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INTRODUCCION

El tema de !a responsabilidad Estatal se concibe en la actualidad como una
caracteristica propia de los Estados Constitucionales de Derecho, en donde ya no
basta s6lo el hecho de que la actuacién de sus organos se encuentre sometida a
los principios que rigen al Estado, sino que se hace necesario que en caso de
violacion a estos principios si se causa un dano, exista el deber de resarcirlo.

Para el ejercicio de la funcién publica los Estados han adoptado la estructura
que consideran mas adecuada en base a su realidad social, siendo vigente en lo
esencial el principio de division de poderes planteado por Montesquieu, ya que las
estructuras estatales ya no parten solo de tres poderes, sino que han creado un
gran nimero de organismos auténomos, lo que genera que exista una distribucién
de facultades entre los diversos organos a efecto de hacer mas efectivo y eficiente
el funcionar del Estado.

En el caso concreto de México, se contempla a la divisién de poderes como un
principio fundamental del orden constitucional y el mismo fue considerado al
momento de crear la figura de la responsabilidad patrimonial que se contiene en el
articulo 109 Constitucional, pues en él se regula la que fue denominada garantia
de integridad patrimonial de los particulares, que permite a éstos obtener el
resarcimiento de los dafos causados por las actuaciones administrativas de
cualquiera de los 6rganos del Estado, siempre que éstas no tengan un justificacion
juridica, actuacion a la cual se le ha dado el caracter de irregular.

Sin embargo, la responsabilidad del Estado no puede encontrarse limitada a la
estructura que adopta para su mejor funcionamiento, pues el Estado es uno solo y
su estructura se da sélo en base a sus necesidades particulares; inclusive los
Tribunales internacionales han establecido criterios a favor de reconocer al Estado
como sujeto pasivo de responsabilidad en todos sus ambitos, independientemente
del drgano que se encargue de realizar determinada actividad.

La manera en que se regula la responsabilidad patrimonial en México genera un
mecanismo limitado de resarcimiento de dafios, que solo contempla la afectacion

al patrimonio por actos de caracter administrativo de cualquiera de los tres
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poderes, excluyendo los actos legislativos que pueden llegar a ser realizados por
cualquiera de los 6rganos estatales en base a sus atribuciones.

La problematica de la investigacién se centrara en determinar si los actos
legislativos llevados a cabo por los érganos del Estado pueden llegar a generar
una responsabilidad que implique el resarcimiento de los danos que se causen, y
en su caso, si es posible obtener en México dicho resarcimiento a través de los
mecanismos de control que existen.

La investigacion partira de dos hipédtesis: 1) la actividad legislativa del Estado a
través de cualquiera de sus organos, si se realiza sin una justificacion juridica,
puede llegar a producir dafios, los cuales deben de ser resarcidos por el Estado;
2) en México es necesario el establecimiento de un mecanismo que permita el
resarcimiento de los dafios que se causen por la actividad legislativa de cualquiera
de los drganos del Estado.

Para la comprobacion o en su caso refutacion de las hipotesis planteadas es
necesario realizar un estudio de las causas que generaron el surgimiento de la
figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, estableciendo un marco
tedrico conceptual de ella, en base a sus principios, elementos y mecanismos para
hacerla efectiva: analizar la responsabilidad patrimonial del legislador con otros
sistemas juridicos que permita establecer los casos, condiciones y requisitos en
los cuales 1a actividad legislativa puede llegar a causar dafios a los particulares; y
en base a todo lo anterior, proponer bases para una posterior regulacion efectiva
de la responsabilidad patrimonial del legislador en Mexico, que permita hacer
efectivo el derecho a la reparacion del dafo por cualquier actividad reaiizada sin
Justificacion juridica de cualquiera de los érganos del Estado.

La investigacion parte del estudio de la figura de la responsabilidad patrimonial
del Estado a través del analisis de las etapas juridicas que se dieron en cuanto a
la concepcion del Estado como un posible sujeto de responsabilidad, desde su
negativa hasta la aceptacion de su responsabilidad, mediante la revision de las
diversas teorfas que han tratado de justificar a lo largo del tiempo esta
responsabilidad estatal; toda vez que el interés de la investigacion radica en ta

carencia de mecanismos que permitan el resarcimiento de dafos por actos
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legislativos en México, se contemplan los antecedentes normativos que en la
materia se dieron hasta la inclusién de la figura en la Constitucion, asi como las
bases y limites que derivan de su regulacion en la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado.

En el segundo capitulo se hace un estudio del poder legislativo como parte de
la estructura del estado a través de la aplicacion del principio de division de
poderes, la sujecién de su actuacion a la Constitucion, asi como los controles que
son ejercidos para verificar el cumplimiento de los principios constitucionales en el
ejercicio de ta funcion legislativa.

En una tercera parte mediante el anaiisis de la regulacion que existe en el
Derecho Comparado, se determinan cuales son los supuestos que se han
contemplado para generar una responsabilidad por actos legisiativos, partiendo
del examen de Ia regulacion existente en Espaia, Colombia, Argentina y Chite,
determinando como surgi6 la responsabilidad por actos legislativos en cada uno
de esos paises, y cuales son las caracteristicas necesarias para que se tenga por
acreditada ta figura.

Finalmente en el cuarto capitulo, se analiza la responsabilidad patrimonial por
actos legislativos en México, partiendo del estudio de la reforma constitucional que
incluys la figura de la responsabilidad patrimonial y las causas que llevaron a solo

considerarla en casos de actos materialmente administrativos.

vill



CAPITULO 1.
FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

1. ETAPAS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Hablar de una responsabilidad del Estado es un tema que todavia hoy en dia
genera conflicto para su aceptacion, pues existen posturas diversas entre los
estudios del derecho, desde las que establecen una responsabilidad total en
cualquiera de sus actividades (administrativa, legislativo y jurisdiccional), hasta las
Que se redsan a aceptar la posibilidad de una demanda en contra del Estado
derivado de su actuar como autoridad en relaciones de supra-subordinacion,
estableciendo que solo se puede ser responsable cuando el Estado actua como
cualquier particular sin su potestad soberana.

Por ello esta figura juridica se encuentra en una constante evolucion, misma
que en la mayoria de los casos se ha generado a través de las resoluciones
jurisdiccionales, ya que son éstas las que le van dando contenido y adecuandola a
la realidad social, estableciendo los casos, condiciones y excepciones aplicables a
la misma, en aras de un reconocimiento del derecho a una indemnizacion por
dafios causados por la autoridad.

El dilema que se generé desde un inicio fue establecer hasta qué punto el
Estado podia ser considerado como un sujeto de derechos y obligaciones, es
decir, una persona; diversas fueron las posturas establecidas por estudiosos del
derecho administrativo, pero todas ellas llevaron a reconocer una personalidad del
Estado que le genera el deber de cumplir con sus obligaciones, entre ellas, el
resarcimiento de los dafios que se causen con su actuar indebido.

Sin embargo, la problematica actual se centra en establecer si el Estado como
tal responde de su actuar en todos los ambitos, legislativo, ejecutivo y judicial, o si
por la naturaleza de las actividades realizadas y la forma, estructura y

procedimiento de eleccion de los funcionarios encargados del ejercerlas, solo

Puede darse en alguno de efios.



Como figura juridica la responsabilidad del Estado podria dividirse en tres
etapas:' una primera etapa se podria analizar hasta ia mitad del siglo XIX, la cual
se caracteriza por la existencia de una irresponsabilidad total por parte del Estado
basada en la postura de la soberania estatal por la cual la autoridad no se podia
equivocar, ya que era ella la que establecia lo que se deberia entender por
derecho; una segunda etapa en la que se considera al Estado como sujeto de
responsabilidad por sus actuaciones, debido a lo que fue denominado la falla o
falta de servicio, y que tiene como base las resoluciones emitidas en Francia, en
especifico el fallo Blanco emitido el 8 de febrero de 1873,2 mismo que consagro el
principio de responsabilidad extracontractual de la administracion; y finalmente, la
etapa actual, en la que se reconoce al Estado como responsable de su actuacion,
y la cual se ha generado de una manera variada en cuanto a su reconocimiento,
pues en algunas legislaciones se establecen requisitos de culpa y en otras se
aplica la responsabilidad objetiva sin necesidad de demostrar circunstancia alguna
con relacion al sujeto que realiza la conducta, permitiéndose en ciertos casos Y

bajo determinadas condiciones, obtener una indemnizacién por parte del Estado.

l.1.1. Irresponsabilidad Estatal

La figura juridica de |a responsabilidad del Estado hoy en dia parece algo natural
en cualquier Estado de Derecho, en virtud de que el derecho a ser indemnizado en
caso de una afectacion patrimonial en el ejercicio de las funciones publicas, es
considerado un derecho fundamental que si bien es cierto tiene muchas variantes
debido a los distintos criterios y formas de aplicacion, es consagrado en las
constituciones de los Estados o deriva de la interpretacion de éstas en aras de la

v Jiménez, William Guillermo, “Origen ¥ evolucion de las T_eorias sobre la Responsabilidad Estatal”,
Didlogos de saberes, investigaciones en Derecho y Ciencias Sociales, Colombia, numero 38,
enhero-junio de 2013, pp. 63-78, htlps:Hdialnet.unirioja.es!descargalartlculo!4696257.pdf [Consulta 3
de marzo de 2018].

2 Esa resolucién segun lo establece Cristian Miguel Acosta Garcia en su libro Responsabilidad
Patrimonjal del Estado. Teoria y casos practicos, pagina 37 y 38, tiene como base el hecho de gue
una nina fue atropellada por una vageneta de una ma_nufacturera de tabaco estatal, por fo que el
padre presentd una demanda por los dafios Yy perjuicios causados a su hija a efecto de que se
determinara que el Estado era civilmente responsable.
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proteccidn de los derechos humanos de los individuos;® sin embargo, para llegar a
ella, se tuvo que dar un giro trascendental en la concepcion del Estado como un
ente incapaz de ser sujeto de obligaciones por estar por encima de la norma, para
ser considerado un sujeto destinatario de la misma, y por ende, responsable de su
falta de cumplimiento.

Luis Rodrigo Vargas Gil sefiala que cuando el poder se basaba en la fuerza, la
divinidad, o en una concepcién de soberania omnipotente, no era posible
responsabilizar a la autoridad, maxime que en ese tiempo no existian las visiones
contemporaneas de division de poderes, derechos humanos o legalidad; por ello,
pensar en un resarcimiento de dafios patrimoniales ante un acto de la autoridad
era imposible.*

En Roma, no se podia concebir la idea de que una persona tuviera un interes
diferente a los del Estado, ya que todos conformaban una comunidad cuyas
actividades eran encaminadas a los fines de éste; ademas, el concepto de
persona como sujeto de derechos y deberes, no incluia at Estado pues se trataba
de un concepto de aplicacion para el ius privatum. Lo anterior o expresa de una

manera muy clara Christian Miguel Acosta Garcia al establecer que

[...] en Roma no existio restriccion a la actividad del Estado o algun derecho subjetivo con el
que se pudiera reclamar responsabilidad o indemnizacion; es mas, durante la epoca del
imperio, el gobernante en turno —siempre y cuando ne fuera asesinado por el senado o por

el ejército- podia realizar impunemente todos aquellos actos que juzgara dtiles al imperio y

3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en diversas resoluciones que la
afectacion de derechos humanos que se pueda atribuir a la accién u omision de cualquier
autoridad publica, implica una responsabilidad del Estado y el deberl de indemnizar por e!‘ d‘ano
causado. Para abundar en el tema pueden consultarse las siguientes jurisprudencias: caso Cinco
Pensionistas” Vs. Peru, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C,
nomero 98: caso ‘La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 5§ de febrero de 2001-_ serie G, numera 73, caso Ac_:osta
Calderén Vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de junio de 2005, serie C,
numero 129: caso Almonacid Arellano y otros Vs. Ch’lle. exc:,epcaén preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 26 de septiembre de 2008, serie C, nimero 154. htip://www.corteidh.or.cr

* Vargas Gil, Luis Rodrigo, Responsabilidad patrimonial del Estado. instrumento eficaz de justicia,

primera edician, México, Porrda, 2016, p. 1.
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para si mismo, por lo que, hablar de soberania y responsabilidad del Estado, era algo

impensable y hasta irrisorio. 3

Durante la época del imperio si existia el resarcimiento de dafhos que se
causaban por un funcionario del Estado, tal como lo sefala Javier Indalecio
Barraza, pues el César tenia a su disposicién dos patrimonios, uno encaminado a
los servicios publicos y otro que se desting a la realizacion de obra publica, por o
que en caso de dafios por la ejecucion de las obras, se cubria éste;® sin embargo,
aun y cuando el resarcimiento se realizaba por el daino causado en el
cumplimiento de los fines del Estado, nunca se reconocio la responsabilidad de
éste por los actos de sus funcionarios.

En la Edad Media las cosas no cambiaron ya que se tenian como base los
principios establecidos en el imperio romano, ademas de que se consideraba que
el poder publico derivaba de la divinidad, lo que genero que el Estado siguiera sin
ser considerado una persona sujeta de derechos y obligaciones; un ejemplo claro
lo encontramos en Inglaterra, donde de manera tajante se establecieron frases
como the King can do not wrong a efecto de hacer referencia a la imposibilidad de
considerar errores en la corona, pues se le consideraba por encima de todo y sus
actuaciones se realizaban en beneficio de los gobernados, por lo que las
decisiones tomadas por ella siempre estaban bien al buscar el beneficio comun.

Ademas de lo anterior, predominaban las ideas de Tomas Hobbes, quien
consideraba que en virtud de que el Estado era representado por una persona
electa a través del pacto llevado a cabo por los gobernados, esta persona se
convierte en su representante y por ello podia realizar cualquier acto tendiente 3
lograr la paz y la tranquilidad.”

En esta primera etapa era imposible que se considerara al Estado como
responsable directo de dafios que se pudieran causar con la actuacion de sus

funcionarios a los gobernados, pues la concepcion que se tenia desde el punto de

5 Acosta Garcia, Christian Miguel, Responsabilidad Patrimonial del Estado. Teoria y casos
précticos, primera edicién, México, Novum, 2012, p. 18. .

® indalecio Barraza, Javier, Responsabilidad Extracontractual del Estado, Argentina, La Ley, 2003,
p. 64.

7 Acosta Garcia, Cristian Miguel, op. cit., p. 23.



vista juridico, era de un ente supremo que no podia estar sometido a norma
alguna, y desde el punto de vista social, como un representante del pueblo que
buscaba e| bienestar social y por lo mismo si para lograr ese bienestar se requeria
tomar acciones y éstas afectaban a un particular, las decisiones eran validas y el
particular tenia que soportar la afectacion.

El propio Javier Indalecioc Barraza establece que de la época de Ia
iresponsabilidad del Estado se desprenden dos consecuencias: 1) la ausencia
absoluta de un medio juridico para responsabilidad al Estado o a sus agentes por
SU actuar, y 2) la obligacién de todo gobernado de soportar cualguier daiio que
Pudiera llegar a sufrir por la actividad estatal.®

1.1.2. Responsabilidad indirecta del Estado

En una segunda etapa se empezé a dar de manera paulatina un reconocimiento
de la necesidad de actuacién del Estado en base a la ley, lo que generaria el
principio de legalidad tan procurado hoy en dia, y la necesidad de que el Estado
lleve a cabo el resarcimiento de los dafios que llegue a causar con su actuacién
cuando sea contraria a la ley, surgiendo la figura de |la responsabilidad estatal.

El fundamento derivo de la concepcion de inviolabilidad de la propiedad salvo
caso de necesidad pubica, principio que fue consagrado en la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano; sin embargo, la probiematica que se
generd se centré en determinar si era el funcionario o el Estado quien debia
responder por el dafio causado, la postura adoptada llevd a responsabilizar g|
funcionario que de manera directa realizaba la conducta.®

El camino no fue nada facil pues con la postura adoptada el actuar del
funcionario publico se equiparaba a un acto ilicito, generando una responsabilidad
de naturaleza completamente civil en donde se tenian que demostrar treg
elementos para la procedencia de la reclamacion: 1) la existencia de un hecho
(accién u omision); 2) que el mismo fuera en contra de un deber juridico, eg decir,

8 Indalecio Barraza, Javier, op. cit, p. 67.
# Vargas Gil, L.uis Rodrigo, op. cit., pp. 3-6.



que fuera antijuridico; 3) que fuera realizado de una manera consiente por la
persona, sin tomar en cuenta si se tenia la intencién de realizarlo o no.

Este criterio fue adoptado sin tomar en cuenta las caracteristicas propias de la
actividad estatal, lo que en la practica generd una infinidad de problemas para
poder hacer efectivo el derecho a una indemnizacién.

Alvaro Castro Estrada establece que entre otras, las dificultades con las que se
enfrentaron quienes buscaron hacer efectivo el derecho a una indemnizacién bajo
el criterio de la culpa, fueron: a) el poder identificar a la persona que directamente
realizaba la conducta; b) demostrar en qué consistié la violacién al deber que se
tenia que produce una conducta ilicita, y finalmente; c) el hecho de que tiene como
fundamento la realizacion de una conducta de manera consciente, misma que $0lo
pueden llevar a cabo las personas fisicas y por ende, quedan excluidas las
personas juridico colectivas como lo es el Estado.?

Esta postura de la responsabilidad del funcionario es un antecedente para la
creacion de la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, pero no puede
ser considerada como parte de ella ya que lo que se buscaba en este caso era
sancionar al funcionario tomando en cuenta su culpa en el proceder, pero nunca
reconocer que el Estado era el responsable de la misma, siendo solo una forma de
resarcir los dafios causados pero por la responsabilidad de los funcionarios
publicos.

Posteriormente se comenzé a reconocer una responsabilidad del Estado por |a
actuacion de sus funcionarios entendiendo que éstos desempefiaban sus
actividades en calidad de mandatario; asi existia un deber para elegirlos de
manera adecuada y cuidar las actividades que realizaran para evitar cualquier tipo
de responsabilidad, la cual se justificaba en virtud de la culpa existente por la
indebida eleccién (culpa in eligendo) 0 falta de vigilancia (culpa in vigilando).

La aplicacion de normas de caracter civil @ un ente como el Estado no terminé
de convencer ya que existieron muchas limitaciones para poder responsabilizar al
Estado, entre ellas dos en especifico: 1) se establecia una responsabilidad pero

10 Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado, tercera edicién, México, Porrua,
2008, p. 263,
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solo en aquellos casos en que el Estado llevaba a cabo actos de gestion, es decir,
en un plano de igual con los gobernados actuando como particular, pero nunca
cuando actuaba como ente soberano realizando actos de autoridad; 2) la
necesidad de demostrar la existencia de la culpa, circunstancia que no en todos
los casos era posible pues en ocasiones el gobernado desconocia al funcionario
que llevaba a cabo la conducta, lo que no permitia saber sus circunstancias
particulares, y por ende, las causas que llevarian a demostrar su actuar culposo
ante un Tribunal.

El suceso que marcé la existencia de un régimen de aplicacion de la
responsabilidad en base a la naturaleza del Estado y las funciones que
desempeiia, fue el fallo Blanco dictado el 8 de febrero de 1873 por el Tribunal de
Conflictos de Francia ! ya que a través de él se establecio un criterio que permite
diferenciar la actividad administrativa de la civil, y por lo tanto, requiere de una
normatividad, principios y autoridades ajenas por completo a las relaciones

existentes entre ios particulares. En palabras de William Guillermo Jiménez

Las consecuencias de este fallo pueden resumirse asi: 1) se afirmd de manera expresa el
principio de responsabilidad del Estado por dafios causados a los servidores publicos a
particulares; 2) se establecit el caracter especial de esta responsabilidad, la cual no puede
ser general ni absoluta; 3) la responsabilidad de la Administracion no podia tener
fundamento en los principios del Codigo Civil; 4} las reglas de esta responsabitidad se basan
en las particularidades de! servicio pablico y la conciliacion de los derechos generales con

los particulares, y 5) los procesos originados en este tipo de responsabilidad se resolveria en

la justicia administrativa, 12

Asi mismo y derivado de las ideas anteriores, el fallo Pelletier del 30 de julio de
1873, establecio la existencia de dos tipos de responsabilidades, una derivada de

" E| Tribunal de Conflictos eran el encargado de resolver las controversias relativas a la
competencia entre dos o mas Tribunales, ¥ én este caso en concreto, intervino debido a que el
Tribunai Civil se declard incompetente con relacién a la demanda presentada en contra de Estado
Francés, y por ende, el demandado la presenté ante un Juez administrativo, quien dudo de contar
con las facultades necesarias para atender el asunto, dejando que fuera el Tribunal de Conﬂictps
quien determinara la competencia o no de demandas en contra del Estado en el ambito
administrativo.

'2 Jiménez, William Guillermo, op. cit., p. 70.



una prestacion de servicio publico, y otra responsabilidad que recaia de manera
directa en el funcionario publico.'3

Dicho fallo reconocia la coexistencia de dos responsabilidades: una de caracter
civil por basarse en la culpa, la cual estaba a cargo del funcionaric que se
extralimitaba en sus atribuciones o actuaba al margen de ellas, denominandose
falta personal, y otra caracter administrativo ya que prescindia de la culpa e
inclusive era irrelevante en ella saber quién habia sido el funcionario que realizo la
conducta, la cual estaba a cargo del Estado ya que se presentaba cuando el
funcionario en cumplimiento de sus funciones causa dafio, denominandose por
ello como falta de servicio. 4

El reconocimiento de estas dos formas de responsabilidad fue un antecedente
inmediato y de trascendencia para el reconocimiento de una responsabilidad
estatal directa, pues adn y cuando el Estado sélo respondia por los danos
causados por el funcionario actuando dentro de los limites legales, ya existe un
reconocimiento del Estado como ente que actda a través de funcionarios, y las
actividades de éstos repercuten en la esfera juridica del Estado, generandole la
calidad de sujeto de derechos y obligaciones frente a los particulares en relaciones
de supra-subordinacién.

Con el criterio de la falta de servicio al no depender de la existencia de culpa
alguna, se reconoce que el Estado puede cometer errores derivados de una falta
de organizacion en la administracién publica que se traducen en una indebida
prestacion de los servicios, por lo que cualquier dafio causado como consecuencia

de este indebido proceder debera de ser resarcido.
1.1.3. Responsabilidad del Estado

El reconocimiento de una responsabilidad propia del Estado se empezo a gestar a

partir de la revolucién francesa qué dejé establecida entre otras cosas, la

13 E| fallo deriva de la demanda presentada por el sefior Pelletier, en contra de funcionarios
militares, por el indebido embargo que realizaron de ejemplares de periddicos que se pretendian
publicar, con la finalidad de obtener una indemnizacion.

4 Vargas Gil, Luis Rodrigo, op. cit., pp. 7-12.



necesidad de un sometimiento de las autoridades a lo establecido en las leyes, por
lo que el ejercicio de sus atribuciones siempre debera ser dentro del marco
normativo.

Uno de los primeros aspectos de reconocimiento normativo de responsabilidad
del Estado lo fue el relativo a la necesidad de resarcir dafios causados en aquellos
casos en que por motivos de una necesidad publica, se afectara el derecho de
propiedad de un particular mediante la figura de la expropiacion. Asi la propia
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, contemplaba en
su articulo 17° la imposibilidad de afectacion del derecho de propiedad con la
salvedad de una necesidad publica, en cuyo caso el Estado debera indemnizar de
manera justa y previa,

En la actualidad se sigue protegiendo el derecho de propiedad de los
particulares ante las posibles afectaciones que puede llegar a iener por
necesidades de orden publico; asi la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, ha establecido dos garantias para la procedencia de una
expropiacion: la causa de utilidad publica y la indemnizacion, siendo esta ultima la
que permite en la medida de lo posible el resarcimiento del dafo causado por el
Estado.!®

Al reconocimiento del derecho a una indemnizacién por expropiacion le
siguieron posturas que facilitaron el reclamo de los dafios causados por las
actividades estatales, y las cuales aun 'y cuando son variadas, tienen como base el
reconocimiento de una responsabilidad objetiva que permite eliminar el elemento
culpa del agente que era indispensable en la figura de la falta de servicio, ya que
se basa en la necesidad de resarcir €l dafio causado como consecuencia de un
riesgo derivado de una relacion causal entre la conducta del funcionario y el
resultado provocado, independientemente de que exista una actuacion © no
indebida de éste.

Este criterio al igual que el de la falta de servicio, se aparta de la nocion de

culpa del agente que lleva a cabo la conducia que genera el dafio; sin embargo,

15 Tesis 1a, CCLXXXVII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. |, agosto de 2014, p. 529.
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se caracteriza por considerar como centro el patrimonio dafado, es decir, un
aspecto objetivo a diferencia de la antijuricidad que se basa en la circunstancia de
causar un dafio al patrimonio de una persona gue no tenia justificacion normativa
alguna.

Actualmente el reconocimiento de la responsabilidad estatal por los dafios
causados a través de su actuar varia de un pais a otro en cuanto a su
fundamentacién y aplicacion, pues en algunos se aplica de manera general a
todos los 6rganos del Estado, mientras que en otros, se encuentra limitada sélo a
los érganos de alguno de los poderes. Por ello es importante analizar las diversas
teorias que han sido propuestas a lo largo del tiempo con la finaldad de
comprobar de una manera fehaciente que el Estado es responsable de los dafios

que produzca con su actuar a los gobernados.

1.2. TEORIAS QUE JUSTIFICAN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO

Los seres humanos conviven en sociedad ya que requieren generar entre todos
los miembros las condiciones necesarias para desarrollarse, lo que ha sido
denominado como bien comun; este bien comun se encuentra protegido a través
de reglas o leyes que regulan los actos que trascienden la esfera individual en
beneficio de 1a colectividad, estableciendo los deberes que a cada uno
corresponden, y cuyo incumplimiento trae como consecuencia la necesidad de
resarcir el dafio que se llegue a causar.

La actividad del Estado no se encuentra excluida de estas normas que buscan
lograr el bien comun, pues debe velar porque los miembros de la comunidag
respeten los derechos de los demas, siendo el bien comun su unico fin; por ellp
cuando es él el que con su actuar afecta los derechos de sus gobernados, no
puede quedar exento de reparar el dafio que ilegue a causar.

Desde el punto de vista juridico, debe existir un fundamento para la figura de |g
reésponsabilidad patrimonial del Estado que permita obtener el resarcimiento
respectivo, razén por la cual en el presente apartado se analizaran las principales
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teorias que se han establecido a efecto de poder justificar un derecho del
gobernado al resarcimiento de dafios causados por la autoridad.

Estas teorias han sido planteadas en diversos momentos de la historia de la
responsabilidad estatal, partiendo de figuras netamente civilistas, hasta llegar a

teorias que desentraiian el sentido y alcance que debe tener el Estado en las
funciones que desempeiia.

1.2.1. Teoria de la representacion

Tal como fue sefalado en el apartado anterior, en un inicio se considero que el
Estado era irresponsable de sus actuaciones, por lo que no existian normas que
regularan de manera directa su actuar, siendo a través de normas de caracter civil
partiendo de considerar al Estado como una persona moral, las que se utilizaron
para dar fundamento a su deber de resarcimiento en caso de dafos causados con
sus actividades, las cuales son realizadas por funcionarios.

