nos redne.

Nuestra profesién también nos exige: Conocer toda la gama
del derecho: mercantil, civil, laboral, fiscal, penal, societario,
concursal, propiedad intelectual e industrial, ecolégico, procesal,
amparo, administrativo, internacional, agrario, etc. No podemos
ser asesores de una empresa o de un cliente si no tenemos al menos
un conocimiento basico de TODA la disciplina juridica que incide
en la vida de ellos.

Y, por descontado, debemos especializarnos y saber usar
recursos especializados, colegas en las diversas ramas del Derecho.

El abogado hoy debe ser al menos bilinglie, asi como
pluridisciplinario al interrelacionarse con otras profesiones que
concurren a la vida empresarial y social: contadores,
administradores, ingenieros, sistémicos, informaticos,
mercadotécnicos, etc. Si no lo hacemos asi, nos convertimos, en
lugar de una ayuda, en un gran peligro para quienes usan nuestros
servicios

Y, ademas de tener los conocimientos y las actitudes que
supone el ejercicio del Derecho debemos ser seres humanos
integrales. Con ello quiero decir que no debemos dedicar nuestra
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energia y nuestro tiempo solo al trabajo. Ahi esta nuestra pareja y
nuestra familia; ahi esta Dios, cualquiera que sea el concepto que
tengamos de El: ahi estdn la comunidad en la que nos
desarrollamos y nuestros amigos; ahi estdn nuestras aficiones y
nuestros gustos; ahi esta nuestro cuerpo y nuestra salud; ahi esta el
enorme universo de la cultura. Todos esos son puertos a los que
nuestro barco se tiene que dirigir, anclar y pasar tiempo en ellos.

Sir Frederick Pollock en un ciclo de conferencias en la
Columbia University decia, en 1911, que el Derecho era hermano
de la Libertad, el tiempo confirma la validez del aserto. Hoy que
nuestro pais se divide y se confronta, nos toca a nosotros juristas
rescatar nuestros valores. La libertad y la justicia social no se
oponen, es mas, no entiendo a la una sin la otra.

En los Evangelios, Jesis de Nazaret ensefa, en el sermdn
de la montana, a orar pidiendo venga tu Reino y dice que hay que
buscar el Reino de Dios y su justicia, lo demas viene por
descontado. En varias parabolas a lo largo de su vida publica,
explica lo que debe ser el Reino de Dios. En la mayor parte de esas
pardbolas se encuentran cuestiones juridicas (los denarios, los
trabajadores de la vifia, el hijo prédigo, el buen samaritano, el
banquete de bodas, la siembra y los segadores, el tributo al César,
etcétera) y, sobre todo, un mensaje de qué es lo justo; en el Reino
de Dios hay justicia. Por eso creo que, si la abogacia es la actividad
que tiende al logro de la justicia, debemos concluir que la misién
de los abogados es crear el Reino de Dios.

Por dltimo

En su pensamiento, Baden-Powell exhortaba a sus
seguidores a morir felices porque dejabamos este mundo mejor de
como lo encontramos. Yo no sé si el mundo es mejor hoy que
cuando lo encontré debido a mi quehacer, lo que si sé es que he
hecho lo que crei necesario porque fuera mejor.

Que Dios les llene de bendiciones
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