Uno de los primeros criterios para fundamentar una posible demanda en contra
del Estado, fue la figura de la representacién, partiendo de la idea de que los
agentes publicos actuan en representacion del Estado, por lo que éste debe de
hacer frente a las obligaciones generadas por sus representantes. Fue sostenida
por Meucci y Chironi quienes se fundaban en la idea de la culpa in eligiendo o in
vigilando, consistente en que el Estado es responsable por no elegir de una
manera adecuada a sus funcionarios o por su deficiente vigilancia a los actos
realizados por estos.®

Mediante ella se concibe al funcionario como representante y a la
administracion como el representado, y la responsabilidad tiene como base la
eleccion que se realiza del representado; sin embargo, no en todos los casos
existe una culpa que sea atribuible al funcionario e inclusive, existen otros casos

en los que fa culpa es de manera concurrente con el Estado. ™

18 Lucero Espinoza, Manuel, Responsabifidad patrimonial del Estado en el ambito federal, primera
edicién, México, Espress, 2015, pp. 31-32. . » -

7 Abrevaya, Alejandra Débora, Responsabilidad Qrv;f ofe! Estado. Requisitos. Procedimiento.
Ejecucion. Casulstica, primera edicién, Argentina, LexisNexis, Abelede-Perrot, 2003, p. 64.
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Dentro de las principales criticas que se han realizado a esta teoria se
encuentran la relativa a ser de cardcter civil, mientras que es Estado es un ente
administrativo con caracteristicas propias; se cuestiona el hecho de que muchos
funcionarios publicos no son elegidos por el Estado, lo que traeria como
consecuencia que en esos casos no se podria exigir un resarcimiento por no
existir culpa alguna.

Finalmente cabe senalar que partir de la figura de la representacion para
justificar una responsabilidad del Estado da alternativas para que éste pueda
hacer valer circunstancias a efecto de excluirse de resarcir los dafos, como serian
la ausencia de representacién por no tratarse de funciones encomendadas.
representacion inadecuada por no cumplirse con los requisitos necesarios para
generarla, o inclusive la extralimitacién de funciones por realizar mas alla de lo que
se tiene permitido, mismas que implicarian (o como en muchos casos han
implicado) solo la responsabilidad directa de la persona que realizé la conducta,
pero no del Estado, dejando abierto el camino para no responder aun y cuando el
servicio prestado sea publico.

1.2.2. Teoria organicista

La naturaleza del Estado como una persona juridica de derecho publico que no
tiene existencia real, sino ficticia, llevé a crear un artificio de caracter igualmente
ficticio, a efecto de poder hacerlo responsable por los dafics que causara con su
actuar en la prestacion de servicios publicos, partiendo de la nocidén de drgano
como el encargado de tomar las decisiones por el Estado.8

A través de este presupuesto, el Estado solo puede desempefiar sus funciones
por medio de sus drganos, mismos que para actuar requieren de dos elementos:

la competencia como un elemento objetivo, y a un funcionario como elemento

18 valdivia Olivares, José Migue!, “Teoria del érgano y responsabilidad publica en ta ley de bases
de la administracién del Estado”, revista de derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Austral de Chile, volumen XIX, numero 2, diciembre 2006, Chile, pp. 136-141, [en
linea], http:/fwww.scielo.clipdfirevider/v19n2/art07.pdf [Consulta 10 de septiembre de 2018]
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subjetivo; por lo tanto todo lo que realicen los 6rganos es responsabilidad del
Estado pues éste tiene el deber de vigilar el comportamiento de sus funcionarios.™

Esta teoria fue establecida por el jurista aleman Otto Von Gierke quien
consideraba a los funcionarios como érganos de un gran organismo que es él
Estado, siendo éste responsable del actuar de aquellos; sefialaba que el Estado
era reflejo de la manera en que actuaba sus agentes. El funcionario puablico se
considera un drgano dentro de una organizacién superior que es la Administracion
Publica, y ésta es responsable de su actuar, ya que lo que realiza el funcionario lo
hace por la Administracion: si cometen una falta es el Estado quien 1a comete y es
a €l a quien se le debe imputar de manera directa y personal.?

Al igual que la teoria de la representacion, ésta teoria tiene caracter meramente
civilista y sirvié durante mucho tiempo para justificar la responsabilidad de! Estado
en base a una falta de cumplimiento de su deber de vigilar el comportamiento de
las personas que actdan por él realizando actos juridicos; sin embargo, en la
actualidad resultaria dificil de justificar la responsabilidad del Estado en base a
ella, ya que la mayoria de los dafios que se llegan a causar por la prestacion de
servicios publicos no derivan de la realizacidn de actos juridicos (actos de
decision), sino de actos materiales (actos de ejecucion).

1.2.3. Teoria de la igualdad o proporcionalidad de las cargas

Tiene como base la concepcion de una participacién igual de los integrantes de la
sociedad en la busqueda de los intereses comunes, por lo que las cargas que a
cada uno correspondan deben encontrarse equilibradas, y si algun integrante
recibe un dafio excepcional, éste debe de ser resarcido por el poder publico con
los recursos que se generan mediante las aportaciones que realiza el grupo social.

Fue propuesta por el francés George Teissier que segun como sefiala Alejandra
Débora Abrevaya, sostenia que l0s ciudadanos no deben sufrir unos mas que

otros las cargas impuestas en el interés de todos, de donde resulta que los dafos

1% Lucero Espinoza, Manuel, op. cit., p. 32.
% Abrevaya, Alejandra Débora, op. cit., p. 64.
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excepcionales, los accidentes que el poder publico causa a los particulares, deben
ser indemnizados por el presupuesto que esta formado por todas las
contribuciones.?!

En Francia, lugar donde se originé esta teoria, el término carga publica ha sido
utilizado para englobar las obligaciones que poder publico impone a los
particulares para satisfacer el interés general y cuaiquier dano causado por las
autoridades; para poder considerar un deber como carga publica, se deben reunir
tres requisitos: 1) se requiere de un acto de autoridad estatal licito o legitimo; 2)
dicho acto debe perseguir la satisfaccion de un intereés general; 3) la imposicién de
la carga debe ser el medio necesario e ineludible para conseguir el interés general
que se pretende.??

Tiene como base el articulo 13 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano que sefialaba que se requeria una contribucién comin para poder
solventar la fuerza publica y los gastos de administracion, la cual se debia
distribuir entre los ciudadanos en base a su capacidad.

Segun establece Alvaro Castro Estrada, este principio fue aceptado tanto por el
Consejo de Estado Francés denominandolo principio de igualdad o equivalencia
de cargas, como por los tribunales alemanes en donde se le denomina criterio de
la carga desigual o especial del particutar sacrificio.?®

Las criticas que se han establecido con relacion a este principio van enfocadas
a que sélo contempla la indemnizacion en aquellos casos en que el proceder de la
autoridad que causa dafios es ilegal (sacrificio especial por parte de ese
gobernado), y no permite el resarcimiento de los dafios cuando el actuar se da
dentro del marco legal, por lo que los ciudadanos deben de soportarlos, a menos
que el legislador de manera expresa disponga otra cosa.?*

Esta postura de critica aunque aun no aceptada de manera uniforme empieza a

predominar, pues se considera que si sé causa un dafo en el proceder del Estado

2 [dem, p. 65.

22 Ponce de Leon Solis, Viviana, “La nocion de carga publica y su funcién en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Chileno”, revista chilena de derecho, volumen 42, numero 3, diciembre
2015, Chile, pp. 845-848, [en linea], https:Hscielo‘conicyt.cI!pdflrchiIderfv42n3lart05‘pdf [Consulta
10 de septiembre de 2018]

2 Castro Estrada Alvaro, op. cit, p. 289.

24 Vargas Gil, Luis Rodrigo, op. cit., pp. 43-44.
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aun y cuando se encuentre dentro del marco de la ley, si bien no podria
considerarse como una responsabilidad en un sentido estricto, si existe un dano
que por su actuar debe de ser resarcido, no existiendo ninguna justificacion que
permita que sea el particular afectado quien los recienta cuando se busca el
beneficio de todos.

.2.4. Teoria de la responsabilidad por riesgo

La teoria de la responsabilidad por riesgo surgio en el ambito civil en virtud de la
imposibilidad de obtener el pago de una indemnizacién por parte de los patrones,
en los casos de accidentes de trabajo que empezaron a presentarte a través del
manejo de maquinas, ya que se regian por la teoria de la culpa lo que generaba
que dentro del juicio fuera indispensable demostrar la existencia de ésta.

Parte de prescindir de la culpa como elemento subjetivo, por existir situaciones
en las que el dafio es causa de un hecho de las cosas o de un riesgo existente en
el actuar, donde basta la demostracion de la causalidad existente entre el dafo y
el hecho de a cosa o riesgo; el fundamento de la responsabilidad por riesgo se
presenta al existir un estado inminente de que se causen dafnos por el riesgo de
vivir en sociedad, vinculado a la coaccion a que se somete el ciudadano para
soportar el riesgo por una actividad licita, dtil y necesaria; esta teoria tiene cuatro
caracteristicas: 1) se presenta en casos de actividades licitas y permitidas; 2) no
existe una exoneracion de responsabilidad por demostrar que se actué con
diligencia o cuidado; 3) se puede incurrir en responsabilidad por riesgo con la
utilizacién de cosas riesgosas © realizando actividades riesgosas; 4) no tiene
trascendencia quien causo el dafio, sino quien cred ¢! riesgo que causo el dafio.?®

Como fundamento de la responsabilidad del Estado, Leén Dugit la propone en
su obra Las Transformaciones de! Derecho Publico al establecer que opera de una

manera semejante a un seguro que se contrate para prevenir cualquier

25 Uribe Garcia, Satll, “La responsabitidad por riesgo”, Ratio luris, revista de la Facuitad de Derecho
de la Universidad Auténoma Latinoamericana de Medellin, volumen 1, ndmero 1, julio-diciembre
2004, Colombia, pp. 29-50, [en linea], http:ﬁpublicaciones,unauia.edu.co!index,php!ratiojuris!ariiclef
view/297/512 [Consulta 13 de septiembre de 2018)
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eventualidad que pueda llegar a surgir por el incumplimiento de sus obligaciones;
sin embargo, también pueden existir excepciones a la responsabilidad como seria
un caso fortuito en donde no existe culpa alguna de los agentes del Estado.?®

Tiene su base en la consideracion de que la responsabilidad por parte del
Estado existe cuando se causé un dafio a un particular en la prestacion de un
servicio publico; asi al existir el riesgo de que se cause un dafio por parte del
Estado independientemente de que exista cuipa o no, éste debe prever lo
necesario para que en caso de que ocurra, se indemnice.

Lo trascendente de este principio reside en su caracter objetivo, pues lo unico
que tendria que existir para que proceda la indemnizacion es una circunstancia
excepcional en el funcionar de la administracion del Estado, que produzca dafno en
el gobernado; se centra en la cuestion de no poder dejar desamparado al
perjudicado cuando el perjuicio proviene de las actividades que se realizan en
beneficio de la comunidad, por lo es intrascendente si se realizaron de manera

regular o irregular, con intencion o negligencia.?’
1.2.5. Teoria de la equidad y enriquecimiento flegitimo

La responsabilidad patrimonial del Estado también ha buscado tener fundamenio
en principios mas abstractos como la justicia distributiva y la equidad, tratando de
establecer que el sacrificio de los miembros de la colectividad para obiener el bien
comun, debe de ser distribuido de manera proporcional y no recaer sblo en manos
de unos cuantos.?®

El exponente de ésta teoria es el jurista aleman Otto Mayer, quien establece
que el Estado debera indemnizar a los gobernados cuando obtenga una ventaja

en detrimento de éstos; asi la indemnizacion que se debe otorgar por el dafio

2% Castro Estrada Alvaro, op. cit., p. 291.
27 Vargas Gil, Luis Rodrigo, op. cit., pp. 41-42.
2 fbldem, p. 45.
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pecuniario causado no tiene como base un hecho ilicito 2 sino un enriquecimiento

ilegitimo. Explica de manera clara Mayer que

En la relacion entre el Estado y el subdito, se trata no de pérdidas y de ganancias
reciprocas, sino del efecto que surte la actividad del Estado sobre los individuos. Esto no
ocurre sin que los individuos sufran algunos perjuicios, pero ellos entran en las condiciones
de existencia del Estado al cual los individuos pertenecen; por lo tanto, nada se puede
cambiar. Pero a partir del momento en gue esos perjuicios afectan a un individuo de manera
desigual y desproporcionada, empieza a actuar la equidad y cuando el perjuicio se traduce
en un dafo material correspondiente al pasaje de los valores que s€ halla en la repeticion de
lo indebido, habra lo que se llama el sacrificio especial, que corresponde al enriquecimiento
sin causa que debe indemnizarse. La compensacidn se hace aqui por medio de una
indemnizacién pagada por la caja comin, lo que significa la generalizacion del sacrificio
especial, correspondiente a Ia restitucién de valores que han pasado en pugna con la

equidad. ¢

Este principio cambia por completo la concepcion tradicional que se tenia de
una responsabilidad estatal por un hecho ilicito, y por ende elimina el elemenio
culpa que en muchas ocasiones llegé a ser fundamental para determinar la
procedencia de la indemnizacion; asi en base a este principio es indispensable la
existencia de tres requisitos: 1) un dafo causado por la administracion (puede ser
a través de sus funcionarios, o derivado de cosas que son de su propiedad), 2)
que el dafio genere una desigualdad al castigar a un individuo sin castigar a los
demas, y finalmente, 3) un perjuicio material que se traduce en el detrimento
patrimonial derivado del enriquecimiento sin causa.®!

Mediante este principio se reconoce la posibilidad de que el Estado responda
en casos en los que cause un dafio y su actuaciéon no vaya en contra de una
norma, pues lo trascendente es el detrimento que sufre un individuo en beneficio

de la colectividad.

2 De esta manera se desfiga por completo ol aspecto civil‘ que siempre se busco dentro de la
responsabilidad del Estado, al establecer como requisitos para la procedencia de una
indemnizacién los mismos que en €aso de un hecho ilicito: una conducta, que la misma sea
antijuridica y que cause un dafio.

Sotmayer Otto, Derecho Administrativo Alemén, t. IV, p. 213. Gitado por Castro Estrada, Alvaro, op.
cit. p. 294,

¥ Lucero Espinoza, Manuel, op. cit., p. 34.
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1.2.6. Teoria del bien comun

De conformidad con la filosofia de Aristételes que después desarrollo Santo
Tomas, el Estado como institucién surge en virtud de la naturaleza social del
hombre, y tiene como fin el bien comun, entendido éste como el conjunto de
condiciones materiales y espirituales que favorecen el desarrolio normal y pieno
de la persona y de los grupos que integran a la sociedad; por ello, la totalidad de la
actividad de los 6rganos de un Estado debe ser encaminada a su logro ¥y
satisfaccion.™?

Partiendo de lo anterior, esta teoria se basa en establecer que el fundamento
de la responsabilidad del Estado se encuentra en el bien comun el cual es una
obligacion de éste; si una persona que forma parte de la comunidad sufre un dafo
por los actos que lleva a cabo el Estado, no se esta logrando ese bien comun, ¥
por lo tanto, lo minimo que debe hacer el Estado se debe resarcir el dafio en aras
del cumplimiento de esa obligacién a su cargo.

Fue establecida por Julio Isidro Altamira Gigena, quien sefialaba que el Estado
debe cumplir dos funciones: atender las necesidades de los particulares y buscar
el logro del bien comun; cuando el Estado no logra un equilibrio puede caer en una
postura individualista (buscar beneficiar a los individuos y se olvida de la sociedad)
o colectivista (busca beneficio de la sociedad) y con ello no lograr el bien comun
causando dafio a los gobernados.®®

La problematica que presenta esta teoria radica en que tiene como fundamento
un aspecto subjetivo como lo es el bien comun, lo que puede llegar a generar una
problematica en la procedencia de una indemnizacion, ya que el contenido de éste
concepto se basa en la percepcion del lugar en que se aplica, debiendo ser los
Tribunales en cada caso los que establezcan que es lo que se debe considerar
como parte del bien comun.

32 Quiroga, Florencia, et al., “El bien comun como fundamento de la responsabilidad del Estado”,
Prudentia luris, revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Argentina,
numero 79, junio 2015, pp. 230-234, [en lineal. hitp://bibliotecadigital. uca.edu.ar/repositorio/
revistas/prudentia79.pdf [Consulta 10 de septiembre de 2018)

3 Altamira Gigena, Julio Isidro, Lecciones de Derecho Administrativo, primera edicién, Argentina,
Advocatus, 2005, p. 376.
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1.2.7. Teoria de |a solidaridad humana

Se basa en sedfialar que el fundamento de la responsabilidad del Estado se
encuentra en la necesidad de aplicacion de una justicia distributiva de la sociedad,
a favor de las personas que por circunstancias que no son su culpa, se encuentran
en un plano de inferioridad con relacién a las demas personas para cumplir con su
fin individual y social, siendo el Estado el encargado de velar por que ninguno de
los miembros de la sociedad quede desprotegido.

Fue establecido en Argentina por Guillermo Altamira, quien establecia que
cualquier dafio causado en la prestacion de un servicio publico o con motivo de él,
debe resarcirse toda vez que el Estado tiene como fin el beneficio de todos los
individuos, y si por la circunstancia de buscar el logro del beneficio social uno de
ellos resulta perjudicado por un acto de solidaridad de todos los demas, debera

buscarse resarcirle el dafio causado.?*
1.2.8. Teoria del Estado de Derecho

Se basa en establecer que si el fin del Estado de Derecho es proteger
precisamente el Derecho, cuando se cause dafio a un individuo por la actuacion
del Estado, éste tiene el deber de resarcirlo pues sélo de esa forma se podra
hablar de una verdadera proteccion.

Fue establecido por el jurista argentino Miguel Marienhoff, quien sefala que
dentro de un Estado se establecen principios que buscan lograr la seguridad
juridica y respecto de los individuos, los cuales al ser ia base del orden normativo
deben de ser respetados; dentro de este conjunto de principios seiala el derecho
a la vida, derechos adquiridos, propiedad, expropiacion igualdad ante las cargas

publicas, el afianzamiento de la justicia, el reconocimiento de los derechos

. . . 35
esenciales, las garantias de libertad, entre otros.

34 fbidem, p. 296-297, , \ -
35 Marienhgﬁ Miguel, Tratado de derecho administrativo, quinta edicién, Argentina, Abeledo-Perrot,

1992.t. 1V, p. 664.
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1.2.9. Teoria de 1a garantia legal

Se basa en sefialar que el Estado no puede ser sujeto de responsabilidad por ser
esta una figura de naturaleza civil, misma que solo recae en sus agentes; por lo
tanto si el Estado resarce los dafios causados por éstos, lo que existe es una
obligacidn que se traduce en una garantia.

Fue establecido en Argentina por Rafael Bielsa quien sefiala que en los casos
en que el Estado cubre una indemnizacion, ésta debe de tener un fundamento
juridico, mismo que por la naturaleza de ente puablico que tiene el Estado debe ser
considerada como una garantia legal y no la figura de la responsabilidad; por ello
para que proceda una indemnizacién es indispensable que la ley contemple esa
garantia a favor del gobernado.3®

Este principio a recibido fuertes criticas teniendo como principal argumento el
hecho de supeditar a un fundamento legal la procedencia de la indemnizacion; al
igual que diversos autores, considero que el fundamento para la indemnizacion
por un dafio causado por el Estado va mas alla de lo preceptuado por 1a ley, pues
deriva de la proteccion que debe darse a todo ser humano, sin estar obligado a

soportar afectacion alguna.

1.2.10. La inexistencia de un criterio comun para justificar la responsabilidad

patrimonial del Estado

El fundamento de las diversas teorias expuestas nos permite darnos cuenta de la
falta de un criterio comin para determinar la causa que justifique la
responsabilidad patrimonial del Estado, ya que por un lado se encuentran aquellas
que presentan un enfoque propiamente civil considerando a los funcionarios del
Estado como representantes y por ende su actuar trasciende en la esfera juridica
del representado, y por otro, las que establecen como elemento fundamental el fin
comun que da sustento al Estado como forma de organizacion social, lo que lleva

a establecer un rol de los gobernados dentro de esta organizacion que no puede

% Castro Estrada Alvaro, op. cit., p. 298-299.
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ser mas gravoso para algunos, pues se romperia con principios como la
solidaridad, ayuda mutua, bien comun, que deben prevalecer en toda sociedad.

Al igual que autores como Marienhoff e Indalecio Barraza, considero que la
figura de la responsabilidad patrimonial del Estado debe tener su fundamento en el
Estado de Derecho que parte de su norma fundamental, entendiendo por este, un
Estado en que como minimo se cumpla con lo siguiente: 1) un respeto absoluto a
su norma fundamental; 2) una division de poderes que evite la concentracién del
poder en un solo individuo u 6rgano; 3) un catalogo de garantias que permitan
hacer efectivos los derechos fundamentales; y actualmente, 4) una proteccion de
los derechos humanos mediante el reconocimiento de éstos en los tratados
internacionales.

Desde esta perspectiva, cualquier actuacion del Estado que genere una
violacion al catalogo de derechos humanos que derivan de las normas
fundamentales, como el respecto a la vida de las personas, su integridad fisica, su
patrimonio, y en general a cualquier derecho ya adquirido, daran pie al
resarcimiento de los dafios causados, sin importar el caracter que se atribuya a la
figura juridica que tenga que ser demostrada en el procedimiento respectivo.

En el caso de México como se analizara en el siguiente apartado, la forma en
que se encuentra regulada la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado
en la Constitucién, si bien establece un criterio objetivo y prescinde del elemento
culpa para la acreditacion de la figura, dista mucho de cumplir con los requisitos
sefialados para un Estado Constitucional de Derecho al no permitir el

resarcimiento de los dafios por cualquier tipo de actividad estatal.
.3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN MEXICO

En este apartado buscaré de una manera muy breve, describir como se ha dado la
regulacion de la responsabilidad patrimonial en el Estado Mexicano desde la
época de la independencia hasta el dia de hoy, mediante el analisis de las
principales normas que de manera aislada contemplaban casos concretos de

responsabilidad del Estado, hasta llegar a la consagracion de la garantia que
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gozan los gobernados en el texto Constitucional, para resarcir dafios causados por
la actividad estatal:3? asi mismo se analizara la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, como Ley reglamentaria de dicha garantia consagrada en
el segundo parrafo del articulo 109 Constitucional *® a efecto de desentranar el
sentido y alcance que buscd el legislador con su creacion, ya que auny cuando la
misma data de hace mas de diez afios, al dia de hoy sigue siendo sujeta de
muchas criticas e interpretaciones por parte de los estudiosos del derechos, lo que
ha generado diversos criterios jurisprudenciales establecidos por los Tribunales
Mexicanos, con relacién a la garantia Constitucional en materia de responsabilidad

patrimonial del Estado.
1.3.1. Antecedentes normativos

Ef analisis de los antecedentes normativos se realizara de una manera muy breve
por no ser el fin de este trabajo, teniendo como base cuatro momentos histéricos:
la época independiente, la época revolucionaria, el reconocimiento de la
responsabilidad estatal, iniciaimente de una manera general y después a través de
regulacidon especifica, y finalmente, la creacién de una garantia constitucional
como mecanismo de proteccién de los gobernados, tomando como base la
investigacion realizada al respecto por Cristian Miguel Acosta Garcia,*® Manuel

Moguel Caballero,*0 y Alvaro Castro Estrada.*'

¥ Garantia que desde mi punto de vista se encuentra muy limitada y no qu_mple con Iqs ‘fines de
proteccion de dafios causados por el Estado Mexicano, al sél_o poder exigir el rgsarcwnlento de
dafos causados por actos materialmente administrativos reah;ado_s por cualquiera de los tres
poderes, pero dejando de lado los dafos causados actos legislativos, los cuales son el tema
central de este trabajo de investigacion. .

¥ Anteriormente la garantia se encontraba consagrada en el segundo parr‘a'fo del articulo 113
Constitucional, pero a partir de la reforma en materia de combate a la corrupcién llevada a cabo el
27 de mayo del 2015, cambia de lugar para ubicarse en el segundo parrafo del articulo 109; sin
embargo, de conformidad con el articulo transitorio décimo primero, la Ley Federal de
Responsabilidad patrimonial del Estado se entendera referida al nuevo ultimo parrafo del articulo
109 Constitucional. 9.143

% Acosta Garcia, Christian Miguel, op. cit., pp. 59-1495. , _

4 Moguel Caballero. Manuel gLa reé)ponsabmdad patrimonial del Estado, primera edicion, México,
Porrua, 2008, pp. 167-177.

4 Castro Estrada, Alvaro, op. cit., pp. 134-183.
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Durante la época independiente existieron una infinidad de normas que
buscaban resarcir los dafnos causados por el Estado Mexicano, las cuales tenian
por fundamento tanto el incumplimiento de normas contractuales ¥y
extracontractuales, ya fuera a través der conductas tanto licitas e ilicitas cometidas
por funcionarios del Estado, e independientemente que se realizara en el ambito
administrativo o judicial; con dichas normas el Estado buscé resarcir los dafos
causados tanto a la integridad fisica de los gobernado como a Sus bienes,
derivado principalmente de los diversos movimientos armados que se lievaron a
cabo en todo el territorio nacional. Las normas pueden ser clasificadas en atencion
a los fines que perseguian, de la siguiente manera:

a. Normas relativas al pago de créditos: mediante ellas el Estado Mexicano
buscaba el reconocimiento y pago de deudas que se tenian con los gobernados;
entre ellas se encuentran la orden de 25 de octubre de 1821, el decreto de 28 de
junio de 1824 y la Comunicacion del Ministerio de Hacienda sobre facultades de
los caudillos de la Revolucion en el ramo de Hacienda del 7 de octubre de 1855.

b. Normas relativas al pago de indemnizaciones por dafios en la persona o}
bienes de los gobernados por movimientos armados; mediante ellas el gobierno
reconoce su responsabilidad derivada de los actos violentos llevados a cabo por el
ejército mexicano: entre ellas se encuentran la orden del 23 de febrero de 1823
para el pago de pension a viudas, padres y madre pobres de los soldados, la ley
del 10 de noviembre de 1836, que indemnizaba por pérdidas de soldados en la
toma de Zacatecas, decreto de 2 de mayo de 1849 para indemnizar a los
religiosos de la Cruz de Querétaro por los dafos causados a su convento, y
decretos del 11 de febrero y 25 de marzo de 1860, emitidos para indemnizar a
duefios de fincas destruidas en la ciudad de Veracruz.

c. Normas relativas a la indebida actuacion de funcionarios publicos; mediante
ellas el gobierno busca generar la paz y tranquilidad de los gobernados en caso de
que un funcionario cometa un error; entre ellas se encuentran la Ley del 22 de
febrero de 1832, que buscaba sancionar a los funcionarios que tomaran
propiedades ajenas, el bando del 10 de junio de 1836, mediante el cual se

sancionaba a los desertores y las personas que los ayudaban a ocultarse, la Ley
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para hacer efectiva la responsabilidad de los jueces, mediante la cual se
contemplé la responsabilidad por error judicial, y el decretio del Congreso
Constituyente del 28 de mayo de 1856, mediante el cual se reconocio la
responsabilidad existente a cargo de Antonio Lopez de Santa Anna y los
funcionarios de su gobierno, por llevar a cabo drdenes de destierro.

d. Normas para hacer efectivo el derecho a una indemnizacion por
responsabilidad del Estado; mediante ellas se busca generar los mecanismos
adecuados para evitar que las normas anteriores se conviertan en letra muerta;
entre ellas se encuentran el decreto del gobierno de 17 de diciembre de 1860, que
busca generar un fondo de recursos para pago de las reclamaciones que se
presentaran con motivo de la guerra, y la circular de ia Secretaria de Gobernacidn
del 25 de enero de 1861, que da competencia a los tribunales federales para
resolver reclamaciones causadas por sediciosos.

En la época revolucionaria, las normas que se crearon siguieron el mismo
parametro de proteccion por dafios causados por los movimientos armados; asi en
el ano de 1911 se dictaron tres decretos (31 de mayo, 30 de junio y 7 de
diciembre) mediante los cuales se ordend cubrir cualquier dafio causado con
motivo de la revolucién, a través de una comisién consultiva que fuera quien
determinara la procedencia o no de las reclamaciones, pero con montos maximos
para el pago de las indemnizaciones.*?

Lo anterior refleja la intencion del gobierno de proteccion de los gobernados de
la misma forma que en la época independiente, considerando como principa}
fuenie de la obligacion de resarcir las conductas violentas derivadas de log
movimientos armados; sin embargo, todavia existe una carencia de mecanismosg

reales de proteccion contra la actuaciéon estatal, pues no se reconoce de ung

%2 Este aspecto de limitar la indemnizacion por cuestiones presupuestarias s muy discutible, pueg
desde una perspectiva de derechos humanos, hay quienes justifican argumentando la privacion de)
derecho individual a una indemnizacion, en beneficio de un derecho de bien comun que se logra
con los recursos publicos; sin embargo, no deja de convertirse en un derecho limitado, yn
resarcimiento que, por su prolongacion en el tiempo, sigue generando un dafio que tal vez ya ng g
pueda resarcir. Sin embargo, a actual Ley Federal de Responsap:lldad Patrimonial del Estado,
sigue manteniendo ese criterio al establecer en el segundo parrafo del articulo 5° que |ag
indemnizaciones se cubriran en base a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal en que
se deba pagar.
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manera general la existencia de responsabilidad sino que sdlo proceden las
reclamaciones en los casos especiales y concretos contemplados en las normas.

El primer ordenamiento que reconocié la responsabilidad del Estado 1o fue el
Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comun, y para toda
la republica en materia Federal de 1928, mismo que en su articulo 1928 establecia
al Estado como obligado de responder por la actuacion de sus funcionarios en el
efercicio de sus atribuciones, pero solo de manera subsidiaria cuando éste no
contara con los recursos necesarios para resarcir los dafios. Este reconocimiento,
si bien marco un cambio total pues por primera vez se reconocia de una manera
general la responsabilidad del Estado, en la practica generd complicaciones pues
tenia como base el hecho ilicito, lo que generaba la necesidad de demostracion de
la culpa del funcionaric en su proceder, y una vez demostrada la figura, se
requeria de la carencia de recursos por parte del funcionario publico para después
poder proceder en contra del Estado.

El periodo comprendido de 1930 al afio 2001, se caracterizd por la regulacion
especial de responsabilidad estatal mediante la creacion de leyes que
contemplaban aspectos muy especificos de las conductas realizadas por los
servidores publicos; entre las mas importantes se encuentran: la Ley de Vias
Generales de Comunicacion del 19 de febrero de 1940, mediante la cual se
hablaba de una responsabilidad de caracter objetivo y solidario en casc de danos
causados por aeronaves; la Ley de Depuracién de Créditos del 31 de diciembre de
1941, mediante la cual se reconocia la figura de la falta de servicio*® para la
reclamacién de una indemnizacion, lo que generaba que fuera innecesario
demandar de manera directa al servidor publico; la Ley Federal del Trabajo del 1
de abril de 1970, ordenamiento en el cual se contempla la teoria del riesgo creado

o responsabilidad objetiva para e! caso de un accidente u enfermedad;* Ley

43 Como ya fue comentado en su momento, el criterio de la falta de servicio se basa en reconocer
que el Estado comete errores prestando de una manera inadecuada un servicio publico, por lo que
no es necesario acreditar una culpa a cargo de un funcionario, y por ende, no es necesario
demandar a éste.

44 Hoy en dia la propia Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado sique considerando
a la Ley Federal del Trabajo como la base para el pago de las indemnizaciones en caso de dafio
en la persona de los gobernados, tal como lo establece en su articulo catorce que establece el
calculo de las indemnizaciones en caso de dafos personales en base a dictamenes médicos

25



Federal para prevenir y sancionar la tortura del 27 de diciembre de 1991, que
contemplaba el resarcimiento de dafos causados por la violacién de derechos por
parte de un servidor publico, debiendo en su caso, responder el Estado de manera
subsidiaria; y finalmente, Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, misma que establecia la responsabilidad de los servidores
publicos y la posibilidad del particular afectado, de presentarse ante el organo de
control interno de la dependencia a solicitar la indemnizacion sin necesidad de un
tramite judicial, al cual sélo se recurria en aquellos casos en que el érgano de
control interno no cumpliera con la indemnizacion respectiva.

La regulacion juridica de la responsabilidad del Estado a través de los
ordenamientos mencionados, fue generando de una manera paulatina la
necesidad de establecer un mecanismo de defensa general que protegiera a los
gobernados respecto de cualquier actuacion de los funcionarios estatales, que
pudiera generar un dafio en su esfera juridica; las primeras posturas planteadas
se dieron desde el ambito académico a través de articulos, libros y conferencias,
que generaron en el ambiente juridico un tema de trascendencia que no muy tarde
tuvo que ser abordado por el Congreso de la Unién, en aras de buscar establecer
a nivel constitucional, una garantia real para los gobernados de que en caso de

que se les causara un dafo por parte del Estado, les seria resarcido, generando la
denominada garantia de responsabilidad patrimonial del Estado.

1.3.2. Garantia de Responsabilidad Patrimonial del Estado

La incorporacién de un mecanismo de proteccién de dafios por la actuacidn estatal
se dio mediante la reforma que se realizé al articulo 113 Constitucional, con aras
de fortalecer el Estado de Derecho y lograr la consagracién de un derecho
subjetivo para exigir la reparacion de los dafios y perjuicios causados por los

servidores publicos, misma que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 14 de junio del 2002.

conforme a las normas establecidas para riesgos de trabajo en la Ley Federal del Trabajo, ademas
de que se deberan cubrir los gastos médicos que se eroguen.
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Este nuevo mecanismo buscd dar por terminada una regulacién de caracter
deficiente creada desde un ambito civilista, que se fundamentaba en una
responsabilidad extracontractual por hecho ilicito, en la que el Estado sélo
respondia de manera subsidiaria por la carencia o insuficiencia de bienes
pertenecientes al servidor publico directamente responsable.

El origen de la reforma constitucional se basa en las iniciativas presentadas por
el Partido Revolucionario Institucional el 22 de abril de 1999, y el Partido Accidén
Nacional el 16 de junio del mismo ano, teniendo en comun la formulaciéon de una
garantia individual protectora de la integridad patrimonial de los gobernados.*®

La iniciativa del Partido Revolucionario Institucional establecié los argumentos
gue muchos autores ya habian comentado sobre la dificultad de aplicacion de la
teoria de la culpa para una responsabilidad Estatal, debido a cuatro aspectos
importantes: 1) dificuitad de que el reclamante sepa a ciencia cierta quién fue el
funcionario directamente responsable de la conducta; 2) la complejidad para
demostrar que la conducta realizada es ilicita; 3) la falta de proteccién en caso de
dafio causado por actuaciones licitas del Estado; y finalmente, 4) el hecho de que
al ser el responsable una persona moral de caracter publico, no puede aplicarsele
la teoria de la culpa .46

Por su parte el Partido Accion Nacional también proponia de inicid una
responsabilidad del Estado tanto en actuacién ilicita como licita; sin embargo, con
posterioridad establecié como fundamento de la responsabilidad patrimonial del

Estado, la tesis de la lesion antijuridica*” mediante la cual sélo se tiene el derecho

48 Pérez Lopez, Miguel, “La Responsabilidad Patrimonial del Estado en la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”, Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa, Tribunal de Justicia
Fiscal y Administrativa, México, numero 2, ano 2010, p. 16, hitp://cesmdfa.tfja.gob.mx/
in\}estigacioneslhistorico!abstresponsabilidadpatrimonial.htmI {Consulta 23 de junio de 2016]

48 ldem.

47 Surge de las ideas plasmadas por Vittorio Emmanuele Orlando, que con posterioridad fueron
desarrolladas por Eduardo Garcia de Enterria y Jesus Leguina Villa, y tiene por base a una
concepcion amplia de los derechos humanos, con la finalidad de respetar la dignidad y el
patrimonio de los gobernados. Cfr. Pérez Ldopez, Miguel, “La responsabilidad patrimonial del
Estado bajo la lupa de la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion”, Revista de! Instituto
de la Judicatura  Federal, México, nUmero 28, afo 2009, pp. 63-100,

https://www.iif.cjf. gob.mx/publicaciones/revista/28/La_responsabilidad_patrimonial.pdf [Consulta 23
de junio de 2016]
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a reclamar una indemnizacion en caso de que el dafio no sea soportable
juridicamente, es decir, no exista fundamento para haberlo causado.

Las dos iniciativas presentadas buscaban una regulacion mucho mas amplia de
la que realmente se obtuvo, pues en primer lugar hacian referencia a una
responsabilidad por actuaciéon del Estado sin delimitar si se trababa de una
actividad de legislar, juzgar o ejecutar, ya que solo puede hablarse de un real
Estado de Derecho si se protege a los gobernados de una manera total; en
segundo lugar, se contemplaba una responsabilidad aun y en los casos de
actuacion licita,*® lo que permitia a los gobernados reclamar cualquier dafo sin
necesidad de demostrar que el Estado actud en contravencion a una determinada
norma.

El 28 de abril del 2000, las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales emitieron el dictamen correspondiente, mismo que se centraba
en fortalecer el Estado mediante un sistema de responsabilidad estatal sencillo y
agil, logrando mecanismos equitativos para el resarcimiento de los dafos, ademas
de que establecia un caracter distinto a la responsabilidad al considerarla directa y
objetiva, en aras de desligarla de! aspecto civilista y generar una regulacion en
base a principios del Derecho Administrativo. El dictamen tenia como base doce
temas medulares:*°

Primero. Establecer a rango constitucional la figura de la responsabilidad

patrimonial del Estado, a efecto de generar una unificacion la base de |as
legislaciones que se crearan a nivel estatal.

4 Algunos paises contemplan de manera general la responsabilidad del Estado por su actugr
regular, sin necesidad de que exista una conducta contraria a la norma para poder reclamar una
indemnizacién. Un ejempio es la Republica Argentina, que lo contempla para actos administrativog
en el articulo 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo (Ley 19.549) al establecer que “Ef acto
administrativo regular, del que hubieren nacido derechos subjetivos a favor de los administrados
no puede ser revocado, modificado o sustituido en sede administrativa una vez notificado. S;‘;’;
embargo, podré ser revocado, modificado o sustituido de oficio en sede administrativa s; el
interesado hubiere conocido el vicio, si la revocacion, modificacién o sustitucién def acto Jo
favorece sin causar perjuicio a terceros y si ef derecho se hubiere otorgado expresa y validamente
a titulo precario. También podré ser revocado, modificado o sustituido por razones de o

mérito 0 conveniencia, indemnizando los perjuicios que causare a los administrados”.

€ Consultado
en http://www saij.gob.ar. [Consuita 30 de junio de 2016]

4 Cid Caballero, Monserrat, La responsabilidad patrimonial def Estado en México. Anatisis Legai
Jurisprudencial, primera edicion, México, Tirant le Blanch, 2014, pp. 20-24. y

28



Segundo. Ubicarla dentro de la parte organica de la constitucion a efecto de
generar un mandato para el legislador a fin de limitar su facultad legislativa.

Tercero. Modificacion de la denominacion del Titulo Cuarto que solo
contemplaba el tema de la responsabilidad de los Servidores Publicos, para incluir
la mencion de responsabilidad patrimonial del Estado.

Cuarto. Dentro del texto de la reforma se deberian incluir los términos bienes y
derechos a efecto de genera un ambito de proteccién mucho mas amplio.

Quinto. Se considerd innecesario incluir en la indemnizacion que fuera
proporcional y equitativa, ya que el solo hecho de hablar de indemnizacion hace
referencia a que debe de ser justa, pues debe atender a las circunstancias del
caso concreto.

Sexto. Se establecieron como caracteristicas de la responsabilidad patrimonial
del Estado que ésta fuera directa y objetiva.

Séptimo. Se considerd necesario precisar que sélo la actividad publica
generaria responsabilidad patrimonial del Estado, por lo que en caso de que se
causara un dafo derivado de una actividad privada se tendria que resolver en
base a la legislacién civil.

Octavo. Se limitd la responsabilidad patrimonial a actos de la administracion
publica, a efecto de proteger la capacidad presupuestal de las entidades, ya que
se reconocid que los dafios pueden ser causados por cualquiera de los tres
poderes; sin embargo, si se consideraron los dafios causados por los actos
administrativos realizados por el legislativo y el judicial. Ademas, se establecio que
so6lo aplicaria en caso de actividad administrativa irregular, dejando fuera cualquier
dafio causado con un actuar legal de la administracion.

Noveno. No se establecieron instancias competentes para reglamentar la
responsabilidad patrimonial ya que se considerd que al establecerse en la

Constitucion, todas las autoridades estan obligadas a indemnizar y expedir sus
propias leyes para tal efecto.50

5¢ Con ello se dio libertad a las legislaturas de los Estados para que crearan en base a sus propias
necesidades, las leyes en materia de responsabilidad patrimonial del Estado; sin embargo, al

tratarse de una disposicion constitucional, estas normas deberan tener como limites las
caracteristicas establecidas por el Constituyente Permanente.
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Decimo. La institucién deberia ser reglamentada por el Congreso de la Union y
las Legislaturas de los Estados.

Décimo primero. Se considero innecesario establecer tribunales competentes
para conocer de las acciones en contra del Estado, ya que la propia Constitucion
establece en el articulo 116, fraccion V, que es posible establecer tribunales de fo
contencioso-administrativo a nivel local, por lo que sera la ley reglamentaria la que
establezca el procedimiento a seguir.

Décimo segundo. Para efecto de la cuestion presupuestaria, se determiné que

el organo legislativo federal y local, seria quien estableceria motos, bases, limites
y procedimientos.

El dictamen fue aprobado por la Camara de Diputados y Senadores, y cuando
se logré la aprobacion de dieciocho de las legislaturas de los estados, la Comision
Permanente del Congreso de la Unién aprobé el decreto el 15 de mayo del 2002,
ordenando su publicacion la cual se llevo a cabo en el Diario Oficial de 1a
Federacion el 14 de junio de 2002, mismo que a la letra sefialaba:

SE APRUEBA EL DECRETO POR EL QUE SE MODIFICA LA DENOMINACION DEL
TITULO CUARTO Y SE ADICIONA UN SEGUNDO PARRAFO AL ARTICULO 113 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PARA QUEDAR
COMO SIGUE:

ARTICULO UNICO .- Se modifica la denominacién del Titulo Cuarto y se adiciona un

segundo parrafo al articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para quedar como sigue:
Titulo Cuarto

De las responsabilidades de los servidores publicos y patrimonial del Estado.

Articulo 113... La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, serd objetiva y
directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a las bases, limites
y procedimientos que establezcan las leyes.

TRANSITORIO

UNICQ - El presente Decreto entrara en vigor el 1° de enero del segundo afo siguiente al de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

La Federacion, las entidades federativas y Jos municipios contardn con el periodo
comprendido entre la publicacion del presente Decreto y su entrada en vigor, para expedir
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las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segun sea el caso, a fin de proveer el
debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir en sus respectivos presupuestos, una
partida para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacion de la reforma constitucional implicara necesariamente la adecuacion a las

disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el local, conforme a
los criterios siguientes:

a) El pago de la indemnizacién se efectuaria después de sequir los procedimientos para
determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha indemnizacion, y b) El pago

de la indemnizacion estara sujeto a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal de
que se trate.

Para la expedicion de las leyes o la realizacion de las modificaciones necesarias para
proveer al debido cumplimiento del decreto, se contaria con, el periodo comprendido entre la
publicacion del decreto y su entrada en vigor. Seguin la fecha de aprobacion del Decreto y su

consiguiente publicacion, el citado periodo no seria menor a un afio ni mayor a dos.®!

Con esta reforma a la Constitucién se incorporé al ordenamiento juridico
mexicano la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, como una
garantia de proteccion patrimonial de los gobernados en caso de ser sujetos a un
dafno por parte de la autoridad, y como un deber de todas las autoridades de
resarcir los dafios causados. Las bases de esta figura juridica en atencién al texto
constitucional son las siguientes:

1.- Solo es procedente la responsabilidad patrimonial en caso de un acto
materialmente administrativo realizado por cualquiera de los tres poderes.

2.- Se requiere que el acto realizado por el funcionario sea irreguiar, es decir,
contrario a lo preceptuado por la norma.>?

3.- La responsabilidad en si cambia por completc a través de dos

caracteristicas: 1) es objetiva, entendiendo que se presenta cuando se causa un

51 Consultado en http:fiwww.sitios.scjn.gob.mx [Consulta 13 de julio de 2016)

52 Sigue existiendo el debate sobre la responsabilidad del Estado en caso de un dafo causado
cuando no se viola ninguna disposicion normativa, pues se considera que deberia de resarcirse, ya
que la actuacion realizada beneficia el funcionamiento del Estado, y por ende debe asumir el costo
beneficio, sin perjudicar a los gobernados; sin embargo, en México la Segunda Sala de ta Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, a través de la Jurisprudencia numero 99/2014 que lleva por rubro
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU REGULACION CONSTITUCIONAL
EXCLUYE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA REGULAR O LICITA DE LOS ENTES ESTATALES,
ha sido tajante al establecer que para poder incluir [a responsabilidad del Estado por actuacion
regular es necesario llevar a cabo una reforma constitucional, pues establecerlo simplemente en
una ley secundaria implicaria violacién al precepto constitucional.
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dafio con la actuacién sin que sea necesario demostrar la existencia de la culpa
por parte del agente que la lieva a cabo, y 2) es directa, ya que el Estado se
responsabiliza por la actuacion del agente desde un inicio y no sélo en aquellos
casos en que éste no cuente con los medios econdmicos para resarcir el dafio
causado.5?

4.- Se establecio el derecho de los particulares a una indemnizacion, misma
que sdlo se otorgara una vez que se haya seguido el procedimiento
correspondiente en el que quede demostrado el derecho, y siempre y cuando la
capacidad presupuestaria del ejercicio fiscal lo permita.

Finalmente conviene precisar que desde su creacion, el segundo parrafo del
articulo 113 Constitucional ha sido sujeto de reforma sélo en una ocasidn, y por
cuestiones de forma mas que de fondo, ya que debido al decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en materia de combate a la corrupcién, que fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de mayo de 2015, se decidié
reubicario encontrandose actualmente en el ultimo parrafo del articulo 108
Constitucional; sin embargo, el texto es el mismo sin haberse realizado
modificacién alguna e inclusive el propio transitorio décimo primero establece que
la ley reglamentaria del segundo parrafo del articulo 113 Constitucional (Ley
Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado) en virtud de la reforma, se

entendera referida a ser reglamentaria del aitimo parrafo del articulo 109
Constitucional.

1.3.3. Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado

La creacion de la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado sélo pudo

hacerse operativa una vez que tanto la federacion como las entidades federativas,

83 Recuérdese que con anterioridad el articulo 1827 del Codigo Civil Federal contemplaba Ia
responsabilidad del Estado de una manera subjetiva y subsidiaria; subjetiva, ya que quien
solicitaba la indemnizacion, debia demostrar la culpa del agente para que procediera el pago, y
subsidiaria, ya que el Estado sélo cubria en aquelios casos €n que una vez reclamado el pago a|

funcionario, éste no contaba con los recursos necesarios para cubrir con el importe de
indemnizacion fijado.
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crearon las leyes en que se dio cumplimiento al transitorio unico de la reforma
constitucional, estableciendo los requisitos para la procedencia de una
indemnizacion. La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, fue
publicada el 31 de diciembre del 2004 en el Diario Oficial de la Federacion, para
entrar en vigor el 1 de enero del 2005, teniendo como principales caracteristicas
las siguientes:

a) Materia de la ley. Contempla tos procedimientos para reconocer el derecho a
una indemnizacion por dafios causados debido a una actividad administrativa
irregular® que el particular no tenia obligacion juridica de soportar.

b) Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial. Se reconoce que la
responsabilidad tiene dos caracteristicas fundamentales: es objetiva, ya que no sé
requiere la culpa del sujeto, y es directa, pues se reclama al Estado sin necesidad
de reclamar primero al funcionario que realizé la conducta.

c) Sujetos obligados. Son todos los entes publicos federales, con excepcion de
la Comision Nacional de Derechos Humanos y sus servidores publicos.

d) Excluyentes de responsabilidad. Se contempla como justificacion para la no
existencia de responsabilidad patrimonial todas aquelias conductas derivadas de
un caso foriuito, fuerza mayor y los dafios y perjuicios que no son consecuencia
de la actividad administrativa irregular.

e) Dafios y perjuicios. Deberdan de ser reales, entendiendo por ello que se
causaron o que forzosamente se deberan causar, y se deben poder determinar en
dinero ya que de esta forma se cubrira la indemnizacién correspondiente.

f) Indemnizacién. Se reconoce el dereche a indemnizacién por dafio material y
moral; su pago se encuentra condicionado a la posibilidad presupuestal, por lo que
en caso de que no se pueda cubrir en un ejercicio fiscal se cubrira en el siguiente,
debiendo actualizarse la cantidad a cubrir; para ello, se deberan registrar las
sentencias para establecer una prelacion de pago.

54 La propia ley establece en el articulo 1° que por actividad administrativa irregular se debe
entender “...aquella que cause daflo a los bienes y derechos de ios particutares que no tengan la
obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa jurfdica de
Justificacién para legitimar el dafio de que se trate”.
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g) Demostracion de la existencia de responsabilidad patrimonial. El reclamante
debera si la causa es identificable, probar fehacientemente la relacion causa-
efecto entre la lesion patrimonial y la accion administrativa irregular; en caso
contrario, se probara mediante la identificacién de los hechos que provocaron el
resultado final, tomando en cuenta las circunstancias que en su caso atenuaron o
agravaron la afectacion.

h) Demostraciéon de la inexistencia de responsabilidad patrimonial. Al Estado
correspondera probar, en su caso, que los dafios se produjeron por la intervencion
de terceros o del propio reclamante, que los dafios no son consecuencia de la
actividad administrativa irregular, o que derivan de hechos o circunstancias
imprevisibles o inevitables.

) Prescripcion de la accion. El derecho a reclamar indemnizacion prescribe en
un afio, salvo casos de dafios fisicos o psiquicos en las personas en cuyo caso el
plazo se amplia a dos afios: dicho plazo empezara a correr, a partir del dia
siguiente en que se produjo la lesién patrimonial, o cesaron los efectos lesivos si la
lesidn fuere de manera continua.

J) Concurrencia de responsabilidad. En caso de que dos o mas autoridades
administrativas tuvieren participacién en los hechos productores de la lesion
patrimonial, el pago de la indemnizacion se distribuira entre ellas en base a su
grado de intervencién, independientemente que pertenezcan al ambito federal
estatal 0 municipal, aplicandose en este caso la ley respectiva a cada ente
responsable.

k) Servicios concesionados. En caso de dafios causados por la prestacion de
un servicio publico concesionado, si el servicio se realizé en atencidén a lo
solicitado por el concesionante (Estado), éste sera quien respondera de manerg
directa.

\) Derecho de repetir. EI Estado podra cobrar a los servidores publicos el montg
de la indemnizacion que hubiere cubierto, previo procedimiento administrative
disciplinario contemplado en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativag

de los Servidores Publicos, en que se determine su responsabilidad y el caracter
grave de la infraccién.
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Desde su entrada en vigor la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado generé mucha controversia en cuanto a su aplicacién, debido a que su
redaccién contempla términos y procedimientos que no son claros y que ha sido
necesario interpretar, siendo los Tribunales Federales los que han emitido a través
de tesis los criterios que deben seguirse en la materia.

Al dia de hoy, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado sélo ha
tenido dos reformas: la primera mediante decreto publicado el 30 de abril de 2009
en el Diario Oficial de la Federacion, mediante la cual se establecid que la ley
también serviria para cumplimentar recomendaciones relativas a pago de
indemnizaciones emitidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
aceptadas por el Estado Mexicano, asi como que la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos y sus servidores publicos no son sujetos de responsabilidad
patrimonial por sus opiniones y recomendaciones; la segunda, mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de junio de 2009, mediante la
cual se establecié que la reclamacion por una responsabilidad patrimonial del
Estado se debera presentar ante la dependencia, entidad u drgano autonomo que
se considere responsable, en base a la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, y en caso de no proceder la reclamacién, se establecio la via
jurisdiccional ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa teniendo

como supletoria la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.
1.3.4. Bases y limites de la responsabilidad patrimonial en México

La garantia de integridad patrimonial consagrada en el actual articulo 109

constitucional, su ley reglamentaria a nivel federal, y las leyes emitidas por las

entidades federativas sobre la materia, dan la pauta de aplicacion y

reconocimiento de la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado en
México; Cristian Miguel Acosta Garcia, establece diez principios que rigen la figura

de la responsabilidad patrimonial del Estado, los cuales de una manera muy
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simple, permiten conocer los parametros de procedencia o improcedencia de una
reclamacion en la materia.> Dichos principios son los siguientes:

1.- Principio de legalidad: la actuacion de los funcionarios publicos debe
basarse en lo que la ley le permite a efecto de evitar causar lesiones a los
gobernados que no tengan justificacion.

2.- Principio de responsabilidad por riesgo: los funcionarios publicos son
responsables de cualquier dafo causado derivado de una actuacién que no tenga
una justificacion legal.

3.- Principio del bien comun: con la figura de la responsabilidad patrimonial del
Estado se busca proteger a todos los individuos y generar prestacion de servicios
de calidad hacia ellos por parte de la administracion publica, por lo que cualquier
accion contraria a ello que cause un dafo, genera el deber de resarcirlo.

4.- Principio de Estado constitucional: las normas en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, y la actuacién de los funcionarios publicos tiene como
parametro de validez de su actuar lo preceptuado por la norma fundamental, a
efecto de generar una seguridad juridica en los gobernados.

5.- Principio de igualdad de las cargas publicas: las afectaciones de los
particulares por la actuacion del Estado deben de ser similares a efecto de no
quebrantar el principio de igualdad.

6.- Principio de aplicacion general: todos los érganos del estado son sujetos de
las normas en materia de responsabilidad del Estado, con excepcion de la
Comision Nacional de Derechos Humanos respecto de las opiniones vy
recomendaciones que formule.

7.- Principio de reparacion integral: el Estado debe reparar de manera integral el
dano que cause con su actuar irregular.

8.- Principio de peticion de parte: con excepcion de la reclamacion en contra del
Estado de Jalisco y sus Municipios,®® requiere que el afectado inicie el

procedimiento respecitivo.

5 Acosta Garcia, Cristian Miguel, op. cit., p. 173.

5 E| articulo 16 de la Ley de Responsabilidad patrimonial del Estado de Jalisco y sus Municipios,
contempla la posibilidad de inicial los procedimientos de responsabilidad patrimonial de oficio o a
peticion de parte. El articulo establece que los procedimientos de responsabilidad patrimonial
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9.- Principio de nulidad o anulabilidad: se traduce en que la indemnizacion €s
independiente de la efectividad que puede llegar a tener el acto que produce el
dafo, por lo que el hecho de que el acto sea declarado nulo, no traera como
consecuencia necesaria la procedencia de la indemnizacion.

10.- Principio de autocomposicion: se permite la posibilidad de que se llegue a
un acuerdo antes de que se dicte la resolucion correspondiente dentro del
procedimiento de reclamacion de la responsabilidad patrimonial.

Por su parte Miguel Pérez Lopez establece que la reforma constitucional del
2002 en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, contempla cuatro
principios basicos de esta figura juridica:5’

1.- Principio de legalidad de la responsabilidad patrimonial estatal: e€s
indispensable la existencia de un ordenamiento legal que regule la manera de
hacer valido el derecho a una indemnizacién, estableciendo las formas de
reclamacion, procedimientos, resoluciones y pago de indemnizaciones.

2.- Principio de prosecucion procedimental: se requiere llievar a cabo un
procedimiento para efecto de que se declare |a procedencia de la indemnizacion
solicitada, estableciendo la forma de llevar a cabo el pago de la misma.

3.- Principio de prevision presupuestal: los presupuestos de egresos de las
dependencias deben contemplar partidas destinadas al pago de indemnizaciones
por causa de una responsabilidad patrimonial del Estado.

4 .- Principio de disponibilidad presupuestal: {as partidas destinadas al pago de
danos causados por responsabilidad del Estado no deben generar el
incumplimiento de otros programas ptblicos destinados al bien comun.

Los principios sefialados permiten concluir que si bien existe un mecanismo de
resarcimiento de dafios por actuacion del Estado, éste se encuentra limitado al no
permitic un ejercicic real del derecho a una indemnizacién en caso de una

afectacion, por tratarse de una garantia de integridad patrimonial insuficiente a la

contra el Estado o municipios se iniciaran de oficio o a peticion de parte, sefalando e} articulo 19
que de oficio se realizara por acuerdo del organo competente ya sea por iniciativa propia, orden de
superior, peticion de otros drganos o por denuncia.

57 Pérez Lépez, Miguel, La Responsabifidad Patrimonial del Estado en la.. ., cit., p. 28

37



luz de los derechos humanos en aplicacion del control de convencionalidad vy el
principio pro omine, teniendo como principales limitaciones las siguientes:

1.- Solo se contempla la posibilidad de reclamacion en los casos en que se
actue de una manera irreguiar, es decir, realizando una conducta que provoque un
dafio que juridicamente no tenga justificacion alguna, io que se traduce en una
responsabilidad por actuacién ilegal.>®

2.- Solo se contempla la responsabilidad en aquellos casos en que la actuacion
que se realice sea materialmente administrativa, excluyendo la responsabilidad
por actos jurisdiccionales y legislativos, lo que lleva a un derecho de proteccion
patrimonial limitado s6lo a una tercera parte de las actividades del Estado.

3.- Sélo es posible cubrir con la indemnizacion correspondiente en el caso de
que existan los recursos necesarios para ello, pues en caso contrario, la
indemnizacién sera cubierta a través del presupuesto que se genere en el afio o
afios subsecuentes, lo que implica una limitante para hacer efectivo el derecho de
resarcimiento.

Como puede verse la garantia de proteccion a la integridad patrimonial que
fundamenta el derecho a una indemnizacion por dafos causados por el Estado,
debe de ser adecuada a la realidad actual de los derechos humanos, y por lo
mismo, ampliada para comprender la posibilidad de resarcimiento de dafos, sin
tomar en cuenta el 6rgano que realice la actividad, ni el tipo de actividad realizada,
pues en la forma en que se concibe actualmente, deja desprotegidos a los
gobernados con relacion a una infinidad de actos legislativos y jurisdiccionales que
todos los dias son realizados por las autoridades.

Por ello es importante analizar el Estado de Derecho como fundamento de la
responsabilidad patrimonial, para a partir de él justificar la necesidad de una
ampliacién de la garantia de proteccion a la integridad patrimonial dentro del
Estado Mexicano, a través de la inclusion de las normas existentes en el ambito

internacional, generando la proteccion mas amplia para los gobernados.

58 Si bien es cierto que a primera vista pareceria un absurdo el considerar que el Estado ain y
cuando se ajuste al orden constitucional pudiera ser responsable de los dafios que liegare a causar
con su actuacion, los paises en que se reconoce este tipo de responsabilidad como Argentina,

contemplan la figura en atencién al derecho afectado independientemente de la causa por la que
se llevd a cabao la afectacion.
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1.4. EL ESTADO DE DERECHO COMO BASE DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

Después de realizar un analisis de la figura de la responsabilidad del Estado a
traves de su regulacion juridica y las teorias que buscan explicar su fundamento,
independientemente de la manera especifica en que se justifique o busque
justificarse esta figura juridica, asi como de la forma en que se ha regulado dentro
dei orden juridico mexicano, se puede apreciar el hecho de que la responsabilidad
del Estado surge en la medida en que la actuacion de éste se aleje de los propios
limites que tiene establecidos en la Constitucién, realizando conductas que la
contradicen, u omitiendo aquellas que deben realizarse para poder darle
cumplimiento.

La existencia de los limites establecidos a la actuacién del Estado es una
caracteristica del modelo de organizacion estatal denominado Estado de Derecho,
por lo que la figura de la responsabilidad del Estado surge cuando se violenta esta
forma de organizacién.

El Estado de Derecho surge con la finalidad de evitar un poder absoluto que fue
adquirido a través de una concepcién de autoridades como soberanas, gue
implicaban una concentracién del poder que le permitia realizar las funciones
legislativas y de administracion de justicia, teniendo la posibilidad de hacer y
deshacer lo que consideraren conveniente. Esta consideracion de poder absoluto
estaba justificada por cuestiones de divinidad, lo que generaba una falta de
cuestionamiento por parte de los individuos.

Sin embargo, tal y como lo seiiala Diego Garcia Ricci,®® esta nueva concepcion
del Estado se da gracias a las ideas del naturalismo, que establecia la igualdad de
todos 1os seres humanos, del racionalismo, que establece que el conocimiento se
adquiere a través de la razén y ésta le permite dominar la naturaleza y convertirse
en protagonista por lo que deberan crearse normas que contemplen derechos

9 Garcia Ricci, Diego, Estado de Derecho y Principio de Legalidad, primera edicion, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 2011, p. 22-23.
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naturales, y finalmente, de! individualismo, que genera que los individuos tengan
un interés en su vida, lo que generara una busqueda de libertad frente al Estado.°

Ademas, este modelo de organizacién estatal se fundamenta en la teoria de Ia
division de poderes establecida por Montesquieu, por medio de la cual las
funciones de creacion de las ieyes, cumplimiento de éstas y el acto de juzgar a
quienes las incumplan, deben de encontrase en distintas personas.

Estos aspectos buscan que los individuos a través del denominado Estado de
Derecho logren lo que nunca habian tenido: una seguridad hacia su persona y su
patrimonio, pero sobre todo, mecanismos adecuados para un resarcimiento en
caso de que por alguna circunstancia resultaren afectados en su persona o bienes
por otro individuo, o incluso por el Estado.

La propia Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en su articulo
16 establece que para poder considerar que un Estado realmente tiene un
Constitucion, es indispensable que se garanticen de una manera operativa los
derechos de los gobernados y se establezca una verdadera division de las
actividades a través de poderes.

Las ideas sefialadas permiten establecer que un Estado de Derecho, cuenta
con cuatro caracteristicas fundamentales: 1) el predominio de la Constitucion
como norma fundamental; 2) la existencia dentro de ésta de una divisién de
poderes; 3) el sometimiento de la administracion pablica a la ley; y finalmente, 4)
el reconocimiento de derechos y libertades y los mecanismos para que éstos se
puedan hacer validos 51

Manuel Becerra Ramirez establece que el Estado de Derecho como
caracteristica fundamental de la estructura de un Estado, debe conformarse por
cuatro elementos: 1) el sometimiento de los actores a la legalidad; 2) que Ia
autoridad no actué de manera arbitraria; 3) la existencia de un sistema de pesos y

% Estas ideas se consolidaron gracias a posturas como las de Thomas Hobbes y Juan Jacobo
Rousseau, que explicaban la figura del Estado a partir de un pacto racional para lograr los fines
que son comunes a todos, mediante ¢l respeto de una autoridad surgida de los miembros de |3
sociedad, que buscara el beneficio social.

61 Garcia Ricci, Diego, op. cit . p. 34-37.
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contra pesos que sirva de limite al ejercicio de poder; y finalmente, 4) garantias a
los individuos del pleno goce de sus derechos y libertades. 5

En la actualidad el Estado de Derecho no puede estar basado en una
concepcidn que busque simplemente el predominio del respeto de las leyes, sino
que debe ir mas alla, buscando en primer lugar, el establecimiento de leyes con un
caracter ideolégico que permita el desarrollo de los seres humanos en base a su
dignidad.

Para ello y desde la perspectiva del llamado Neoconstitucionalismo, los Estados
deben establecer dentro de su norma fundamental principios que permitan el
desarrollo integral de los seres humanos, por lo que su contenido debe tener como
base métodos de ponderacion que logren generar la norma a través de los casos
concretos, no siendo la Constitucién mas que un parametro de aplicacion.

Tal y como o sefiala Raymundo Gil Rendon, “El Neoconstitucionalismo concibe
al juez y a la autoridad como actores activos y criticos con su sistema juridico mas
alla de Jegalismo y de actitudes serviles frente a la ley”: asi la funcién jurisdiccional
se vuelve trascendente pues la intervencion de los jueces es fundamental para la
creacion y aplicacion de las normas, mediante la ponderacion de los derechos
humanos.®3

Este cambio de manera de pensar se ha dado de manera paulatina y sobre
todo a través de la celebracién de tratados internacionales, mediante los cuales
los Estados han buscado el reconocimientc de los derechos humanos; sin
embargo, sigue existiendo la problematica de hacer operativas las normag de
derecho internacional en el ambito interno de los Estados, ya que como io sefialg
Manuel Becerra Ramirez al referirse a la eficacia del derecho internacional, “.la
ineficacia de muchas normas tiene que ver con la arquitectura internacional, en

donde los Estados todavia no aceptan del todo ceder parte de su soberanig en lo

62 Becerra Ramirez, Manuel, Ef controf de la aplicacion del derecho internacional en g}
Estado de derecho, primera edicién, México, Universidad Nacional Auténoma de Méxic
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013, p. 8.

8 Gil Rendén, Raymundo, “El Neoconstitucionalismo y los derechos fundamentales”
revista del Tribunal Estatal Electoral del Estado de Chihuahua, Mexico, afio 8, volume
2011, pp. 4362, https:Hbibiat.unam.mx!es!buscar!eI-neoconsmucionalismo-y.
fundamentales [Consulta 7 de julio de 2016]
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que respecta a la coercion de aplicacion de normas internacionales, todavia esta
sujeta a la soberania estatal" %4

En el caso de Mexico, la reforma constitucional del 10 de junio del 2011, marca
un parte aguas en la concepcién del Estado de Derecho ya que a través de ella se
logra una proteccion real de los derechos humanos mediante su reconocimiento
no sélo en la Constitucion, sino también de los tratados internacionales, teniendo
ambos el mismo nivel jerarquico, generando un bloque de constitucionalidad ;5
ademas, se amplia la interpretacién de los derechos humanos en base al principio
pro personare consagrado en el articulo primero constitucional, lo que permite una
proteccion mas amplia del derecho a aplicar al caso, es decir, buscar aquella
norma que consagre el derecho mas extenso no sélo dentro del régimen interno,
sino a partir de todo el derecho internacional en materia de derechos humanos, tal
como lo establece la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 56

De manera clara lo explica Karlos Castilla al establecer que el principio pro
homine o principio pro persona, ‘[...] tiene como fin acudir a la norma mas
protectora y/o preferir la interpretacion de mayor alcance de ésta al
reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho fundamental; o bien, en sentido
complementario, ampliar la norma y/o interpretacién mas restringida al establecer
limitaciones/restricciones al ejercicio de los derechos humanos” .87

Por lo tanto mediante esta nueva concepcién del Estado de Derecho se debe
llevar a cabo una aplicacion de los derechos humanos mas alla del sentido de Ia
norma que implicaba una practica tradicional, en la que solo se buscaba aplicar el
supuesto normativo al caso concreto, a través de un silogismo en el que Ia
premisa mayor era la ley, la premisa menor el caso concreto, y se llegaba a una

54 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 4-5.

85 Un bloque de constitucionalidad se integra por normas que formalmente no pertenecen a g ley
fundamental, pero que materialmente se les otorga un rango por ampliar o desarrollar sug
prescripciones, y que también son parametro de regularidad constitucional. Cfr. Ramirez Martinez
Francisco, Apuntes de Derechos Fundamentales, primera edicion, Mexico, Epiqueia, 2014, p. 5.

* Tesis 1a. XXVI/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t |
febrerc de 2012, p. 659 ‘

67 Castilla, Karlos, "El principio pro persona en la administrac@n de justicia”, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Mexico, ndmero 20, eNnero-junio
2009, pp. 69 y ss., http://www.revistas. unam.mx/index.php/cuc/articleiview/15199/14447 [Consulta
20 de julio de 2018]
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conclusion que en caso de adecuacién de la norma al hecho, generaba las
consecuencias contempladas por la propia norma.

Ademas, se debe hacer a un lado el criterio tradicional de la jerarquia de las
normas, en donde siempre se consideré que la norma de mayor jerarquia
prevalecia sobre |la de menor, ya que el parametro actual no es su nivel jerarquico,
sino el contenido del derecho humano analizado lo que permite que se dé

predominio a una norma inferior por tener una protecciéon mucho mas amplia.

I.4.1. La responsabilidad del Estado en ia Convencién Americana de
Derechos Humanos

Si bien es cierto que el Estado de Derecho a lo largo de la historia ha sido
fundamento de la responsabilidad del Estado, esta nueva forma de concepcion del
mismo permite fundamentar de una mejor manera la responsabilidad estatal a

través de la incorporacion al orden interno, de todos aquellos derechos humanos
reconocidos por los tratados internacionales.

En especifico, la Convencién Americana de Derechos Humanos suscrita por el
Estado mexicano, establece en sus articulos primero y segundo Ia obligacion de
los Estados partes de respetar los derechos consagrados en ella y garantizar su

libre y pleno ejercicio, debiendo inclusive adoptar las medidas necesarias para
hacerlas efectivas:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional ¢ social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano,

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
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las medidas legisiativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

Este deber del Estado de establecer mecanismos para hacer efectivos los
derechos consagrados se enfoca de manera directa a la responsabilidad estatal,
mediante el reconocimiento que la propia Convencién hace del derecho a la
reparacion de las consecuencias generadas por la violacion a derechos humanos
y pagar una indemnizacion, teniendo el Estado el deber de respetarla:

Articulo 63.1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho ©
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las

consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

De los preceptos sefialados de la Convencibn Americana de Derechos
Humanos se desprende e! derecho a una reparacion del dafic en caso de que
cualquier autoridad del Estado liegue a violar un derecho humano, lo que
corrobora la obligacion de los Estados miembros de responder por los dafos que
sus funcionarios puedan llegar a causar, y su deber de establecer las garantias
necesarias para hacer efectivo ese derecho.

Este Estado de Derecho fundamento de la responsabilidad estatal debe ser
entendido como parte de una construccién mayor, el constitucionalismo, y mas
propiamente dicho, del Neoconstitucionalismo, lo que lleva a hablar de una forma
de organizacion del Estado que implica el reconocimiento de los derechos
humanos, a efecto de lograr la dignidad de las personas, entendiendo éstas como
seres humanos .98

Asi, el derecho a una indemnizacién por afectaciones a cualquier derecho o
libertad consagrada en la Convencién Americana debe ser reconocido por los

estados como un derecho subjetivo, y no solo eso, se deben establecer fos

58 Cossio Diaz, José Ramon, "Estado de Derecho:'conceptos. funciones y limites”, Anuario
ibercamericanc de  Justicia Constitucional, nomero 11, ‘ Madrid, 2007, p. 867,
https:/irecyt fecyt.es/index.php/AlJC/issue/view/2492 [Consulta 20 de julio de 20186]

44



mecanismos que permitan hacerlo efectivo independientemente de la autoridad
que cometa la afectacion, ya sean de caracter ejecutivo, legislativo o judicial, pues
no es posible reconocer el derecho humano solo a afectaciones patrimoniales
recibidas por actividades administrativas como lo contempla el actual Gltimo
parrafo del articulo 109 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos,® ya que ello equivaldria a limitar el derecho humano y violentar el
orden constitucional.

La reforma constitucional llevada a cabo el 10 de junio del 2011 en México
permite corroborar lo anterior al existir el deber de interpretacion de las
autoridades en base al principio pro persona, pues inclusive nuestros Tribunales
Colegiados han reconocido que no sélo a través de una accién se puede llegar a
violar un derecho humano, sino que también a través de la omision de su deber de
interpretar las normas en materia de derechos humanos, lo que otorga una
garantia de que en la aplicacién de cualquier norma la autoridad debe interpretarla
a la luz de los derechos humanos.

Pero no solo eso, se ha reconocido la existencia de un deber de respeto de los
derechos humanos también por parte de los particulares, quienes adquieren el
deber de no interferir en el ejercicio de los derechos por otras personas, cuando
ejercen sus propios derechos. Asi lo ha establecido el Tercer Tribunal Colegiado
del Vigesimo Séptimo Circuito en dos Jurisprudencias emitidas en el afio 2015,
mismas que corresponden a la 23 y 25 de la Décima Epoca, de las cuales extraigo

la parte del texto en que se hace este reconocimiento:

De ahi que para determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacion a
derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega ¢ no a la obligacién de respetarlos, y
ésta puede caracterizarse como el deber de la autoridad gue le impide interferir con el
ejercicio de los derechos o ponerlos en peligro, ya sea por accion u omision; es decir, fa
autoridad, en todos sus niveles (federal, estatal o municipal) y en cuaiquiera de sus

funciones (ejecutiva, legislativa o judicial), debe mantener el goce del derecho y por ende, su

‘_59 La responsabilidad del !Estado por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa
irregular, cause en los bienes o derechos de los particutares, sera objetiva y directa. Los

particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a ias bases, limites y procedimientos
que establezcan las leyes.
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cumplimiento es inmediatamente exigible puesto que, aun cuando primeramente esta

dirigida a los organos del Estado, también incluye la conducta de los particulares, gue

igualmente se encuentran obligados a no interferir con el ejercicio de los derechos.”™

De ahi que para determinar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién a
derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega 6 no a la obligacion de protegerlos.
Esta puede caracterizarse como el deber que tienen los organos del Estado, dentro del
margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los derechos fundamentales, ya sea
que provengan de una autoridad o de algun particular y, por ello, debe contarse tanto con
mecanismos de vigilancia como de reaccion ante el riesgo de vulneracion del derecho, de
forma que se impida la consumacion de la violacién. En este Gltimo sentido, su cumplimiento
es inmediatamente exigible, ya que como la conducta estatal debe encaminarse a
resguardar a las personas de las interferencias a sus derechos provenientes de los propios
agentes del Estado como de otros particulares, este fin se logra, en principio, mediante la
actividad legislativa y de vigilancia en su cumplimiento vy, si esto es insuficiente, mediante las
acciones necesarias para impedir la consumacion de la violacién a los derechos. De ahi que,
una vez conocido el riesgo de vulneracién a un derecho humano, el Estado incumple su
obligacion si no realiza accién alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios
agentes, esta obligado a saber todo Io que hacen.”!

Por ello hablar de una responsabilidad del Estado por actividad legislativa como
es el tema central de este trabajo, no puede ser considerado una aberracion si se
analiza a la luz del actual Estado de Derecho protector de los derechos humanos,
ya que existe el deber de velar por el respeto y proteccion de los derechos
consagrados en las Constituciones de los Estados, y en los Tratados
Internacionales, y en México por todas las autoridades en el ambito de su

competencia, estando inclusive facultadas para dejar de aplicar cualquier norma
que los afecte.

0 Tesis XXVH.3°.0/23, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ili,
febrero de 2015, p. 2257.
"t Tesis XXVII.3°.J/125, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. i,
febrero de 2015, p. 2256.
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1.4.2. La reparacion integral del daino como derecho fundamental

El deber de los Estados de velar por el respeto y proteccion de los derechos
humanos lleva de la mano el derecho de los particulares a la reparacion de
cualquier dafio que sea consecuencia de su incumplimiento, reparacion que puede
adoptar diversas formas en atencién al derecho lesionado, abarcando el ambito
material e inmaterial de las victimas.

A nivel internacional la aplicacion del articulo 63.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, ha generado que se dé toda una nueva concepcion de la
reparacion del dafio derivada de la interpretacion que ha realizade la Corte
Interamericana, generando el concepto de reparacion integral.

Este concepto de reparacion integral permite la acreditacion de dafios
materiales e inmateriales y el otorgamiento de medidas como investigacion,
restitucion, rehabilitacién, actos en beneficio de las victimas, garantias de no
repeticion de violaciones, e indemnizacién compensatoria;’2 pero ademas, implica
entender a la reparacion del dafio en una doble dimension: como obligacion de los
Estados derivada de su responsabilidad internacional, y como un derecho
fundamental de las victimas; esta doble dimension surge a partir de que se
reconoce la calidad de sujetos de derecho internacional a las victimas, permitiendo
que sean éstas los que demuestren sus afectaciones y demanden las medidas
que sean mas acorde para lograr una adecuada reparacion.”

En Mexico esta nueva concepcién de la reparacion del dafio ha tenido y seguira
teniendo una gran repercusion en el orden interno, pues la adhesion a la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos por parte del Estado mexicano
y el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte interamericana de
Derechos Humanos, traen como consecuencia que las sentencias que sean
emitidas en los asuntos en que México sea parte, sean obligatorias para las

72 Calderén Gamboa, Jorge F., La evolucion de la “reparacion integral” en la jurisprudencia de Ia
Corte interamericana de Derechos Humanos, primera edicion, México, Comision Nacional de
Derechos Humanos, 2013, p. 11.

3 Ibidem, pp. 22-23.
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autoridades del Estado, incluidos los criterios interpretativos que se contienen en
las mismas.’

Por ello la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon ha reconocido que el
resarcimiento del dafio es un derecho fundamental que implica que en los caso en
que se actue de manera ilicita, se anulen las consecuencias que se generaron con
el actuar, dejando las cosas en el estado en que se encontraban, y en caso de no
ser posible, se cubra una indemnizacion justa tomando en consideracién las
circunstancias de cada caso concreto.”s

Este derecho fundamental a la reparacién del dafo hace latente la necesidad
de establecer mecanismos internos que permitan que cualquier afectacion
injustificada que lleven a cabo las autoridades en la esfera de los gobernados,
desaparezca y en casc de no ser posible ello, se otorgue una compensacion
econdémica, sin que pueda justificarse bajo ninguna circunstancia la aplicacién de
los mecanismos internos cuando no generen una proteccién en el sentido del
concepto de reparacién integral.”®

En materia de responsabilidad patrimonial del Estado en México, se deben
establecer mecanismos que permitan una reparacion del dafio con relacién a
cualquier tipo de funcion realizada por el Estado a través de sus diversos organos,
pero ademas, estos mecanismos deben de ser efectivos a efecto de lograr una

reparacion integral de los dafios en base a los estandares establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

" Tesis 1a. Xill/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1,
febrero de 2012, p. 650.

> Tesis 1a./J. 31/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. |
abril de 2017, p. 752. '
76 La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado claro que “La reparacion del
dano ocasionade por la infraccion de una obligacion internacional requiere, siempre que sea
posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de |3
situacion anterior. De no ser esto posible, como en el presente caso, cabe al tribunal internaciona]
determinar una serie de medidas para, ademds de garantizar los derechos conculcados, reparar
las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafios ocasionados. El Estado obligado no puede
invocar las disposiciones de derecho interno para modificar o incumplir sus obligaciones de
reparar, las cuales son reguladas en todos los aspectos {alcance, naturaleza, modalidades y
determinacion de los beneficiarios) por el Derecho Internacional”. Caso 19 Comercian

- tes Vs.
Colombia, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de julio de 2004, serie C, nimerg 109,
parrafo 221, http://www.corteidh.or.cr [Consulta 27 de junio de 2018].
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El tema central de esta investigacion lo es la responsabilidad patrimonial del
Estado por actos legislativos’” haciendo referencia a la carencia en México, de un

mecanismo efectivo de proteccion contra los dafios que pueden recibir los

particulares con relacion a esta funcién del Estado; esta circunstancia

independientemente de la causa que en su momento justificé la exclusion del
mecanismo, atenta contra el derecho fundamental a una reparacion integral del
dafno, y por ende, genera una responsabilidad internacional.

7 Se debe entender por éstos, los que produzcan una norma con caracter general, abstracto e

impersonal, independientemente del drgano que realice el acto, pues como se vera mas adetante,
&stos actos no son exclusivos del poder legisiativo.
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CAPITULO L.
EL PODER LEGISLATIVO Y
SUS MECANISMOS DE CONTROL

I1.1. LA DIVISION DE PODERES

El Estado de Derecho no puede concebirse sin la existencia de dos principios
basicos: el reconocimiento de derechos a los gobernados y la separacion en el
ejercicio de las funciones del Estado; éste Ultimo principio denominado de la
division de poderes, busca que las actividades que corresponden al Estado sean
ejercidas por distintos 6rganos con la finalidad de ejercer un control y vigilancia
entre ellos; en México el principio de division de poderes se encuentra consagrado
en el articulo 49, mismo que establece que la Federacion ejercera sus funciones a
través de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, no pudiendo ejercer una sola
persona o corporacion mas de uno de estos poderes.

Al separarse las funciones que son ejercidas por el Estado se ha llegado a
considerar que los organos son independientes unos de otros e inclusive
socialmente se concibe al poder ejecutivo a través de su titular como superior
respecto de los otros dos poderes: sin embargo, dicha separaciéon no genera una
division del Estado el cual se mantiene integro, sino sélo una distribucién de sus
actividades en aras de lograr un mejor control. De manera clara lo ha establecido
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia al sefalar que

[...] el reparto de funciones encomendadas a cada uno de los poderes no constituye una
separacion absoluta y determinante, sino por el contrario, entre ellos se debe presentar una
coordinacion o colaboracién para lograr un equilibrio de fuerzas y un control reciproco que
garantice la unidad politica del Estado. Como se advierte, en nuestro pais la divisién
funcional de atribuciones no opera de manera tajante y rigida identificada con los organos
que as ejercen, sino que se estructura con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio
de fuerzas, mediante un régimen de cooperacién y coordinacion gue funcionan como medios
de control reciproco, fimitando y evitando el abuso en el ejercicio del poder publico,
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garantizando asi la unidad del Estado y asegurando ¢! establecimiento y 1a preservacion del
estado de derecho. 78

Asi, l1a propia Constitucion establece las atribuciones y facultades de cada uno
de los poderes, mismas que se traducen en una limitacion para los demas al solo
poder realizar aquello que de manera expresa les es sefialado; sin embargo, no
basta el establecimiento de limitaciones, sino que se requiere la existencia de
medios de control que permitan su respeto y que sobre todo, garanticen de una
manera adecuada el desempefio de los funcionarios publicos y el resarcimiento de
los dafios que con su actuar se llegaron a causar.

La Declaracion de Derechos del Hombre y de! Ciudadano en su articulo 16
establecioc que para poder considerar que un Estado realmente tiene un
Constitucion, es indispensable que se garanticen de una manera operativa los
derechos de los gobernados y se establezca una verdadera division de las
actividades a través de poderes.

El primer antecedente con relacion a la diferenciacion de funciones que realiza
el Estado y la necesidad de asignar cada una de ellas a érganos distintos proviene
de Aristoteles en su obra La politica, quien sefialaba que dentro de Ia polis deben
dividirse la funciones y por lo mismo, crear una asamblea que resuelva los asuntos
comunes, un grupo de magistrados encargados de resolver ciertos asuntos y
juzgar, y finalmente, un cuerpo judicial encargado de dirimir controversias por
materia ante los tribunales.™

Con posterioridad John Locke en su obra El ensayo sobre el gobierno Civil,
establece que los seres humanos de manera natural ejercen dos clases de
poderes: hacer lo necesario para su conservacion y la de los suyos, y castigar a
quienes comenten crimenes en contra de sus intereses personales y
patrimoniales; sin embargo, una vez organizados los individuos, renuncian a esos

78 Tesis P./J. 78/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
Julio de 2009, p. 1540.

79 Villanueva Gomez, Luis Enrique, “La division de poderes: teoria y realidad”, en Vazquez Ramos,
Homero (coord.), Catedra Nacional de Derecho Jorge Carpizo, Reflexiones Constitucionales,
primera edicién, Mexico, 2014. pp. 149-152, https://biblio.juridicas.unam .mx/bjv/detalle-libro/3634-

catedra-nacional-de-derecho-jorge-carpizo-reflexiones-constitucionales [Consulta 8 de agosto de
2018])
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poderes para otorgarselos al Estado quien se convierte en el encargado de regular
esos poderes; asi el Estado cuenta con dos poderes fundamentales: el legislativo,
encargado de regular que el Estado busque el bienestar de la sociedad y de sus
miembros, y €l poder ejecutivo, que debe aplicar las leyes protegiendo los
intereses privados y publicos, asumiendo también la funcién jurisdiccional 8

La teoria de la division de poderes como tal, fue desarrollada en el siglo XVII!
por Charles de Secondat Barén de Montesquieu, en su obra el espiritu de las
leyes; mediante esta teoria se establece la necesidad de que las principales
actividades llevadas a cabo por el Estado 8 sean desarrolladas por distintas
personas en aras de una proteccion efectiva de la libertad de los individuos.

Lo anterior se logra segln Montesquieu, a través de un control del gjercicio de
las atribuciones de cada uno de los organos, ya que de esa forma se puede
respetar la libertad de los individuos de hacer todo aquello que no esté prohibido
por la ley, pues la misma se encuentra amenazada por el deseo que tienen los
funcionarios que detentan el poder, de adquirir cada vez mas ese poder; asi, la
mejor forma de detener el poder que tiene un érgano es mediante el poder de otro.

A diferencia de John Locke, Montesquieu distingue la funcién jurisdiccional de la
funcién ejecutiva pues aun y cuando las dos funciones tienen que ver con la
aplicacion de leyes, en su esencia son distintas; por lo tanto, reconoce la
existencia de tres funciones que deben ser realizadas por 6rganos distintos para
lograr la libertad de las personas, denominando a cada uno de elios como poder:
legislativo, ejecutivo y judicial.

Desde sus inicios, esta teoria ha sido sujeta a diversas criticas derivado de una
indebida interpretacion de sus postulados, basandose principalmente en
establecer la imposibilidad de separacién del poder de! Estado por ejercerse de
manera soberana, o en el hecho de que no serd posible un equilibrio entre los
poderes ya que forzosamente uno de ellos tendera a predominar sobre los otros:

en la actualidad una critica fuerte que se realiza con relacién a ella, es la falta de

% Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, México, Porria, 2005.
81 Aun y cuando hablaba de tres poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, para &l soio existen dos

funciones principales: la creacion de leyes, llevada a cabo por el legislativo, y su ejecucion, a cargo
del ejecutivo y el judicial.
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equilibrio e igualdad al haber en ciertos casos un predominio del poder ejecutivo
sobre el legislativo, y la injerencia que tienen los partidos politicos que rompe con
la razon de ser de la teoria, pues al lograr mayorias en los érganos legislativos
éstos pueden controlar la conformacién de los integrantes de los poderes ejecutivo
y judicial, quedando el principio solamente en el papel.

Sin embargo, aun y cuando se han dado esas criticas a la propuesta de division
de poderes, la misma se encuentra presente hoy en la estructura de los estados,
ya que genera un marco de actuacion delimitado de los poderes publicos, que no
les permite hacer mas alla de lo que la propia Constitucién les faculta.

Asi como sefiala Wolfgan Hoffmann-Riem, la division de poderes surge en base
a la separacion entre el Estado y la sociedad mediante el reconocimiento de la
libertad individual, lo que generd la necesidad de proteger al ciudadano individual
y a la sociedad de ciudadanos del poder del rey, iglesia y sefiores feudales: el
mecanismo utilizado para limitar el poder en esa época era la ley, por lo que se
considero indispensable controlar a la administracion en la aplicacion del derecho,
mediante la separacion de funciones en distintos érganos; asi, el divisién de
poderes se convirtid en un medio para la realizacion de la libertad de ios
individuos.®?

Por ello la division de poderes no debe ser entendida de una manera tajante
pues su finalidad es evitar el acaparamiento del poder que limite Ia libertad de los
individuos, sino que aun y cuando se establezcan de manera clara las atribuciones
correspondientes a cada uno de los poderes, deben crearse mecanismos de
cooperacion entre ellos que permitan el cumplimiento de los fines del Estado, ya
que la naturaleza en si de esta teoria busca que cada uno de estos 6rganos no
solo ejerza el poder plblico en base a las atribuciones que le son establecidas en
la Constitucion, sino que ademas lleve a cabo funciones de control con relacion a

las actividades realizadas por los otros érganos, logrando un verdadero equilibrio.

82 Hoffmann-Riem, Wolfgan, “La divisién de poderes como principio de ordenamiento”, Anuario de
Derecho Constitucional Comparado 2007, Konrad-Adenaueur-Stiftung, Programa Estado de

Derecho para  Sudameérica, Montevideo, Uruguay, afio 2007, pp. 211.225
http:/iwww kas.de/wf/doc/5586-1442-4-30 pdf [Consulta 13 de agosto de 2016} '
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11.1.1. Las funciones del Estado en base al criterio formal y material

A través del principio de divisién de poderes se determind la existencia de tres
funciones que deben ser realizadas por el Estado a través de distintos 6rganos, a
fin de que se logre un control adecuado de las actividades realizadas por cada uno
de ellos: legislativa, ejecutiva y judicial; sin embargo, el hecho de que se realicen
funciones distintas por tres ¢rganos del Estado, no implica de ninguna manera que
éstos actlen de manera ajena entre si, pues en muchas ocasiones es
indispensable la colaboracion para dar cumplimiento a sus atribuciones.

Asi mismo en la practica es imposible que los 6rganos del Estado ejerzan de
manera exclusiva cada una de las funciones sefialadas, pues cada uno de ellos
dentro de sus atribuciones, siempre tendra a su cargo en atencion a su campo de
accion, la necesidad de realizar la funcién que se entenderia que es exclusiva de
alguno de los otros dos.

Agustin Gordillo establece que es comin que se considere que a través de la
division de poderes cada uno de los organos es soberano en su esfera,
circunstancia que es errdnea pues sélo se realiza una division de funciones
buscando que cada organo tenga a su cargo una sola funcion del Estado: sin
embargo, cada uno de los érganos no se limita a realizar unicamente la funcion
que le corresponde, lo que implica que la separacion de funciones en base a las
atribuciones asignadas se realiza de manera imperfecta.®

En la practica se acostumbra clasificar las funciones del Estado en base a dos
criterios: 1) formal u organico, mediante el cual se atiende al 6rgano que io realiza
para determinar el tipo de funcién, sin tomar en cuenta la naturaleza de la misma;
2) material u objetivo, mismos que atiende a la naturaleza de Ja funcién,
independientemente del drgano que la realice.?

En México la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
dejado clara la clasificacion de las funciones del Estado en formales y materiales,

¥ Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obr_as selectas, t. VI, Teoria General de|
Derecho Administrativo, primera edicion, Argentina, Fundacion de Derecho Administrativo, 2013,

pp. 86-88. {en linea]. Consultado en http:/iwww.gordillo.com/tomo8.php [Consulta 4 de junio de
2018].

8 fhidem, p. 80.
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e inclusive ha establecido que la intencion de! Constituyente al momenio de
consagrar el principio de division de poderes en la carta magna, no fue el
establecer facultades de manera exclusiva, pues si bien es cierto que se
determinaron atribuciones desde el punto de vista material a cada uno de los
poderes, también dej6 abierta la posibilidad de colaboracion de dos poderes para
lograr un equilibrio de fuerzas y control reciproco mediante dos mecanismos: 1) la
necesidad de que para ciertas funciones participen dos de los poderes, y 2) la
posibilidad de que los poderes emitan actos que materialmente no les
corresponden 8%

Para efectos del presente trabajo se debe tomar en cuenta que la actividad
legislativa si bien es cierto que de manera formal corresponde al poder legislativo,
en la practica es una funcion del Estado que puede ser realizada por cualquiera de
los tres poderes e incluso hoy en dia, por los organismos constitucionales
autonomos; por lo que la funcion legislativa no debe ser entendida sélo como
aquella que implica el proceso legislativo, sino como todo acto que genere una
norma juridica.

Asi, la responsabilidad por actos legislativos implica tomar en cuenta la
naturaleza de la funcion desempefiada, por lo que dentro de ella se ubicaran todas
aquellos casos en que se genere una norma de caracter general, abstracta e
impersonal, o se omita cumplir con el deber directo de generarla.

I.1.2. La divisidon de poderes en México

El principio de divisidn de poderes siempre ha estado presente en la estructura
juridica que ha tenido nuestro pais como un principio basico para el
funcionamiento del Estado, siendo regulado de diversas maneras en base a los
intereses politicos existentes en cada momento, pero predominando su esencia de

% Tesis 2a. CXXVIIN/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIV,
agosto 2001, p. 227.
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estructura tripartita de poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) y la imposibilidad
de ser ejercidos por una sola persona o corporacién®®.

El caracter federal de México mediante el cual existen estados que tienen
soberania en su ambito competencial genera una doble declaracion del principio
de division de poderes, al contemplarse tanto en la estructura y organizacion de la
federacion, como en la de cada uno de los estados que la conforman.

Actualmente el principio de division de poderes se encuentra presente en los

articulos 49, 116 primer parrafo y 122, fraccion | de ta Constitucion Politica de
1917 que sefialan

Articulo 49.- El Supremo Poder de |la Federacién se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacién, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningan

otro caso, salvo o dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgarén facuttades
extraordinarias para legislar.

Articulo 116. El poder publico de los estados se dividira, para su ejercicio, en Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y no podra reunirse dos o mas de estos poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el legislativo en un solo individuo.

Articulo 122, Fraccién |.- La Ciudad de México adoptara para su régimen interior la forma de
gobierno republicano, representativo, democratico y laico. El poder piblico de la Ciudad de
Mexico se dividira para su ejercicio en Legisiativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse

dos o mas de estos poderes en una sola persona o corporacién ni depositarse el Legislativo
en un solo individuo.

Este principio de division de poderes que se consagra en los articulos
mencionados, se caracteriza por establecer tres érganos fundamentales dentre de
la estructura del Estado, a los cuales se les asignan facultades especificag

8 ElI unico caso en que se establecié una estructura completamente diferente se presents en la
Ley Constitucional de 1836, que a través de las Bases Constitucionales de la Repuiblica Mexicana
de 1835, contemplé la existencia del denominado Supremo Poder Conservador, un Cuarto poder
que tenia la facultad de anular los actos de cualquiera de los tres poderes y a solicitud de éstos

constituyéndose en un verdadero mecanismo de control; sin embargo, en la practica ng duro
mucho tiempo.

56



impidiendo la invasion de competencias entre elios; sin embargo, aun y cuando de
manera predominante realizan una determinada funcion, también se contemplan
algunas facultades que corresponden de manera material a las de los otros dos
organos. Para los fines de este trabajo de investigacion, la materia iegislativa es la
trascedente, misma que en México no es realizada de manera exclusiva por el
Poder Legislativo, sino que la propia Constitucion faculta al Poder Ejecutivo para
llevar a cabo actos legislativos en casos concretos:

a) Se le permite emitir decretos en el caso de restriccion o suspension de
garantias individuales por invasion, perturbacién grave de la paz publica o
cualquier incidente que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto en
términos del articulo 29 Constitucional®’.

b) Se le permite en caso de comercio exterior, aumentar, disminuir o suprimir
cuotas de exportacion e importacion, o en su caso, restringir y prohibir
importaciones, exportaciones o transito de productos en términos de los articulos
49 y 131 Constitucionales.

c) Se le permite como titular del Consejo de Salubridad General dictar
disposiciones generales en caso de epidemias graves o peligro de invasion de
enfermedades exotica en términos del articulo 73 fraccion XVI de la Constitucion.

d) Se le permite celebrar tratados internacionales en términos de los articulos
89 fraccion X y 133 Constitucionales.

Estos actos legisiativos que pueden ser llevados a cabo por el Poder Ejecutivo
en México, son ejemplo de como aun y cuando las funciones principales del
Estado se encuentran distribuidas entre los tres poderes, éstas no son exclusivas,
pues se establecen casos de excepcion como los ya sefialados o inclusive existen
casos en que es necesaria la intervencion de dos poderes para que el acto que se
realice tenga validez.

Manuel Aragén establece que la division de poderes en el Estado constitucional

no se basa so6lo en las limitaciones establecidas, sino también en los controles que

8 Cabe sefalar que los decretos emitidos por el presidente de la Republica en estos casos,
deberan ser revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion
para efecto de determinar su constitucionalidad y validez, lo que confirma la necesidad de un
control de las atribuciones de los poderes, maxime si esas atribuciones sélo se realizan de manera
extraordinaria.
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se crean para hacerlas efectivas, ya que a través de ellos se puede lograr que €l
equilibrio planteado se vuelva realidad; asi las limitaciones del poder descansan
en garantias que son establecidas por el Estado, las cuales solo pueden hacerse
efectivas mediante instrumentos de control 88

Lo anterior permite confirmar que la teoria mas que una divisién de poderes,
implica una asignacion de funciones a desempefiar que requieren una interaccion
constante de los organos que las desempeiian, logrando un equilibrio y control
entre ellos; sin embargo, la concepcion tradicional de una divisién de poderes no
encaja en la estructura actual de los Estados, ya que los mismos han
evolucionado a las necesidades, creando organos que no forman parte de la

estructura tradicional tripariita, tal como se hara ver en el apartado siguiente.
11.1.3. La division de poderes y su aplicacion en la realidad actual

Si bien es cierto que la teoria de la division de poderes sigue encontrandose
presente en la estructura de los Estados, es tema de discusién actual si su
aplicacion en base a sus principios tradicionales cumple con los objetivos
planteados a partir de los cambios generados a nivel internacional mediante la
globalizacién, en donde la actividad dei Estado no sélo depende de lo realizado en
su orden interno, sino que existen muchos factores externos que intervienen para
su desarrolio y funcionamiento, lo que ha generado la creacion de organos fuera
del esquema tradicional, tanto en el régimen interno, como en al ambito
internacional.

El Doctor José Miguel Madero Estrada establece que en la actualidad para
poder hablar de una existencia de divisién funcional de poderes dentro de un
Estado, es necesario que se logre el respeto de las garantias de legalidad y
seguridad juridica. Por ello, la divisién tripartita ya no es suficiente para poder
explicar al realidad actual de los Estados, ya que las Constituciones modernas

contemplan nuevas formas de control para hacer operativo el respecto de los

8 Aragon Manuel, Constitucién, Democracia y Control, primera edicion, México, Universidad
Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 135.
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derechos y libertades consagrados dentro de la Constitucién: a) organismos
constitucionales autdonomos, que no se subordinan a los poderes u realizan
funciones propias del Estado; b) organismos encargados de la fiscalizacion y
transparencia de las actividades estatales; c) la defensa de la supremacia
constitucional por vias jurisdiccionales y la proteccion de los derechos
fundamentales mediante un érganos de control constitucional ex profeso. Asi, se
logra una cooperacion y coordinacién entre ios entes que hace un lado Ia
concepcion tajante de division de poderes, con el apoyo de una institucién judicial
que se encarga de establecer el equilibrio al orden constitucional dei Estado,
mediante el dictado de sentencias que garantizan la supremacia constitucional y el
principio democratico.%®

Por su parte, Andrea Lucas Garin establece que el principio de division y
equilibrio de poderes no puede ser abordado en la actualidad desde el esquema
tripartito de érganos y funciones propic de liberalismo clasico, pues esto generaria
una perspectiva incompleta en base a la realidad normativa e institucional de la
organizacién constitucional del siglo XXI, que impediria un verdadero equilibrio
entre poderes para evitar su exceso. Sefala que existen nuevas manifestaciones
del principio de division de poderes para evitar la concentracién del poder y
proteger la libertad de los individuos: a) la divisién del poder constituyente con los
poderes constituidos; b) la divisién territorial o vertical del poder entre entes
publicos; ¢) la divisidn de poderes en el tiempo derivada de la aiternancia de los
partidos politicos; d) la configuracion de un Estado Social de Derecho en el que et
Estado garantice los derechos econémicos, sociales y culturales; e) la busqueda
de transparencia de las actividades publicas, mediante el establecimiento de

mecanismos que permitan un acceso efectivo a la informacién piblica. %0

8 Madero Estrada, José Miguel, “La separacion de poderes en el presidencialismo iberoamericang
y el rol del Tribunal Constitucional”, en Serna de la Garza, José Ma. (coord.), Contribuciones af
Derecho Constitucional, primera edicion, México, Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Instituto Iberoamericano de Derechc;
Constitucional, 2015, pp. 473-480, https:Hbiblio.juridicas.unam.mxfijfdeta!Ie-librof3980_
contribuciones-al-derecho-constitucional [Consulta 18 de agosto de 2016]

9 Lucas Garin, Andrea, “Nuevas dimensiones del principio de division de poderes en un mundo
globalizado®, Revista Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca, Chile, numero 2, afia 2009, Pp. 241.253
https://scielo.conicyt.cl/pdffestconst/v7n2/art09.pdf [Consuita 26 de agosto de 2016] ’
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Para Wolfgan Hoffmann-Riem al ser la division de poderes un medio para la
realizacion de la libertad de los individuos, cuando el concepto de libertad se
convierte en la Constitucion de un Estado y en la practica en aigo habitual, este
principio deja de ser sélo un garante de la libertad individual y se convierte
también en un mecanismo para optimizar las funciones y actividades de los
organos estatales generando una prestacion de servicio de mejor calidad. 9!

Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona establecen que el modelo de
la divisién de poderes sigue estando vigente en las constituciones actuales,
aunque ha sufrido ajustes dejando claro que los poderes son 6rganos del Estado y
que su division tiene un caracter flexible y no riguroso; sin embargo, es
indispensable que se incorpore en su marco teérico las nuevas realidades politicas
y los érganos constitucionales autonomos .2

Si bien es cierto que la forma de organizacién de los Estados ha evolucionado
para poder adecuarse a la realizada actual, también es cierto que la teoria de la
division de poderes en cuanto a su esencia, sigue siendo necesaria en un Estado
de Derecho que busca a toda costa evitar el abuso del poder y lograr la proteccién
de los individuos garantizando el gjercicio de su libertad.

Al existir diversas formas de control tanto en el orden interno mediante |3
creacion de organos que tienen a vigilar las actividades de las autoridades en
cuanto a su finalidad, legalidad o constitucionalidad, asi como en el orden
internacional en la busqueda de proteccion de los derechos humanos, se debe
reconocer que la teoria de divisién de poderes creada para lograr un control entre
el actuar de los poderes constituidos, ya no opera sélo de una forma inter.
organica, sino que ha cambiado y en la actualidad fuera de la concepcian tripartita
de la cual partio, existen organos legitimados para velar por el adecuado
funcionamiento de los poderes publicos; México no es la excepcidn pues se han
creado organismos internos que buscan la proteccion de Yos derechos de log

individuos, y a traves de tratados, se ha legitimado la intervencioén de organismos

! Hoffmann-Riem, Wolfgan, op. cit, pp. 211.225
%2 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carm

C . ona, Salvador, Derecho Constitucional Me
Comparado, octava edicion, México, Porra,

Xicano
2012. pp. A07-410. y
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internacionales que validen la actuacién de las autoridades del Estado en base a
los acuerdos tomados con otros paises.

Ademas de servir como medio de control, la division de poderes en la
actualidad permite establecer parametros de prestacion de servicios publicos de
mayor calidad al encontrarse repartidas las funciones a desempefiar, lo que obliga
a una especializacion en las actividades desempefadas, y por io mismo, genera
una mayor responsabilidad por parte del Estado para como los gobernados, en
caso de que se lleven a cabo conductas contrarias al orden constitucional.®3

Para los fines de esta investigacion es importante analizar cual es el rol que
desempefia el poder legisiativo dentro de la estructura del Estado a partir de esta
nueva concepcion de division de poderes, ya que existen regimenes en que
organo legislativo se encuentra por encima de los otros dos, aun y cuando la
teoria de divisidon de poderes habla de una distribucion de funciones, siendo

fundamental su conocimiento para poder establecer en base a ello, cual es el tipo
de responsabilidad que en su caso pueda llegar a incurrir.

Il.2. TRANSICION DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO CONSTITUCIONAL.:
LA SUJECION DEL LEGISLADOR A LA CONSTITUCION

La existencia de una division de poderes en la forma de organizacion de los
Estados, ha permitido en la actualidad que las actividades propias de cada érgano
se realicen de una manera mas mesurada, ya que los demas dérganos seran los
encargados de revisar su actuacion; sin embargo esto no siempre ha sido asi ya
que a lo largo de la historia se han generado diversas formas de Estado que en
base a sus caracteristicas propias han llegado a hacer inoperante la finalidad de la
division de poderes como un controi de pesos y contrapesos.

Para Ramon Avila Santamaria, han existido tres modelos de Estado: a)
Absoluto, el poder se encuentra concentrado en una persona o clase politica, la
autoridad emite normas, administra el Estado y la justicia sin tener mas limites que

92 Tesis P./J. 111/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 1242.

61



los que se quiera imponer, pues las personas son vasallas o subditas que no
gozan de derechos, sino en ciertos casos, privilegios; b) De Derecho, la ley
determina la autoridad estructura del poder, existiendo una divisién de poderes
aun y cuando el poder se encuentra concentrado en una clase politica que
conforma el parlamento; y finalmente, ¢) Constitucional, la constitucion es la que
determina el contenido de ia ley, el ejercicio de la autoridad y la estructura del
poder.®

Estos modelos de Estado describen de una manera clara la evolucion que se ha
dado en la forma de estructuracion de los poderes publicos, misma que tiene
como base a las necesidades existentes en la época respectiva, partiendo de una
busqueda de proteccidon de los abusos que se cometieron en un régimen
absolutista, hasta llegar a establecer parametros (valores) que permitan que
ningun 6rgano pueda actuar a su antojo, logrando la responsabilidad de éstos y la
declaracion de invalidez de sus actuaciones.

Para efectos de la investigacion, es importante determinar el cambio radical que
existio del Estado liberal al Estado Constitucional, pasando por una etapa
intermedia de reconocimiento de los derechos sociales, ya que en cuestién de la
actuacion del poder legislativo se cambia de una concepcion soberana a una de
sometimiento a fa norma fundamental, dando cabida a la invalidez de la norma, y
en ciertos casos la responsabilidad del 6rgano legislativo en caso de que no se
cumpla con los principios y valores consagrados en ésta.

El Estado liberal tuvo su base fundamental en la ley, al grado de que ésta y
Derecho eran exactamente lo mismo; existia una supremacia de la ley sobre el
érgano administrativo y el 6rgano judicial, en donde lo que el principio de legalidad
dejaba claro que ningun derecho era mas fuerte que la ley, generando una
concepcién de voluntad soberana en las decisiones tomadas por el organo
legislativo; asi el principio de legalidad fue la base de este Estado legislativo que

® Avila Santamaria, Ramon, “Del Estado legal de derecho at Estado constitucional de derechos y
justicia”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, Uruguay, 2009, pp. 775-
793, hitps./irevistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-constitucional/artic
ie/download/3900/3428 {Consulta 15 de junio de 20171
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buscaba terminar con el absolutismo mediante la sustitucion del rey por un 6rgano
colegiado y en donde la ley establecia aquello que la autoridad podia realizar.

Segun Juan Carlos Lancheros Gamez, la consideracion de la ley como maxima
expresion del Derecho generd un Estado en donde la voluntad del legislador era la
que daba forma y contenido a los derechos, los cuales en un inicio tenian una
significacion objetiva basada en el derecho natural, pero poco a poco se
convirtieron simplemente en aquello que decia el legislador.9

Este aspecto asi como el hecho de que existiera una politica fundamentada en
la no intervencion del Estado en el aspecto econdmico, condujo a una explotacion
de los trabajadores ya que la ley de la oferta y la demanda era la que determinada
el operar; todo ello generd las luchas revolucionarias en busqueda de una
igualdad en la ley y no ante la ley, asi como que se dejara de lado el aspecto
individual y se empezara a considerar un aspecto social, surgiendo lo que fue
denominado el Estado social de Derecho: esta nueva concepcion del Estado se
caracterizo por una busqueda de justicia para todos los integrantes de la sociedad,
mediante el reconocimiento de derechos de grupos.

El Estado social de Derecho se consolids después de la Segunda Guerra
Mundial en la Europa Occidental y con &I se produjo un cambio en la concepcion
de la ley como fundamento basico del Estado de Derecho; ademas derivado de los
abusos que se cometian en base a las leyes racistas y antisemitas nazis, se
crearon tribunales constitucionales con la finalidad de que verificaran la
adecuacion de las leyes a la Constitucién, y en el ambito internacional, se
determind la creacion de instrumentos internacionales de derechos humanos
universales y regionales: Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948),
Pactos Internacionales de Derechos Civies y Politicos y de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (1966); todo ello generé que el dogma liberal

% Lancheros Gamez, Juan Carlos, "Del Estado liberal al Estado constitucional. Implicaciones en |5
comprension de la dignidad humana”, Dikaion, Revista de Fundamentacién Juridica, Colombia

afio 23, numero 18, pp. 247-267, hitp:/fwww.corteidh.or.cr/tablas/r23945.pdf [Consulta 15 de junio
de 2017].
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del imperio de la ley cambiara, ya que la ley ahora debia ceder a los mandatos
internacionales.®

Con el surgimiento del denominado Estado Constitucional de Derecho fue
necesario reconocer a la Constitucion no sélo como guia suprema, sinoc como una
norma capaz de sujetar sus decisiones a los drganos del poder legislativo y
entregar a un tribunal independiente el papel de guardian de la Constitucion, en
donde su funcion no se limita a revisar el respeto del procedimiento para la
creacion de una ley, sino ademas que su contenido sea acorde a los principios,
valores y derechos reconocidos por la propia Constitucion.

Por ello un Estado Constitucional debe gozar de seis caracteristicas: 1)
existencia de una constitucion rigida que consagre valores, principios y derechos
fundamentales; 2) existencia de una garantia jurisdiccional de proteccién de la
constitucion cuando una norma de menor jerarquia quiera transgredirla; 3)
reconocimiento de una fuerza vinculante de la constitucién; 4) interpretacion
extensiva de la constitucion a efecto de llenar las lagunas existentes en el
ordenamiento juridico; 5) aplicacion directa de la constitucion reconociendo su
fuerza vinculante; 6) interpretacion conforme a la constitucién, adecuando todas
las demas normas a ésta.%’

Este estado constitucional aparece como un Estado que responde a los
principios de legitimacién democratica tanto del poder a través de la soberania,
como de las decisiones del poder expresadas en la ley, y a través de tres
limitaciones: 1) material, a través del reconocimiento de los derechos
fundamentales; 2) funcional, con el reconocimiento de la division de poderes; 3)
temporal, mediante elecciones de manera periddica de ese poder.98

De manera muy simple Gustave Zagrebelsky explica la transicion del Estado
Liberal al Estado Constitucional al sefialar que la ley cede el paso a la Constitucion
para convertirse en un objeto de medicién; es destronada por una instancia mayor

% Lousada Arochena, José Fernando y Ron Latas, Ricardo Pedro, La independencia
primera edicién, Madrid, 2015, p. 33-35, consultade a través de viex, https:ﬂvlex.com.mx;[
29 de septiembre de 2017).

9 Lancheros Gamez, Juan Carlos, op. cit., pp. 253-259.

98 Aragdn, Manuel, op. cit., p. 90.

Judiciaf,
Consulta
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que asume la funcion de mantener unidas y en paz a las sociedades a través de la
aplicacion del principio de Constitucionalidad.?

Este establecimiento de principios y valores dentro de la Constitucidon genero
con relacion a la actuacion del poder legislativo, que ya no solo debiera ajustar su
actuacion a las normas procedimentales, pudiendo establecer el contenido que
mas le plazca, sino que ademas el contenido de la misma debe respetar esta serie
de normas inmutables cuyo contenido es el que se va adecuandc a las

necesidades sociales, en base a los criterios establecidos por los que han sido
denominados Tribunales Constitucionales.

11.2.1. La defensa de la Constitucidn a través de los Tribunales en México

Con el surgimiento del Estado Constitucional de Derecho se generd la necesidad
de defensa de los valores y principios consagrados en la Constitucion a través de
la justicia constitucional, la cual se ha desarrollado en base a dos grandes
tipologias: a) las que atribuyen todas las competencias de defensa de la
constitucion a drganos de caracter politico, pudiendo ser el parlamento como
sucedid en los sistemas marxistas, o a través de érganos ejecutivos dependientes
del poder ejecutivo como originaimente ocurrié en Francia; b) las que atribuyen a
organos judiciales la defensa de la constitucion, de donde se desprenden los
modelos clasicos de jurisdiccion constitucional, el sistema concentrado y el

sistema difuso.1%

En la actualidad son los 6rganos judiciales los encargados de lievar a cabo la
defensa de la Constitucion, existiendo en algunos casos Tribunales creados de

manera especifica para ello, y en otros, la asignacién de dicha funcién a drganos
ya existentes que previamente se encargaban sélo de analizar el aspecto de la
legalidad en las actuaciones estatales; ademas, se presentan las dos variantes de

sistemas ya que en algunos casos es un solo Tribunal el encargado de llevar a

9 Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho ducti. Ley ¢ — . .
Trotta, 2011, p. 40. y, derechos y juslicia, décima edicién, Espana,

100 Marin Gamez, José Angel, Naturaleza Juridica del Tribunal Constituci _ o
. ' stitu
Espafia, Ariel, 1998, pp. 33-35. cional, primera edicion,
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cabo el control constitucional de las leyes y actos (sistema concentrado), y en
otros se busca que sean todos los 6rganos del Estado los encargados del analisis
de que los actos sean acordes a la constitucion, realizando ésta actividad cuando
llevan a cabo el tramite de algun asunto relativo a su competencia (sistema
difuso).

Esta transicion al Estado Constitucional también se ha visto reflejada de manera
significativa en México, donde poco a poco se ha dejado de lado el predominio del
principio de legalidad en la resolucion de los conflictos por parte de los Tribunales,
para dar paso al control de constitucionalidad de las leyes y de los actos de
autoridad, en aras de una real proteccién de los derechos fundamentales y
humanos de los individuos.

De origen operd un sistema concentrado de control de constitucionalidad a
cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que ha sido modificado en su
concepcion a traves de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
llevada a cabo en el 2011, para generar también un control de constitucionatidad y
convencionalidad difuso exoficio en materia de derechos humanos, pero sin hacer
de lado la funcion concentrada en los organos del Poder Judicial Federal en el
control de la constitucionalidad y las declaraciones de invalidez de las normas y

actos, tal como ha sido establecido por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion

De los articulos 10. y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
deriva que el control concentrado de constitucionalidad y convencionalidad respecto de
normas generales por via de accion esta depositado exclusivamente en los érganos del
Poder Judicial de la Federacion, quienes deciden en forma terminal y definitiva, por medio
del analisis exhaustivo de los argumentos que los quejosos propongan en su demanda o en
los casos en que proceda la suplencia de la queja, st una disposicion es contraria o no a lg
Constitucion Federal y a los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado Mexicano sea parte. Por su parte, el control difuso que realizan las demas
autoridades del pais, en el ambito de su competencia, se ejerce de manera oficiosa, si Yy solo
si, encuentran sustento para ello, respaldandose en el imperio del cual estan investidas para
juzgar conforme a la Constitucién. Por tanto, el control ordinario que ejercen estas
autoridades en su labor cotidiana, es decir, en su competencia especifica, se constrifie a
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establecer la legalidad del asunto sometido a su consideracion con base en los hechos,
argumentaciones juridicas, pruebas y alegatos propuestos por las pares, dando
cumplimienrto a los derechos fundamentales de audiencia, legalidad, debido proceso y

acceso a la justicia. Es aqui donde el juzgador ordinario, al aplicar la nomma, puede

contrastar, de oficio. entre su contenido y los derechos humanos que reconoce el orden

juridico nacional (esto es, realizar e| control difuso) en ejercicio de una competencia

genérica, sin que 1a reflexion que realiza e juez comun, forme parte de la disputa entre actor
y demandado. En ese sentido |5 diferencia toral entre los medios de contro! concentrado ¥
difuso estriba, esencialmente, en que en e primero es decision del quejoso que el tema de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad de Ia ley forme parte de la litis, al plantearlo
expresamente en su demanda de amparo; mientras que en el segundo, ese tema no integra
la litis, que se limita a la materia ge legalidad (competencia especifica); no obstante, por
razén de su funcion, por decision propia y prescindiendo de todo argumento de las partes, el
juzgador puede desaplicar la norma que a su criterio no sea acorde con la Constitucion o
con los tratados interacionales en materia de derechos humanos, 101

Por lo tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México es el érgano
que opera como el maximo Tribunal en materia de control de constitucionalidad de
leyes y actos, y tal como lo establece Sergio Salvador Aguirre Anguiano, adn y
cuando existan voces que propugnan por la creacién de un Tribunal Constitucional
independiente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ésta es un verdadero
Tribunal Constitucional por las razones siguientes: 1) cuenta con competencia
para resolver controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad; b)
existe en Mexico un contexto institucional y juridico propio de los regimenes
democraticos; 3) existe en el sistema judicial mexicano una separacion de la
legalidad y la constitucionalidad; 4) sus facultades, competencias y reglas de
integracion y funcionamiento son propias de un Tribunal Constitucional; 5) posee

el monopolio de lo contencioso-constitucional, generando una doctrina unitaria

sobre la constitucionalidad de cualquier precepto legal: 6) la eleccion de los

Ministros que la conforman son electos por un érgano politico, lo que refuerza la

legitimidad democratica; 7) posee una verdadera jurisdiccion con autoridad de

cosa juzgada y efectos generales; 8) su jurisdiccién se encuentra en la cispide del

9 Tesis 1a. CCLXXXIX/2015 (10a.), Gaceta de Semanario Judicial de fa Federacién, Décima
Epoca, t. I, libro 23, octubre del 2015, p. 1647.
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Poder Judicial Federal y adn y cuando en ocasiones atienda cuestiones de
legalidad, éste aspecto en nada interfiere con su funcion de Tribunal de
Constitucionalidad, pues solo son residuos de su anterior funcion.10?

Mediante el establecimiento de los Tribunales Constitucionales como arganos
especializados en la tutela de la Constitucion, se logra que los derechos que son
reconocidos a los ciudadanos no se conviertan en letra muerta, sino que
reaimente se tengan que respetar, ya que seran éstos Tribunales los encargados
de aplicar los controles constitucionales que para tal efecto sean creados por la
propia norma fundamental.

En caso del poder legislativo la trascendencia del ejercicio del control por parte
del Tribunal Constitucional radica en que con €l se determina el ambito de validez
de las normas, ya que en caso de que las mismas sean declaradas contrarias al
orden constitucional, dejaran de ser vigentes; ademas en otros sistemas juridicos
es a través de los controles de constitucionalidad de la leyes como se puede llegar
a determinar si existe o no una responsabilidad patrimonial en el actuar del
legislador, pues se vincula de manera directa !'a responsabilidad con la falta de
acatamiento de los principios y valores constitucionales.

En el siguiente apartado se analizaran las formas de control que se ejercen
sobre los actos legislativos en México, tanto en el orden interno por parte del
poder ejecutivo y judicial como controles interorganicos en base al principio de
division de poderes, asi como en el orden internacional mediante mecanismos

creados por las Convenciones internacionales suscritas por el Estado mexicano.
I1.3. FORMAS DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA EN MEXICO

Tradicionalmente se considero al érgano legislativo como superior a los demas
organos, en virtud de que se sefialaba gue solo a través de él se concretizaba el

caracter democratico de un Estado pues sus integrantes son representantes del

192 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, “La Suprema Corte de Justicia de la Nacion como Tribunal
Constitucional’, en Natarén Nandayapa, Carlos Faustino y Castafieda Ponce, Diana (coords.), La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en ta reforma del Estado, primera edicion, México, 2007.

gp.270—18%]https:Harchivos.juridicas,unam.mx!www:'bjw'libros!5f2390f4.pdf [Consulta 29 de septiembre
e :
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pueblo, por lo que las decisiones tomadas son realmente decididas por el pueblo;
sin embargo, dicha postura tuvo que ir cambiando ya que ninguna actividad
realizada por el Estado pueden ser ajena a los principios que lo rigen, entre ellos

el Estado de Derecho. De manera muy clara lo sefiala Paloma Biglino Camposal
establecer que

La existencia de una Constitucidon normativa es, en resumidas cuentas, el limite mas
evidente que el principio democratico impone al parlamento. La norma fundamental recoge
las decisiones basicas adoptadas por la sociedad acerca de la organizacion de los poderes

del Estado y la relacion que deben mantener con los ciudadanos, limites franqueables para
el legislador.'%3

En Mexico como ya lo hemos comentado, la estructura que contempla la
Constitucion se basa en un sistema presidencial en el que existe la separacion de
los organos constituidos mediante la distribucién de competencias, con la finalidad
de lograr un limite en el actuar de cada uno de los poderes que sirva como
mecanismo de control frente a los otros, surgiendo lo que se ha denominado
control interorganico; sin embargo, el control de los actos de los poderes publicos
no puede quedar solo limitado a un control que se lleve a cabo entre el poder
ejecutivo, legislativo y judicial, sino que las necesidades actuales han generado
mecanismos de control aliernos’%¢,

Para Susana Thalia Pedroza de la Llave, el control del poder politico es la
facultad que los organos constituidos tienen de frenar, vigilar, revisar y sancionar
aquellos actos que pretendan excederse de la propia esfera competencial o de las
de otros drganos, de acuerdo con las facultades que determine el orden juridico. 105

103 Biglino Campos, Paloma, “Parlamenio, principio democratico y justicia constitucional”, Revista
de Derecho, Chile, volumen XII, agosto de 2001, hitp:/mingacnline.uach.clipdffrevider/
vi12n1/art10.pdf [Consulta 28 de agosto de 20186).

104 Un ejemplo son los Tribunales Constitucionales que se han establecido en diversos paises
como organos independientes destinados a revisar la actuacion de los tres poderes a base a Ioé
limites establecidos en la propia Constitucion; ademas a traves de los tratados internacionales, se
han establecido mecanismos que se encuentran por encima de los paises para velar por g| reSPIEtO
que de los derechos humanos deben realizar todas las autoridades dentro de sus actuaciones

05 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, £/ Congreso de lfa Union. Integracién y requiacion primera
edicion, México, Universidad Nacional Autdnoma de México, 1997, 283p. '
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Para Alfredo Hurtado Cisneros, el Estado, asi como cualquier persona que
actué en ejercicio de una potestad publica debe estar sujeto a rendir cuentas y
responder por cualquier violacion a los derechos de los ciudadanos, deficiencia en
la prestacion de los servicios, 0 por acciones u omisiones, ya que es un deber del
Estado

[...] garantizar el derecho de reprochabilidad en contra de las personas responsables del
dario producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. Ser
responsable de garantizar el cumplimiento, reparar ¢l incumplimiento de sus servidores

publicos y contar con medics de control para determinar ia responsabilidad de quienes

cumplan con dicha obligacion. 108

Para Manuel Aragon los medios de control en un Estado Constitucional buscan
fiscalizar la actividad del poder para evitar abusos, existiendo una gran diversidad
de instrumentos que tienen por base los objetos de control, los agentes que los
realizan, o las modalidades que el control puede adoptar, lo que hace imposible
establecer un concepto Unico que englobe las diversas manifestaciones en que
éste se presenta; al analizar la limitacion del poder hace referencia a la existencia
de limitaciones no institucionalizadas que generan controles del mismo tipo
denominados sociales, los cuales se basan en la opinién publica y por medios no
publicos de presiodn, y limitaciones institucionalizadas, de donde se desprenden los
controles politicos, que se basan en cuestiones de oportunidad en atencion a la
apreciacion del 6rgano controlante donde ¢I decide si existe o no una sancién, y
los controles juridicos, basados en un conjunto normativo sometido a reglas de
verificacion, que de manera forzosa exigen la aplicacion de una sancion. 107

Lo anterior nos lleva a analizar si los mecanismos de control que existen en
Meéxico con relacion a los actos legislativos, son idéneos para garantizar el
ejercicio de las atribuciones constitucionales consagradas, sin violentar los
derechos que tienen los individuos a no ser afectados y en caso de serlo, a ser

1% Hurtado Cisneros, Alfredo, £/ sisterna de responsabilidades de los servidores pablicos en

Meéxico, primera edicion, México, Universidad Nacional Auténoma de Mexi :
Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 97-101. Ico, Instituto de

197 Aragén, Manuel, op. cit., pp.123-137.
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resarcidos, pues el no acatamiento de las limitaciones establecidas no puede traer
como consecuencia solo una cuestion de formalidad que produzca la nulidad de
los actos que fueron llevados a cabo, sino que deben de prever la posibilidad de
pagar los dafios causados a los gobernados por su indebida actuacion, pues si
bien es cierto que lo que se busca es que prevalezca el orden constitucional,
también lo es que si no fuera en aras de una seguridad de los gobernados, éste no
tendria razon de ser.

Para efectos de esta investigacion se tomara en cuenta fa clasificacion gde
Manuel Aragon en su libro Constitucion, Democracia y Control, a efecto de
determinar cuales son los controles politicos y juridicos que existen para limitar g
ejercicio del poder en materia legislativa.

11.3.1. Controles politicos

Manuel Aragon establece que el control politico presenta dos caracteristicag: la
primera consiste en su caracter subjetivo, pues se encuentra limitadg por. el
chogue de voluntades basadas en criterios de oporiunidad; dicho caracter se
comprende mejor a través de cuatro aspectos: 1) los agentes de contro| tienen |
situacion de supremacia o jerarquia sobre el drgano controlado, en base a Unn
potestad juridicamente establecida; 2) el objeto de control es e} drgano °°ntro|ada
y sélo de manera indirecta la actividad que realiza; 3) la valoracidn para lleyg 0
cabo el controt se realiza en base a la voluntad del érgano controlante, atendie ra
a un criterio de oportunidad; 4) a través del control politico no se Generan of ndo
sancionatorios, pues sélo se presentan éstos de manera excepcional; |a se ELCtos
caracteristica consiste en la voluntariedad para llevar a cabo e| contro| ygenn:a
’ u

caso llevado éste, el que no deba llevarse en todos los supuestos semejant
. nies, nj
por todos los sujetos con derecho a ejercerlo. 198 Al

Dentro de las formas de control politico se encuentran las que lleva a gap
abo el

Poder Ejecutivo en aquellos casos en que interviene de manera conjunt
a con el

198 Ihidem, pp. 172-182.
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Poder Legislativo. o sustituye a éste en casos concretos y especificos, tal como
se vera a continuacion.

11.3.1.1. Control por parte del Poder Ejecutivo

En Meéxico, la propia Constitucion establece atribuciones especificas en las
actividades llevadas a cabo por el Poder Ejecutivo, que tienen injerencia sobre el
poder legislativo, aunque en la mayoria de los casos mas que ser un verdadero
mecanismo de control, se traducen en facultades de colaboracion.

E£n materia legislativa, el poder ejecutivo se encuentra facultado para presentar
iniciativas de ley, inclusive con caracter preferente, para vetar los proyectos
presentados (facultad que en ocasiones solo sirve para generar un retraso en la
aprobacion definitiva del proyecto), para la celebracion de tratados internacionales
que Sse convertiran en obligatorios si son ratificados por el Senado, para
reglamentar las leyes que expida el Congreso, haciendo operativos los derechos
consagrados en 1as mismas, asi como para legislar en casos de emergencia en
materia econdmica, de salubridad o inclusive para suspender las garantias
individuales.

En base a su naturaleza, estas facultades atribuidas al Poder Ejecutivo
permiten la realizacion de actos legislativos por un érgano distinto al legislativo, en
los casos que Se considera que su funcion de jefe de gobierno requiere‘ su
intervencion, por lo que se traducen en una mera asignacion de actividades en
aras de lograr un equilibrio; sin embargo, al ser también actos legislativos se

encuentran sujetos a un control juridico por parte del Poder Judicial a través de |
_ . g 0s
mecanismos que a conlinuacion se analizaran.

I1.3.2. Controles juridicos

En contraposicion a los controles politicos, para Manuel Aragon establece que |
Co - : € los

controles juridicos tienen por objeto actos juridicos relevantes y todo tipy g
0 de

normas, control quée no queda a la voluntad del 6rgano confrolante ya
que
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forzosamente lo debe realizar, y no en base a lo que €l piensa, sino que se realiza
en base a normas abstractas previamente determinadas, en donde el érgano de
control es imparcial, independiente y técnico ya que conoce de cuestiones
juridicas.%

En México el control juridico de la Constitucion Federal se ejerce a través de los
organos que forman parte del Poder Judicial Federal, en base a una distribucion
de competencia por materia y territorio, en donde se realiza un andlisis de la
constitucionalidad de los actos llevados a cabo por las autoridades.

11.3.2.1. Control por parte del Poder Judicial

El control lievado a cabo por el Poder Judicial sobre los otros dos poderes, cobrg
mayor trascendencia ya que a éste le corresponde de manera exclusiva |a revision
de la legalidad y constitucionalidad de los actos; por lo tanto el control de
constitucionalidad se traduce en un control juridico adn y cuando las resoluciones
que se emiten en muchas ocasiones tienen un caracter politico con relacion g los
otros dos poderes.

En Meéxico, tal y como lo sefiala Alfredo Hurtado Cisneros, esta funcién de
control se lleva a cabo a traves de un litigio en el cual la cuestion a resojyer es
determinar si el acto es o no constitucional, y el 6rgano jurisdicciong no eg

especializado, ya que también conoce de asuntos de competencia Meramente
ordinaria.'1°

11.3.2.1.1. Controversias Constitucionales

Uno de los instrumentos juridicos contempiados en la Constitucion parg Proteg
o o er

el orden constitucional y generar su restablecimiento en aquellos Casos en q
ue

existe una violacién por parte de los érganos que ejercen el poder 0 es |
, . ' a
denominada Controversia Constitucional, misma que e€s Competencia de

la

108 {bidem, pp. 136-137.
110 Hurtado Cisneros, Alfredo, op. cit., pp. 132-133.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion y se contempla en la fraccion | del articulo
105 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha establecido que las
Controversias Constitucionales se caracterizan por buscar la proteccién del
principio de division de poderes al tener como base el reclamo por invasién de
competencias constitucionales entre los organos de la Federacion, Estados,
Municipios o el Distrito Federal.

Por ello el érgano que la promueve debe de hacer valer un agravio que sufre
por una norma general (con excepcién de la materia electoral) o acto emitido por
el organo a quien se demanda, mismo que debera ser demostrado dentro del
proceso, con la finalidad de que se declare su invalidez para el caso concreto, 0
de manera general en caso de que la resolucion se apruebe con el voto de por lo
menos ocho Ministros.

Este medio de control enfocado a los actos legisiativos busca la defensa de los
intereses de los entes publicos que en muchos de los casos tienen como base un
aspecto econdmico o politico, buscando que se cree una norma que no ha sido
creada (omision legisiativa) a pesar de existir el deber expreso y que es necesaria
para hacer operativo alguna actividad que le afecta en la cuestion presupuestal a
otro de los 6rganos, o bien cuestionando la competencia para legislar sobre una
determinada materia que genera ingresos a un 6rgano, y que priva al reclamante
de los ingresos con motivo de la misma.

Por lo tanto a través de esta figura juridica no se busca una defensa real del
principio de division de poderes, sino buscar la proteccion de los intereses
personales del organo que la hace valer, y para los fines de este trabajo, no es un

mecanismo de control de actos legislativos que permita generar un resarcimiento
de los dafios causados a los particulares."?

" Tesis P./J. 71/2000, Semanario Judicial de fa Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. Xi|
agosto de 2000, p. 965. '

"2 Cabe preguntarse hasta qué punto pudiera llegar a reclamarse el resarcimiento de los darios

causados entre los propiocs entes publicos, ya que en muchas ocasiones la invasion competencial
indebida genera un dafo presupuestal importante.

74



11.3.2.1.2. Acciones de Inconstitucionalidad

La accién de inconstitucionalidad surgié en el derecho europeo para otorgar a las
minorias parlamentarias la posibilidad de impugnar ante los Tribunales
Constitucionales las disposiciones legislativas aprobadas por la mayoria,
legitimando a los titulares de los poderes ptiblicos para poderlo llevar a cabo,

como jefes de Estado, gobierno, camaras, gobiernos centrales, entidades
federativas e inclusive organismos autonomos. 13

En la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, esta figura de

control de actos legislativos, se encuentra contemplada en el articulo 105 fraccién
[, estando legitimados para promoverla

1. El 33% de los Diputados del Congreso de la Union; 2. El 33% de los Senadores del
Congreso de la Union; 3. El Procurador General de la Republica; 4. Los partidos politicos
con registro federal, si se trata de leyes de naturaleza electoral; y 5. La Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, si se trata de leyes que vulneren los derechos humanos
consagrados en la Constitucién Federal. Por su parte, contra leyes locales estan legitimados:
1. El 33% de los Diputados de la Legislatura Local que corresponda; 2. El Procurador
General de la Republica; 3. Los partidos politicos con registro federal o aquellos que sélo
tengan registro en el Estado de que se trate, siempre y cuando se impugne una ley electoral:
y 4. La Comision Nacional de los Derechos Humanos y los drganos estatales protectores de
derechos humanos, si se trata de leyes que vulneren los derechos humanos consagrados en
la Constitucion Federal. Cuando la impugnacion verse contra leyes del Distrito Federal,
tendrén legitimacion: 1. El 33% de los integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal; 2. El Procurador General de la RepuUblica; 3. Los partidos politicos con registro
federal o aquellos que sélo tengan registro ante el Instituto Electoral del Distrito Federal,
siempre que se irate de la impugnacion de una ley electoral; y 4. La Comision Naciona de
los Derechos Humanos y la Comision de Derechos Humanos dei Distrito Federal, cuando se
trate de leyes que vulneren los consagrados en la Constitucion Federal, Finalmente,
tratandose de tratados internacionales, pueden impugnarlos: 1. El 33% de los Senadores ge|
Congreso de la Unidn; 2. El Procurador General de la Republica; y 3. La Comision Nagiona)

113 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit. p. 1041.
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de los Derechos Humanos, si se trata de un tratado internacional que vulnere los derechos
humanos consagrados en la Constitucion Federal. 4

Una caracteristica que hace diferente a la accion de inconstitucionalidad con
relacion a ios demas medios de control consiste en que no es necesario que exista
un agravio en persona alguna persona con motivo de la norma, sino que la misma
se analiza de manera abstracta y no en un caso concreto, en aras de la proteccién
al principio de supremacia constitucional.

Al igual que la controversia constitucional, se desarrolla a través de yna
demanda con etapas procesales para llegar a una sentencia, misma que en casg
de que se apruebe por mayoria de ocho votos cuando menos, generara que Ia
Suprema Corte declare la invalidez de la norma impugnada; ése efecto sdlo
beneficia al ente publico, pero en caso de que se hubieren causado dafios a Jos
particulares con motivo de la aplicacién de la norma inconstitucional, no contempla
medio alguno de resarcimiento.

El Doctor Aldo Rafael Medina Garcia establece tres caracteristicas de la accign
de inconstitucionalidad: 1) es un control jurisdiccional sin necesidad de aplicacig,
de la norma o existencia de agravio; 2) la legitimacion para su interposicion gg da

a los poderes publicos; 3) su resolucion permite declarar la invalidez g

la
norma.!13

Por ello y para los fines de este trabaijo, la accién de inconstitucionalidaq aun y
cuando determine como contraria al orden constitucional a la normg réspecio |5
cual se promueve, y la misma ya haya sido aplicada afectando los derechgg de los
particulares y causandoies dafios, no permite de modo alguno un resarcimiento

por ser sélo un medio de control en aras de los intereses de los entes PUblj
- Cos,
pero no en beneficio de los gobernados.

114 Tesis P./J. 7/2007, Semanario Judicial de la Fedsracion y su Gaceta, Novena Epoc

mayo 2007, p. 1513. 3t XXy,
115 Medina Garcia, Aldo Rafael, "El impulso parlamentario del control de constituciong)i
tratados”, en Carbonell Sanchez, Miguel, Fix Fierro, Héctor y Valades, Diego (con, Idad ge log
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en p Ps.), Estago

. OMmeng;
Carpizo, t. IV, volumen 2, primera edicion, México, Porria, 2015. pp. 317-345, enaje g Jorge
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11.3.2.1.3. Juicio de Amparo

El juicio de amparo como mecanismo de control constitucional es el medio de
defensa mas importante para los gobernados, ya que permite impugnar cualquier
acto de autoridad que viole las garantias individuales consagradas en la
Constitucion, los derechos humanos contenidos en ésta, en los Tratados
Internacionales suscritos por el Estado mexicano, o vaya en contra de la
competencia especifica de alguno de los drganos estatales, quienes buscan se
restituya el goce sus derechos afectados.

En cuanto a sus funciones como mecanismo de defensa, el amparo se puede
utilizar para la tutela de la liberad personal, para combatir leyes inconstitucionales,
como medio de impugnacion de sentencias judiciales, para reclamar actos y
resoluciones de la administracién activa, y para proteger los derechos sociales de
los campesinos sometidos al régimen de la reforma agraria.’'®

Por ello, opera como un mecanismo de control de los actos legisiativos cuando
estos no son apegados al orden constitucional, pudiendo lograr que la norma
inconstitucional se deje de aplicar o se legisie sobre un aspecto especifico, ya que
el efecto del amparo es que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de la
violacion constitucional si el acto reclamado es positivo; o de ser negativo u
omision, la autoridad debera hacer aquello que impligue que se respete la garantia
constitucional vulnerada.?

Sin embargo, no en todos los casos es tan sencillo restituir al gobernado del
goce que aquel derecho del que fue privado, e inclusive existen casos en que esto
se vuelve imposible; el Ultimo parrafo de la fraccion XVI del articulo 107
Constitucional establece de manera clara que ningan juicio de amparo en que se
haya concedido la proteccién constitucional, podra ser archivado sin que se
demuestre el cumplimiento de la sentencia. Por ello la Ley de Amparo establece
en el titulo tercero los procedimientos que deben llevarse a cabo para efecto de
dar cumplimiento y ejecucion a las sentencias dictadas en los juicios, e inclusive

118 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit. p. 994.
"7 Vergara Lépez, Carmen y Gonzalez Santos, Gabino, Cumplimiento y ejecucion de las
sentencias. Nueva Ley de Amparo, primera edicion, México, Tirant Lo Blanch, 2014, p. 61,
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contempla un mecanismo que permite el resarcimiento del dafio direcio causado
con la realizacion del acto reclamado, como sustituto de! cumplimiento de las
sentencias en aquellos casos en que no es posible llevarlo a cabo.

Este procedimiento denominado incidente de cumplimiento sustituto, permite
que se tenga por cumplida la sentencia de amparo mediante el pago de dafios y
perjuicios al quejoso en dos casos concrefos: 1) cuando al ejecutar la sentencia se
afecte de manera grave a la sociedad, en una proporcion mayor a los beneficios
que obtendra el gobernado afectado; 2) cuando las circunstancia materiales del
caso provoquen la imposibilidad de restituir las cosas al estado en que se
encontraban, o se generen de una manera desproporcionaimente gravosa para el
gobernando.

Esta forma de cumplimiento sustituto de la sentencia de amparo podria servir
en parte para el resarcimiento de los danos causados por un acto legislativo al
generarse una norma inconstitucional, ya que segun lo ha establecido por el Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, este incidente

[...] no concede al quejoso mas que el derecho a obtener una suma de dinero que
corresponda al valor econdomico de las prestaciones de dar, hacer 0 no hacer que la
sentencia imponga a la responsable o a la autoridad encargada de la gjecucién, como $i ésta
se hubiera realizado puntualmente, sin que incluya conceptos o prestaciones distintas de las
comprendidas en la sentencia, como seria el pago de las ganancias licitas que el quejoso
deié de percibir con motivo del acto reclamado (perjuicios), pues la creacion de esta via
incidental no obedecié a la intencién legislativa de conferir al quejoso una accion de
responsabilidad civil por naturaleza distinta de la accién de amparo, sino la de permitir a
quienes no han podido lograr la ejecucion de la sentencia de amparo, acceder a una
situacion de reparacion equiparable a la de quienes han logrado el acatamiento ordinario del
fallo. 18

Por ello el resarcimiento seria de una manera parcial, ya que solo se permite
cubrir con el importe del dafio causado de manera directa con la aplicacién del
acto de autoridad, pero no las consecuencias de la aplicacién del acto en el caso

18 Tesis P./J). 99/97, Semanario Judicial de la F ?
diciembre 1997, p. 8. ederacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI,
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de aplicacion de una norma, pudieron haberse prolongado durante mucho tiempo;
asi mismo en la practica, la mayoria de los casos que se han presentado de
cumplimientos sustitutos tienen que ver con el derecho de propiedad ya sea en
cuestion agraria 0 de expropiacion, tratdndose simplemente de pagar el valor
comercial por la privacion de un bien material.''®

El juicio de amparo como mecanismo de resarcimiento de dafios por actos
legislativos se encuentra limitado en la actualidad por las razones ya expuestas,
ademas de que es un mecanismo que no cualquier persona puede ejercer, por
requerir de conocimiento tecnicos en la materia, lo que implica que
necesariamente se deba contratar a un especialista en derecho, mismo que no
todas las personas pueden pagar; sin embargo, creo que a través del juicio de
amparo podria establecerse un mecanismo de resarcimiento real de los dafios
causados por actos legisiativos a los gobernados, si se ampliara su finalidad y en
estos casos, no s6lo se buscara restituir al gobernado de los derechos respecto de
los cuales el mismo fue privado.

En Espafa la Ley 40/2015 de 1 de octubre, relativa al Régimen Juridico del
Sector Publico, contempla que la declaratoria de inconstitucionalidad de una Ley
por parte del Tribunal Constitucional genera de manera automatica el
resarcimiento de los danos causados, al tratarse de uno de los supuestos
contemplados para la responsabilidad legislativa, por lo que ya no es necesario
llevar a cabo un juicio en el que se demanda una responsabilidad patrimonial; sin
embargo, el analisis de la responsabilidad patrimonial por actos legislativos en el
derecho comparado, se reserva para ser estudiada en el siguiente capitulo. 120

"% Vergara Lopez, Carmen y Gonzalez Santos, Gabino, op. cit., p. 73.

26 Articulo 32...3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia
de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el
deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que en ellos se especifiquen. La responsabilidad del Estado legislador podra surgir
también en los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los
apartados anteriores: a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4. b} Cuando los
dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unidn Europea, de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 5. 4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional, procedera su indemnizacién cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
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11.3.2.2. Control por parte de organismos internacionales

A partir de la reforma constitucional realizada en México en el afio 2011, se han
ampliado las normas protectoras de derechos humanos al generar la integracion al
orden juridico nacional de un amplio catalogo de disposiciones internacionales que
deben de ser conocidas por las autoridades, al tener a su cargo el deber de
prevenir, investigar y sancionar cualquier violacién a un derecho humano.

México forma parte del sistema americano de proteccidon de derechos humanos
que tiene como documento base la Convencion Americana de Derechos
Humanos; dicho ordenamiento se encuentra protegido a través de dog organos
que son los encargados velar por su cumpiimiento: la Comisién Interamericang de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Esa
proteccion se realiza con relacion a la violacion de derechos humanos por parte de
un Estado miembro sin considerar el 6rgano que emitio el acto o la Naturaleza de|
mismo, pues la obligacion es del Estado y asi es considerado a nivel internacional,
lo que permite proteger cualquier violacion mediante actos legisiativos, y obtener
el resarcimiento respectivo por los dafios causados. 2!

11.3.2.2.1 Comisién Interamericana de los Derechos Humanos

Se encuentra integrada por siete miembros electos a titulo personaj por g
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, en base 3 |5 listg

de propuestas que realice cada uno de los Estados miembros de Personas como
alta autoridad moral y conocimientos en materia de derechos humanos.

administrativa que ocasionod el.daﬁo, siempre que se hubiera alegado Ia inconstityc .
posteriormente dectarada. [en linea]. Consuttado en https:ﬂwww.boe.esibuscarlpdf;ghﬂcé?gg“dad
2015-10566-consolidado.pdf [Consulta 25 de agosto de 2016). E-A.
121 En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, la sentencia de la Corte inte
de Derechos Humanos dispuso e:nt_re otras cosas, que el Estado mexicano debia realizar ref

legislativas al articulo 57 del Codigo de Justicia Militar a efecto de hacerlo Compatible ormas
estandares internacionales y la Convencisn Americana, asi como reformas Que generarg Con log
efectivo para impugnar la competencia del fuero militar por aquellas personas " recurso
afectadas por la intervencion de eéste; pero ademas condeno al Estado mexicang g Se vean
cantidades de dinero por concepto de dafg material, dafio inmaterial, costas y gastoSa Pago de
las victimas. Consultado en htlp1»"4'WWW_corteidh_or_cricf,’jurisprudenciaZIﬁCha tecn; @ favor de
Ficha=343&lang=es [Consulta 25 de agosto de 2016). — o ea.efmnig_

famericana
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Su principal funcion es la observacion y proteccion de los derechos humanos y
servir como un organo consultivo de la QOrganizacién; tiene como funciones el
hacer recomendaciones a Estados parte para la adopcion de medidas progresivas
a favor de los derechos humanos; preparar estudios y reportes sobre las
condiciones de los derechos humanos en los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos; conducir observaciones, y solicitar a los
gobiernos de los Estados miembros informarle sobre las medidas adoptadas por
ellos en materia de derechos humanos'#,

La Comision sera competente para recibir quejas y denuncias de cualquier
persona, grupo de personas, o inclusive entidad no gubernamental legalmente
reconocida en el Estado miembro, siempre y cuando se haya agotado previamente
toso los recursos contemplados en el orden interno de! Estado respecto del cual
se alega la violacion del derecho humano, se haga dentro de los seis meses
siguientes a la notificacion de la resolucion definitiva, y no exista pendiente otro
procedimiento o arreglo internacional.

Sin embargo este mecanismo no permite un resarcimiento de dafios por actos
legislativos, ya que el procedimiento no lleva a obtener una resolucion de condena
al pago de una indemnizacién por la violacién de los derechos humanos, sino que
s6lo busca realizar una investigacion y generar un acuerdo amistoso entre las
partes, mismo gue en caso de ser logrado generara un informe en que se hagan
saber los hechos del caso y los términos de la solucion, mediante sy publicacién
por parte del Secretario General de 1a Organizacion de los Estados Americanos,

Si no se logra el acuerdo, se generara un informe que se hara saber a |os
Estados involucrados, formulando proposiciones y recomendaciones para
solucionar el conflicto, mismas que deberan ser atendidas por el Estado
responsable; por ello al tratarse de una mera recomendacién, no tiene caracter de
sentencia ejecutoria, por lo que lo mas que se lograra en caso de que no sean

atendidas las proposiciones y recomendaciones sera la publicacion que realice la
Comision de su informe.

122 Chacon Rodriguez, José Luis, La ditima instancia en la proteccion de

- - defensa de o
humanos en México, segunda edicion, México, Flores Editor y Distribuidor, 2016, p. 103.8 derechos
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11.3.2.2.2 Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Se encuentra integrada por siete jueces elegidos mediante voto secreto y por
mayoria absoluta, entre los juristas de mas alta autoridad moral en los Estados
miembros; su competencia se puede dividir en dos: por un lado puede atender a
solicitud de los Estados miembros de la Organizacidn de Estados Americanos
(OEA) cualquier asunto que se relacione con la interpretacion y apiicacion de la
Convencion, y por el otro, atender las demandas que se realicen por violacion a
derechos o fibertades consagradas en la Convencion, siempre y cuando el Estado
respecto del cual se aleguen las violaciones haya reconocido la jurisdiccion de la
Corte; por ello se dice que tiene dos funciones en especifico: consultiva y
contenciosa.'?®

A diferencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte al
tener facultades para conocer de controversias que impliquen violacion de
derechos o libertades consagradas en la Convencion, si puede generar una
resolucion con caracter definitivo e inapelable, que busque no sélo la declaracién
de la existencia de la violacién, sino también el resarcimiento de los dafios que se
pueden llegar a causar segun lo requiera el caso, tal como lo sefaia el articulo

63.1 de la propia Convencion y se ha reiterado a través de Jurisprudencias de la
Corte Interamericana:

542. Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Americana, la Corte
ha indicado que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido dafo
comporta el deber de repararlo adecuadamente, y que esa disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado, 124

450. La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum)

implica el restablecimiento de 1a situacion anterior y la eliminacion de los efectos gue la

violacion produjo, asi como una indemnizacion como compensacion por los dafios causados

123 fhidem, p. 105.

124 Corte IDH, Caso Rodriguez Vera y otros {Desaparecidos det Palacio d -

; e e -
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 14 thaEl it;(i:?e)n:/bs Colombia,
serie C, numero 287. re de 2014,
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Sin embargo. teniendo en cuenta la situacién de discriminacion estructural en la que se
enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado
(supra parrs. 129 y 152), las reparaciones deben tener una vocacién transformadora de
dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino
también correctivo. En este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion
estructural de violencia y discnminacion. Del mismo modo, la Corie recuerda que la
naturaleza y mento de la reparacién ordenada dependen del dafio ocasionado en los planos
tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victma o sus familiares, y deben guardar relacion directa con las
violaciones declaradas. Una o mas medidas pueden reparar un dafio especifico sin que

éstas se consideren una doble reparacion 123

A fravés de la Convencién Americana de Derechos Humanos se asume el
compromiso de cumplir con sus disposiciones y las contenidas en otros tratados
internacionales, compromiso que no involucra unicamente al gobierno, a la
administracion publica o a determinadas corporaciones ejecutivas, sino al Estado
en su conjunto, estableciendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
los Estados tienen como parte de sus obligaciones generales, un deber positivo de
garantia respecto de los individuos sometidos a su jurisdiccion, lo que supone
tomar todas |las medidas necesarias para remover los obstaculos que impidan que
los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion establece. 126

Por ello es obligacién de los Estados miembros, entre ellos México, el adaptar
en su orden interno las medidas necesarias para lograr el resarcimiento de
cualquier dafio que puedan llegar a tener por ia actuacion del Estado, incluyendo
dentro de éste, a cualquier érgano (inclusive el poder legislativo), estando sujeto a
que en caso de que no se cumpla con ese deber, se le pueda fincar una

responsabilidad internacional, y debera resarcir el dafio causado en e caso
concreto por su omision.

125 Corte IDH, caso Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero”) Vs. México, excenci -
: . - ; epcion
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, serie G, m’:m%ro zo%r.ehmmar,

126 Lopez Olvera, Miguel Alejandro, £/ Conirol de Convencionalidad en la Administracién Drihi:
primera edicién, México, Novum, 2014, pp. 67-68, inistracion Publica,
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iIl.4. AUSENCIA DE UN MECANISMO DIRECTO DE RESARCIMIENTO DE
DANOS CAUSADOS POR LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA EN MEXICO

Mediante la aplicacion del principio de divisién de poderes, se sigue generando el
dia de hoy, un adecuado control entre las funciones que se realizan por parte del
Estado, a efecto de evitar un poder absoluto por parte de unoc sélo de sus érganos;
sin embargo como fue senalado, esta division no se da en México con un caracter
rigido, sino que en muchos casos opera a través de la colaboracién de los
organos, e inclusive los tres poderes ejercen una funcién principal, pero en ciertos
casos expresamente establecidos, pueden ejercer la funcion de los otros poderes.

La sujecion de las autoridades a la Constitucién, ha generado la necesidad de
velar por el respeto de los valores y principios que se consagran en ella, a través
de la figura de los denominados Tribunales Constitucionales que, en México, de
inicio ejercian un control exclusivo, pera que a partir de la reforma en materia de
derechos humanos del 2011, ese control debe ser ejercido por todas las
autoridades.

En el caso de la actividad legislativa que se lleva a cabo en México, los
controles juridicos que se ejercen sobre ella, no tienen como Caracteristica e|
buscar un resarcimiento de dafios que se puedan causar con ésta, pues su
finalidad se enfoca en invalidar el producto de la actuacién que se traduce en una
norma de caracter general, abstracto e impersonal, a efecto de que deje de
aplicarse por tener consecuencias hacia el futuro; ademas de o anterior, de log
controles analizados s0lo el Juicio de Amparo y el procedimiento ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos pueden ser promovidos por los
particulares.

Por ello y ante la ausencia de un mecanismo directo de proteccion de |og
gobernados contra actos legislativos en México, es indispensable analizar de que
manera se da este tipo de responsabilidad en otros paises, y cuéles han sido |ag
ventajas y desventajas de su implementacién para poder establecer ypg
perspectiva de desarrollo de esta figura en México; estas cuestiones seran las que
se aborden a lo largo del siguiente capitulo.
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CAPITULO .
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
ACTOS LEGISLATIVOS. UN ANALISIS EN EL DERECHO COMPARADO.

fll.1. EL. ACTO LEGISLATIVO Y LA RESPONSABILIDAD LEGISLATIVA

El tema de la responsabilidad del Estado se ha ido expandiendo poco a poco a
todas las actividades desarrolladas por sus 6rganos, siendo la funcién legislativa I3
que ha generado mas problematica para poder ser aceptada; sin embargo, los
criterios que se han establecido a nivel internacional determinan una
responsabilidad del Estado como tal, por cualquiera de las funciones que
desempeirie, sin tomar en cuenta el drgano que las realiza.'?’

Esta postura se basa en los principios del derecho internacional que consideran
al Estado como un todo, sin importar la estructura organica que hay sido adoptada
en el ambito horizontal del poder (ejecutivo, legislativo y judicial) o respecto 3 iy
divisiéon vertica!l del poder (federal, autonémico, regional, etc.).

Como fue sefialado en el apartado correspondiente, a través del Principio de
divisién de poderes se ha buscado que las principales funciones que desempefia
el Estado estén a cargo de diversos érganos con la finalidad de lograr yn controf
entre ellos, pero esto no implica que los otros dos poderes no puedan tener dentro
de sus atribuciones el ejercer la funcién que de manera formal no les COFTGSponde;
por ello pensar que un acto legislativo es aquel que es realizado por g Poder
legisiativo seria caer en un error, ya que los otros poderes también eMiten actos

legislativos, asi como el poder legislative materialmente realiza actos elecutivos
jurisdiccionales.'?® Y

27 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, fondo, sentencia de 25 de novj

2000, serie C, numero 70, parrafo 129. €Mmbre gg
128 Esta postura parte de la tesis dualista de la Ley propuesta por Paul Laband en sy obr .
Das Budgetrecht nach den Bestimmungen der Preussischen Verfassungs. Urkun; Clésicy
Bericksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bundes, de 1871, tal como € unter
Mijangos Borja, Maria de Iq Luz, "La naturaleza juridica del presupuesto”, en Grupo p o sefialg
del Partido de la Revolucion Democratica en iz LIX Legislatura de la Camara de D?"amentario
Congreso de la Union, E/ velo presidencial af presupuesto de egresos, primera gqj 'Putados del
2004, pp. 49-77, hitps//biblio.juridicas unam.mx/bjvidetalle-libro/3471-sl-yeto. €I6n, Méxicq
presupuesto-de-egresos?c=123924 [Consulta 20 de septiembre del 2018] pres'dencia|_a|l
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Para poder analizar la responsabilidad que puede llegar a generarse a través de
la emision de actos legislativos, es importante establecer qué debe entenderse por
éstos, ya que podria considerarse como una responsabilidad que sélo aplica para
el poder legislativo, circunstancia que no ocurre en la realidad.

El acto legislativo debe ser entendido como una facultad para para crear,
modificar o extinguir relaciones de derecho, la cual se otorga en la actualidad a un
argano o representante de la sociedad, ya que de origen la facuitad pertenecia al
monarca y fue con |a llegada del Estado de derecho y la division de poderes, que

se otorgd formalmente al poder legislativo, sin que sea una facultad exclusiva de
éste 129

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al hacer la distincién
entre acto administrativo y legislativo, ha establecido en la Tesis P./J. 23/99, que el
acto legislativo serd aquel que genere una norma con caracier general, abstracto e
impersonal, independientemente del organo que lo realiza, por lo que en cada
caso se debera analizar si se reunen estas caracteristicas para estar en
posibilidad de darle el caracter de acto legislativo a la funcion ejercida

[...]1 un acto legislativo es aquel mediante el cual se crean normas generales, abstractag e
impersonales. La ley refiere un nimero indeterminado e indeterminable de casos Y va
dirigida a una pluralidad de personas indeterminades e indeterminables. €| agtq
administrativo, en cambio, crea situaciones juridicas particulares y concretas, y no posee los
elementos de generalidad, abstraccion e impersonalidad de las que goza 1a ley. Ademas, 15
diferencia sustancial entre una ley y un decreto, en cuanto a su aspecto material, as que
mientras la ley regula situaciones generales, abstractas e impersonales, el decreto regula
situaciones particulares, concretas e individuales. En conclusion, mientras que |a ley es una
disposicion de caracter general, abstracta e impersonal, ¢l decreto es un acto Particular,
concreto e individual. Por otra parte, la generalidad del acto juridico implica su Permanencia
después de su aplicacion, de ahi que deba aplicarse cuantas veces se de g Supuesto
previsto, sin distincién de persona. En cambio, Ia particularidad consiste en que el acto

juridico esta dirigido a una situacion concreta, y una vez aplicado, se extingue |...],130

2% Muro Ruiz, Eliseo, Aigunos elementos de técnica legisiativa, primer ici
Universidad Autonoma de México, 20086, pp. 155-158. P & edicion, México,

130 Semanario Judicial de la Federacion y sy Gaceta, Novena Epoca, t. IX, abril 1899 b. 258
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En base al concepto anterior se puede establecer que en el desempeno de sus
funciones, cualquiera de los 6rganos del Estado puede emitir actos legislativos,
pues si bien es cierto que la funcién legislativa de manera formal corresponde a
uno de los organos del Estado, desde el punio de vistita material puede ser
realizada por cualquiera de ellos cuando emiten normas generales, abstractas €
impersonales.

Si el Estado de Derecho implica un sometimiento de las autoridades a lo
establecido en la Norma Fundamental, cualquier acto de los organos del Estado
independientemente de su naturaleza, no puede ser realizado de manera libre,
sino que debe ajustarse a ésta, razon por la cual existe y existira siempre una
responsabilidad que se base en la emision de actos legislativos.

Julio Cesar Gamba Ladino establece que el poder piblico pertenece a la
comunidad y proviene del poder constituyente, por lo que debe acatar los
mandatos de éste que se representan con fines, valores, principios y derechos
consagrados en la Constitucién; por ello si el legislador va en contra de ese
sistema axiolégico, viola el mandato del constituyente, surgiendo la necesidad no
sélo de controlar la constitucionalidad de sus actos, sino también la de garantizar
la reparacion de los dafios que se lleguen a producir con éstos. !

Asi surge la responsabilidad legislativa en aquellos casos en que se realice un
acto legislativo en sentido material, emitiendo una norma general abstracta e
impersonal sin respetar lo establecido en la norma fundamental, responsabilidad
que se basa en la naturaleza del acto, sin importar quien lo haya realizado,
pudiendo incurrir en elia cualquiera de los drganos que se encuentren facultados
para emitir actos legislativos.

Segun Luis Rodrigo Vargas Gil la responsabilidad del Estado legislador es e]
derecho de! gobernado a recibir una indemnizacion cuando ha sido afectado con

su patrimonio por la aplicacion de una ley, por lo que solamente se acepta en los

131 Gamba Ladino, Julio Cesar, Responsabilidad def Estado Legislador, Revista ge 15 Facultad o
Derecho  de  México, México, numero 238, julio-diciembre 2002, P 2549
hitps:#/archivos.juridicas.unam. mxiwww/bjv/iibros/4/1626/14.pdf [Consulta 5 de mayo de 20.17] '
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sistemas juridicos que han reconocido la responsabilidad patrimonial por actos
licitos.132

Para Alvaro Castro Estrada esta responsabilidad se presenta cuando el Pader
Legislativo, en su caracter de poder del Estado, expide una ley y ésta le ocasiona
dafios y perjuicios a un particular, independientemente de la aplicacién de la
misma por la Administracién.33

Sin embargo y en base al criterio establecido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidon respecto a los actos legislatives como aquellos que generen una
norma con caracter general, abstracto e impersonal, la responsabilidad por la
emision indebida de éstos debe ser entendida como: la necesidad de resarcir los
dafios que cause cualquiera de los 6rganos del Estado, por la realizacidn o no
realizacién de actos que tengan el caracter legislativo, cuando la conducta viole
normas constitucionales y/o convencionales, ya que aun y cuando los drganos del
Estado tienen plena libertad para establecer el contenido de las normas, éstas
nunca deben afectar los valores y principios que fueron consagrados en la
Constitucion.

Il.2. EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD POR ACTOS LEGISLATIVOS

La figura de la responsabilidad patrimonial de! Estado por sus actuaciones ha sido
aceptada en la doctrina, legislacion y jurisprudencia de los paises; sin embargo la
problematica existente todavia hoy en dia, se centra en establecer cuales son las
actividades respecto de las cuales el estado debe de responder resarciendo los
dafios que llegue a causar. Practicamente en todos los casos en los que se habla
de la responsabilidad patrimonial del Estado, éste involucra a la actividad
administrativa misma que se puede ver en dos vertientes: los actos administrativos

en estricto sentido y que van dirigidos a un sujeto o sujetos en especifico, y la
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos. 34

132 vvargas Gil, Luis Rodrigo, op. cit., p. 234,
133 Castro Estrada, Alvaro, ap. ¢if. p. 120,
124 Farnandez Fernandez, Vicente, [a responsabitidad patrimonial def

theroamérica, primera edicion, Mexico, Porrua, 2010, p. 7 estado en Mexico e
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La responsabilidad por actos jurisdiccionales también es reconocida en el orden
interno de muchos paises., e inclusive a nivel internacional; la Convencidn
Americana de Derechos Humanos de manera textual en su articulo 10 establece
el derecho a una indemnizacion en caso de condena por sentencia firme derivada
de un error judicial. o el Tratado de la Comunidad Europea que en su articulo 288
establece la obligacion de la Comunidad de reparar los dafios que causen sus
instituciones © agentes en ejercicio de sus funciones, tomando en cuenta los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

Sin embargo hablar de una responsabilidad legisiativa todavia sigue siendo
materia de cuestionamientos, ya que no en todos los paises se reconoce la
existencia de esta figura por considerar que por ser los legisladores
representantes de los gobernados, sus actividades solo implican la realizacion de
la voluntad de éstos; por ello sdlo en algunos casos se reconoce el derecho a una
indemnizacion siempre y cuando la ley la establezca de manera clara.

Dos son los argumentos que durante mucho tiempo justificaron la
irresponsabilidad del organc legislativo: 1) el ser el drgano depositario de la
soberania y, por lo mismo, 2) los actos que se realizaban por &l sdlo reflejaban el
sentir del pueblo en busca del beneficio social. 138

El no reconocimiento de la responsabilidad legislativa venia y viene dado por la
influencia pelitica, ya que quienes ostentaban el poder en un momento
determinado eran quienes sancionaban las leyes del momento en base a sus
ideales, buscando quizas blindar al Estado contra cualquier posible reclamacion
por un acto legislativo, fundados en el criterio de la supremacia de la ley. 3

Para muchos juristas el no reconocimiento de una responsabilidad por actos
legislativos tuvo como una causa fundamental 1a ausencia de control constitucional

sobre las leyes, pues al no poderse determinar la existencia de una falta o culpa
en la actuacién generaba la imposibilidad de una sancion.

135 Gamba Ladino, Julio Cesar, op. cit., pp. 265-266.

'38 Pulido Gonzalez, Andres, "El Paradigma de la responsabilidad del Estado legislador”, £rga
Omnes, revista juridica de la Slndtcatlura Municipal de Chacao, Venezuela, nimero 4 enero-junio
2008, pp. 234-255, http//www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/articitexto/REQ. CHACGAO/A/REO

CHACAQ_2008_4_234-255 pdf [Consulta 27 de marzo del 2017] - -
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Sin embargo estas ideas poco a poco fueron cambiando debido a diversos
factores; segun lo establece Ernesto Jinesta Lobo, el principio de soberania
legislativa entrd en crisis permitiendo la existencia de la responsabilidad del
Estado-Legislador por las razones siguientes: a) la integracion de los conceptos de
Sociedad y Estado. generando la concepcidén del parlamento como un organc
estatal; b) el hecho de considerar al legislador como funcionario del Estado y no
como funcionaric popular dotado de autonomia; ¢) la concepcion del acto
legislativo como un acto del Estado y no como un acto de soberania; d) el
establecimiento de sistemas de control de constitucionalidad, desplazando la
soberania de la ley a la Constitucion; y finalmente, e) el admitir la posibilidad de
aue una ley genere efectos concretos y particulares. 37

La responsabilidad por actos legislativos se ha reconocido a través de
jurisprudencias, declarando el derecho al resarcimiento de los dafios causados a
los gobernados en aquellos casos en que no tenian la obligacién de soportar;
Francia dio fundamento a ese derecho considerando que existia una ruptura del
principio de igualdad ante las cargas publicas; Espafia se baso en la violacion al
principio de la confianza legitima y recientemente a la circunstancia de deciaratoria
de inconstitucionalidad de la ley, y Colombia en la violacién a los principios de
solidaridad y de igualdad entre los individuos.138

I1.3. SUPUESTOS EN QUE PROCEDE LA RESPONSABILIDAD POR ACTOS
LEGISLATIVOS EN EL DERECHO COMPARADO

La regulacidon de la responsabilidad por actos legislativos en el derecho
comparado se ha realizado de manera paulatina, buscando no dejar abierta la

posibilidad de reclamacidn de una indemnizacion por cualquier caso, sino sélo en

'37 Jinesta Lobo, Ernesto, “La responsabilidad del Estado Legislador”, Revista de Derecho Pablico,
Asociacion Costarricense de Derecho Administrativo, Costa Rica, nimero 1. julic 2005,

http:h‘www,ernestojinesta.comf_REVISTAS{RESF’DNSAB]LIDAD%20DEL%20ESTADO%2DLEGIS
LADOR PDF [Consulta 19 de marzo del 2017],

138 Leiva Ramirez, Eric y Alonso Garcia, Maria del Consuelo. "La res iti i i
. . - Il . . . ponsabilidad patrimonial del
legislador”, Revista Administracidn y Desarrollo, Colombia, volumen 40, numero 55, enero-junio

2012, pp. 33-48, http:Hesapvirtual.esap,edu.co!ojsfindex,phpiadmindesarro:‘a i i
[Consulta 22 de febrero de 2016]. ricleiewi127
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aquellos supuestos en que se considera que existe una verdadera afectacion
patrimonial para el particular, que no debe quedar si posibilidad de resarcimiento.
De la informacion analizada para la realizacién de la presente investigacion
puedo establecer que alun con sus variantes, en la practica son cuatro los
supuestos que han sido aceptados para generar el resarcimiento de dafios
causados por la actividad legislativa del Estado: 1) declaracion de una ley
inconstitucional, 2) existencia de una ley constitucional que causa un sacrificio

especial para un individuo; 3) violacion a normas de caracter internacional; 4)
existencia de una omision legislativa.

11.3.1. Responsabilidad por leyes inconstitucionales

Un primer supuesto de la responsabilidad por actos legislativos se presenta en
aquellos casos en que la norma dictada es declarada por el Tribunal competente
como contraria al orden constitucional; de acuerdo con Ernesto Jinesta Laobo,
existen tres casos concretos de responsabilidad por leyes inconstitucionales: 139

1.- Cuando una ley desconoce derechos fundamentales que derivan de |a
Constitucion; el afectado puede demandar el page de los dafios y perjuicios.

2.- Cuando la ley otorga determinadas situaciones juridicas sustanciales a |og
administrados y con posterioridad se declara inconstitucional generando que lag
mismas sean nulas; en caso de que no se protejan los derechos adquiridos o lag
situaciones generadas, al existir una lesion antijuridica, podria el afectadg
demandar el pago de los dafios y perjuicios.

3.- Cuando una ley otorga situaciones juridicas sustanciales a los administrados
y una ley posterior las suprime, modifica o extingue; se podrian demandar los
dafios y perjuicio por todo el tiempo que la ley posterior estuvo vigente.

La problematica que se ha presentado en estos Casos €S que no existe yn
principic general para determinar que se dara una indemnizacion, ya que en

muchos casos sera la propia sentencia que declare la inconstitucionalidag de Ig

139 Jinesta Lobo, Ernesto, op. cit. pp. 21-22.
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ley la que determine si esta tendra efectos ex nunc'® o efectos ex tunc;*" en
algunos paises como en Espafa, el Tribunal Constitucional ha dictado la
resolucion en ambos sentidos por lo que no se puede establecer un criterio
general, sino que se tiene que atender a cada caso concreto.

Segun Juan ignacio Moreno Fernandez, el legislador tiene que tener presentes
las consecuencias de su incorrecta actuacion legisiativa, siendo necesario para
ello que la declaracion de la nulidad de las normas que sean contrarias a la
Constitucion, se haga con efectos ex tunc y sin limitacién alguna, para asi
provocar el derecho de los ciudadanos a obtener la reparacion del perjuicio
causado por la mala actuacion del Estado. 42

Por lo tanto, en caso de declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, se
debera atender al sentido y alcance que la propia resclucion establece, pudiendo
obtenerse el pago de la indemnizacion en ese procedimiento, 0 en su caso, a
través de una demanda de responsabilidad patrimonial de manera independiente,

en donde el fundamento sea la resolucion de inconstitucionalidad de la norma y
las consecuencias que esta genera.

lI.3.2. Responsabilidad por leyes constitucionales

El derecho de propiedad privada puede encontrarse limitado por cuestiones de
orden publico en beneficio de la colectividad; sin embargo, la afectacién que
reciban los particulares debe ser justa para todos atendiendo a su situacion
particular.

La responsabilidad del legislador por leyes constitucionales se origina en
aquellos casos en que aln y cuando no se va en contra de ningin precepto

constitucional, Ja aplicacién de alguno de ellos genera un empobrecimiento en el

140 Consiste en nulificar la norma retrotrayendo los efectos al momento en que entro en vigor.

41 Se presenta cuando los efectos de la nulidad de la norma se dan a partir de la declaratoria de
inconstitucionalidad.

"2 Moreno Fernandez, Juan Ignacio, La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador en
materia Tributaria y vias para reclamaria, primera edicién, Espafia, Aranzadi, 2009, p. 83.

92



B

particular derivado de la existencia de un sacrificio especial que el realiza,
generando una desigualdad en las cargas publicas.'43

Un caso interesante se dio en Argentina, en donde la seficra Rosa Elsa Parrilli
promovid demanda contenciosa administrativa en contra el gobierno de la ciudad
de Buenos Aires, el Consejo de la Magistratura de la ciudad de Buenos Aires y la
Legislatura de la ciudad de Buenos Aires, reclamando los daios y perjuicios que
se le ocasionaron en virtud del actuar licito del Estado, pues ella fue nombrada
juez de primera instancia y antes de que se le tomara su juramento, se sanciono la
tey N°1.086/03, la cual determind la reduccidon de jueces; la demanda se presento
una vez que dicha persona obtuvo amparo favorable que obligd a que se le
reconociera como jueza y ocupara el cargo respectivo.

Mediante la demanda se reclamaba el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado por su actuar licito, pues el sancionar la ley sefialada no implicaba una
actuacion en contra del ordenamiento juridico, pero si generaba un sacrificio
especial a cargo de la demandante; como consecuencia de la existencia de la
responsabilidad, se demandada el pago de la indemnizacion correspondiente, que
en el caso concreto, consistia seguan la reclamante, en la diferencia salarial
existente entre lo que debid percibir dicha persona como jueza de primera
instancia desde su nombramiento hasta la fecha en que en virtud del amparo que
promovié asumid el cargo, el pago del dano moral causado, asi como el
resarcimiento por la privacion del goce de los beneficios sociales del cargo de
juez, aportes, contribuciones y los incrementos correspondientes por antigliedad
en el cargo.

La demanda resultd procedente y reconocid la responsabilidad dei Estado,
condenando al pago no de todas las prestaciones reclamadas, sino sdélo el 80%, de
la diferencia existente entre la remuneracion que durante ese tiempo obtuvo la
reclamante en los puestos que desempefid, y las que debid de haber recibido gj

hubiere ocupado el cargo de jueza; aiun y cuando ambas partes presentaron

142 Comoe ya fue sefialado en €l primer capitulo de este trabajo, esta tesis fue pro
franceés George Teissier. quien sostenia que los ciudadanos no deben sufrir unos
las cargas impuestas en el interés de todos; en caso de daflos excepcionales c
poder publico deben ser indemnizados.

puesta por e|

mas que atrog
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recurso de apelacion en contra de la sentencia, la Sala | de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad auténoma
de Buenos Aires, confirmo la existencia de la responsabilidad del Estado y sélo
maodificéd el importe que por concepto de indemnizacion se debia cubrir. 144

El caso sefalado demuestra de manera clara como este tipo de responsabilidad
tiene por base la existencia situacion especial para el parficular que no se justifica
bajo ninguna circunstancia, y a través de la cual éste resulta afectado al contribuir
de una manera mayor al cumplimiento de los fines del Estado, lo que le provoca

un dario que debe ser resarcido por el beneficiario del mismo, en este caso, el
Estado.

111.3.3. Responsabilidad por violaciéon a normas de caracter internacional

La responsabilidad por el no acatamiento de los tratados internacionales puede
llegar a generar una responsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos
en aquellos casos en que no se adopten dentro del orden interno las normas que
permitan hacer efectivos los derechos reconocidos a nivel internacional. Tanto en
el articulo 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos como en el
articulo 10° del Tratado de la Comunidad Europea, se establece de manera clara
el deber menciocnado:

Articulo 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a lag
disposiciones de esta Convencitn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 10. Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulareg
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente

144 “PARRILLI ROSA ELSA C/ GCBA S/ DANOS Y PERJUICIOS (EXCEPTO RESP. MEDICA)”
resolucion dictada el 23 de agosto del 2014, por la Sala | de la Camara de Apelaciones en Ic;
Contencicso Administrativo y Tributario de la ciudad auténoma de Buenos Aires, dentro de]

expediente N°27.755/0. httpiflpublic.diariojudicial.com!documentosf000f053/3923000053392‘pdf
[Consulta 10 de abril del 2018].
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Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta
Ultima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas
medidas que pusdan poner en peligro la realizacion de los fines del presente Tratado.

Este es un ejemplo claro de c¢cémo independientemente de que en el orden
interno de un pais se contempie o no la responsabilidad del poder legislativo, a
través de los tratados internacionales se reconoce de manera textual esa
responsabilidad al obligar a los estados a legislar para hacer efectivos los
derechos reconocidos en los tratados; tal y como lo sefala Juan Ighacic Moreno
Fernandez, ante la violacion del derecho comunitario {(derecho derivado de
tratados internacionales) es indiferente cual es el érgano que llevé a cabo la
accion u omision que generd el incumplimiento, ya se trate del poder iegisiativo,
judicial o ejecutivo, pues la obligacidon de reparar el dafnc no puede depender de
las normas internas de reparto de competencias entre los poderes

constitucionales. 45
iI1.3.4. Responsabilidad por omision legislativa

La omision legislativa se produce cuando una norma de rango superior como
podria ser la propia Constitucion Politica o un instrumento internacional, le
imponen a la Asamblea Legislativa el deber de regular o desarroliar, mediante una
ley. una politica o unos derechos que benefician a un sector determinado de la
poblacion y pese a lo anterior, persiste la inercia legislativa. 146

En México el cuarto Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer

Circuito definié la omisién legislativa como

[...] la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivo, de
aquéllas normas de obligatorio y concreto desarrollo, de forma que impide la eficaz
aplicacién y efectividad del texto constitucional, esto es, incumple con el desarrollo de
determinadas clausulas constitucionales, a fin de tornarlas operativas, y esto sucede cuando

145 Moreno Fernandez, Juan Ignacio, op. cit., p. 96.
148 Jinesta Lobo, Ernesto, op. cil., p. 23.
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el silencio del legislador altera el contenido normativo, o provoca situaciones contrarias a la

Constitucion. 147

Asi mismo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido su propia
Clasificacién de omisiones legislativas en base a las facultades y competencias
que derivan del principio de divisibn de poderes, las cuales pueden tener un
caracter potestativo u obligatorio para el poder legislativo: 148

1.- Omisién absoluta: cuando no se ejerce la competencia de crear leyes ni se
ha externado la voluntad de hacerlo. Puede ser en competencias de ejercicio
obligatorio, si se tiene la obligacién de expedir una ley y no lo hace, o en
competencias de ejercicio potestativo, en las que decide el érgano legislativo no
actuar por no existir un mandato que lo obligue.

2.- Omision relativa: cuando se ejerce la competencia, pero se hace de manera
parcial o no se realiza de manera integral, impidiendo el desarrollo y eficacia de la
funcién legislativa. Puede ser en competencias de ejercicio obligatorio, cuando se
emite una ley respecto de la cual se tiene el mandato para hacerio, pero se realiza
de manera incompleta o deficiente, o en competencias de ejercicio potestativo, en
que se hace uso de la competencia potestativa, pero al emitir la ley lo hace de
manera incompleta o deficiente.

En base a lo anterior, la omision legislativa podra llegar a constituir una causa
de responsabilidad patrimonial por actos legislativos, pero habra que analizar cada
caso concreto para determinar si la afectacion se traduce de manera directa en un
derecho subjetivo adquirido por los particulares, o en la violaciéon al texto
constitucional, por ir en contra de un mandato expreso, o de un deber implicito en

base a los principios y valores que son protegidos por la propia Constitucion.

147 Tesis 1.40.A.21 K, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I,

diciembre de 2013, p. 1200,
18 Tesis P./J. 11/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII,

febrera de 2006, p. 1527.
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I.4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTOS
LEGISLATIVOS EN ELL. DERECHO COMPARADO

Como se ha venido sefialando, la responsabilidad por actos legislativos sigue
siendo un tema polémico que genera que no se reconozca en todos los Estados
por considerar que esta actividad del Estado no puede ser sujeta de
responsabilidad, por lo que es indispensable analizar en aquellos casos en que se
regula, cuales son las causas que llevaron a su reconocimiento, la forma en que
se ha aplicado |la misma, los resultados obtenidos, y en general, cualquier aspecto
trascendente sobre el tema.

Para elio se tomara la regulacién de la responsabilidad por actos legislativos en
Espana, Colombia, Argentina y Chile, por ser paises que si bien es cierto
presentan variantes en cuanto a su aplicacion, contemplan la posibilidad de una
responsabilidad por el simple hecho de generar un dano especial, supuesto en el
que se basa la regulacion actual de la responsabilidad patrimonial en México.

Se realizara un analisis de la forma en que surgié la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado en cada uno de estos paises, su evolucion, los casos que
marcaron la figura a traves de la interpretacién que en su momento reailizaron los
Tribunales, la forma en que se encuentra regulada en la actualidad, asi como las
caracteristicas que presenta, mismas que determinan los elemenios que en su
caso se deben acreditar al momento de presentar una demanda para obtener el
resarcimiento de los dafios causados; finalmente, se abordara el surgimiento de la
responsabilidad por actos legislativos, los casos que motivaron su reconocimiento,
y la normativa que en su caso existe para este tipo de responsabilidad.

lI1.4.1. La responsabilidad del Estado Legislador en Espafia

111.4.1.1 Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho
espanol
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La evolucién normativa de la responsabilidad patrimonial en Espafia se dio a
través de supuestos aislados en normas que concedian el derecho a una
indemnizacion para un caso concreto; aun y cuando se contemplaba la figura de la
responsabilidad civil, la jurisprudencia siempre la comprendid en caso de actos de
funcionarios publicos, como responsabilidad de éstos y no de la administracion
publica, bloqueando el reconocimiento de una responsabilidad directa de la
administracién, y de una responsabilidad indirecta del funcionario publico.™®

Fue fa Ley de Expropiacién Forzosa del 16 de diciembre de 1954, la que
contempld de una manera general el derecho a la indemnizacion por dafios que
sufrieran los particulares en sus bienes o derechos derivados de un
funcionamiento normal o anormal de los servicios pUblicos.!5°

Este reconocimiento de responsabilidad patrimonial de caracter general, logro la
aceptacion de la responsabilidad a nivel estatal, generando una nueva concepcién
de la misma a través de dos caracteristicas fundamentales: 1) una responsabilidad
directa de la Administracién, pudiendo esta en su caso exigir lo correspondiente al
funcionario; 2) la garantia del pago al particular con independencia de la existencia
de culpa o negiligencia del funcionario, eliminando la caracteristica de una
responsabilidad directa y subsidiaria, lo que le da el caracter de objetivo al
dafio. 5

A nivel de norma suprema, fue la Constitucion espafiola de 1978 la que a traves
de dos articulos dio fundamento a la responsabilidad patrimonial del Estado; en su
articulo 9.1 establecié fa obligacion de sujecién de los Poderes Piblicos al texto
constitucional y al ordenamiento juridico, y en el articulo 106.2 consagré el

derecho a ser indemnizado por cualquier lesion en sus bienes y derechos por el

49 Moreno Molina, José Antonio, op. cit,, pp. 85-86.

150 Articulo 121.1 Dara también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda
lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que
aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, ¢ la
adopcion de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de
las responsabilidades que la Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.

151 Moreno Molina, José Antonio, op. cit., pp. 87-88.
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funcionamiento de los servicios publicos, contemplando sélo como una excluyente
de responsabilidad los casos de fuerza mayor. 52

El complemento de la regulaciéon anterior lo fue la Ley 30/1992 del 26 de
Noviembre relativa al Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de!
Procedimiento Administrativo Comun, a través de la cual se regularon los
Principios aplicables en materia de responsabilidad de las administraciones
PlUblicas, donde no existia un reconocimiento de la responsabilidad por actos
tegislativos, sino solo una responsabilidad administrativa por la aplicacion de los
mismos cuando tuvieran e! caracter no expropiatorio y no existiera justificacion

Para que los particulares soportaran la afectacion. El articulo 139 de esta Ley en
Sus apartados 1, 2. 3 y 4, establecia lo siguiente

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo

en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacién de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber

juridico de soportar, cuando asl se establezcan en los propios actos legisiativos vy en los
terminos que especifiquen dichos actos.

4. La responsabilidad patrimonial del Estade por el funcionamiento de la Administracion de
Justicia se regira por la Ley Qrganica del Poder Judicial.

A través del reconocimiento constitucional del derecho a una indemnizacién por
una mala actuacion de los funcionarios publicos, y el reconocimiento de un mal
funcionamiento en aquellos casos en que se reciba una afectacién respecto de la
cual el particular no tenia el deber de soportar, permitic fundamentar una
responsabilidad patrimonial en materia Administrativa y hacer valido el derecho a

un resarcimiento; sin embargo, los derechos reconocidos a nivel constitucional y

152 Consuitado en https:/Awww.boe. es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-31229 [Consulta 22 de
febrero de 2017].
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legal aun no generaron la posibilidad de una responsabilidad por actos iegislativos,
la cual se fue gestando a traves de los criterios establecidos por el Tribunal
Supremo, hasta lograr su reconocimiento de manera reciente a través de la Ley
40/2015, relativa al Regimen Juridico del Sector Publico, y la cual sera sujeta de
analisis un poco mas adelante.

Ii.4.1.2. Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho

espanol

A partir de la creacion de la Ley 30/1992 del 26 de noviembre relativa al Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, se dio un cambio radical en cuanto a los elementos caracteristicos de la
responsabilidad patrimonial.

Luis Martin Rebollo establece como caracteristicas de este nuevo sistema de
responsabilidad patrimonial en Espana: 1) ser unitario, ya que rige para todas las
Administraciones Publicas en los dos ambitos, relaciones de derecho publico y
privado, 2) general, puesto que se refiere a toda la actividad e inactividad de la
Administracidon; 3) con responsabilidad directa, ya que no aplica la subsidiariedad
sOlo para el caso de que el funcionario responsable no pueda cubrir; 4) con
responsabilidad objetiva, ya que no es necesaria la culpa para demostrar la
existencia de la responsabilidad; 5) integral, pues busca la reparacion tanto del
dafio material como del moral de las victimas,; 6) con unidad jurisdiccional, ya que
es solo una autoridad la que conoce y resuelve de los casos que se presentan
sobre la materia; 7) se basa en la lesién sufrida, por lo que el dafio debe de ser
efectivo (real y no hipotético), evaluable, individualizado e imputable a |g
Administracion. 53

Por su parte José Ignacio Ruiz de Palacios Villaverde establece que el
fundamento del derecho a recibir una reparacion en caso de responsabilidad

patrimonial del Estado en el derecho espafno!l se basa en dos principios: 1) la

153 Martin Rebollo, Luis, “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial df) la Administracian: un
balance y tres reflexiones”. Revisla de Administracion Publica, Espafia, nimero 150, septiembre-
diciembre 1999, pp. 344-346, https:l/dialnet.unirioja.eslejemplarﬁ 795 [Consulta 7 de abril de 2017].
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igualdad ante las cargas publicas, ya que aun y cuando el administrado debe de
soportar sin indemnizacion las cargas impuestas a los ciudadanos, puede
reclamar en caso de un dafo especifico y singular; 2) la reparacién del riesgo
social, ya que los servicios publicos crean situaciones objetivas de riesgo que la
administracion no puede evitar, y toda vez que las actividades se realizan en
beneficio del interés general, es justo que el particular que resulte afectado sea
resarcido de manera econdmica por la colectividad, como un derecho a mantener
la integridad del valor econdmico de su patrimonio, frente a la intromision que
puede darse de los poderes publicos. 154

i11.4.1.3. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
derecho esparniol

El reconocimiento legal de la responsabilidad por actos legislativos en el derecho
espafiol se enfrentd en un inicio a varias circunstancias que impidieron su
reconocimiento expreso: 1) se consideraba al Parlamento irresponsable de sus
productos legislativos; 2) la ley se consideraba soberana, siendo inmune a
cualquier control ajeno al de constitucionalidad; 3) al tener la ley una eficacia
general, no se podia considerar una afectaciéon individualizada en un patrimonio
concreto; 4) el hecho de que aun y cuando se reconociera constitucionalmenie la
responsabilidad de los poderes publicos, sélo se reglamentaran la responsabilidad
administrativa y judicial. 5%

Las primeras normas aplicables en materia de responsabilidad legislativa se
dieron a través de los criterios establecidos por el Tribunal Supremo; sin embargo,

15¢ Ruiz de Palacios Villaverde, José Ignacio, Memento practico de responsabilidad patrimonial de
ta Administracion, primera edicion, Espana, Ediciones Francis Lefebvre, S.A., 2013. pp. 13-14,
https:ﬁwww.eﬂ,esfcontentldownloada‘53857f46997leersionﬁfﬁlefmemento-responsabilidadpatrimo

nial-de-la-administracion-2018-2019-10.pdf [Consulta 13 de abril de 2017].

155 Alonso Garcia, Ma. del Consuelo, “Los nuevos limites de la responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador”, en ias Jornadas de letrados de las Comunidades Auténomas, Espana, 2015,
http:/iwww . castillalamancha.es/sites/defaultfiles/documentos/pdf/20150603/nuevos_limites_respon
sab._patrimonial.pdf [Consulta 13 de abril de 2017).
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no tardaron mucho en ser cuestionados ya que se determiné como fundamento de
esta figura la violacion al principio de la confianza legitima.58
Uno de los juristas mas criticos al establecimiento de ese principio como
fundamento de la responsabilidad legisiativa en Espafia lo fue Eduardo Garcia de
Enterria, quien sefialaba que no era posible demandar el page de una
indemnizacion por la simple modificacion de normas, pues para &l si una Ley o
Reglamento que han creado una situacion objetiva cambian, las situaciones
anteriores dejan en el mismo momento de existir y los sujetos afectados pasaran a
tener los derechos que resulten de la nueva Ley, exclusivamente, sin que puedan
oponerse a esa sustitucion. %7
El reconocimiento de la responsabilidad por leyes declaradas inconstitucionales
y la necesidad de indemnizar por los dafios que se causen con su aplicacion, sé
planted por primera vez en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo el 29 de
febrero del afno 2000 con motivo de la reclamacion presentada por la empresa
Juegomatic S.A., en contra de la Ley 5/1990, del 29 de junio de ese afio, misma
que contemplaba un gravamen complementario sobre la tasa fiscal que gravaba
los juegos de suerte o azar, y se aplicaba a 31 maquinas gue la empresa tenia en
exportacion generandole una cantidad fuerte de pesetas a cubrir por cada
maquina.’58
La demanda se basé en el hecho de gque la Ley mencionada habia sido
declarada inconstitucional, por lo que la empresa Juegomatic S.A. argumentaba
que era procedente restituir las cantidades que habian sido cubiertas; la defensa
por su parte consideraba no fundados los argumentos, ya gue si bien es cierto que
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun contemplaba en su articulo 139.3 la responsabilidad de las

administraciones publicas por actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de

186 Se basa en el hecho de que los ciudadanos tienen la seguridad de que la actuacién de las
Administraciones Publicas no se puede alterar de una manera arbitraria cambiando las condiciones
existentes. En el derecho espafiol el Tribunal Supremo establecié criterios en los cuales sefialaba
que al modificarse una Ley, si se causaba un dafio a una persona por cambiar su situacion, se
podria llegar a reclamar el pago de los dafos y perjuicios causados.

87 Garcia de Enterria, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado lLegistador en el
derecho espafiol, segunda edicidn, Espafia, Thomsen Civitas, 2007, p. 62

88 Tejera Hernandez, Evangelina Veronica de la y Herrera Molina, Pedro Manuel, op. cit., p. 1149,
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derechos, solo se presentaba ésta en aquellos casos en que el particular no tenia
el deber juridico de soportar el dafio y la norma respectiva establecia la
responsabilidad, sefalando los téerminos de la misma.

Sin embargo, el Tribunal Supremo determiné que en resoluciones anteriores se
habia establecido que si una ley no declara nada sobre la responsabilidad, son los
Tribunales los que deben determinar si procede o no indemnizar, pero en el
presente caso No era necesaria dicha circunstancia ya que la Ley de Regimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun es posterior a los hechos que generaron la reclamacion, perc mas aun,
porque una ley declarada inconstitucional se encuentra vinculada de una manera
mas fuerte al mandato constitucional de reparar los dafios y perjuicios causados
que se hubieren originado con su aplicacion, existiendo la tendencia doctrinal y en
el derecho comparado de que al momento de declarar la inconstitucionalidad de
una ley, se puede generar el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial si
se causa una lesidn de bienes, derechos o intereses juridicos sujetos de
protecciéon. 159

A efecto de no dejar a la interpretacion de los Tribunales los casos de
procedencia de una responsabilidad patrimonial por actos legislativos, el 2 de
octubre del 2015, fue emitida la Ley 40/2015 relativa al Régimen Juridico del
Sector Pablico, misma sustituye a la mencionada Ley 30/1992 relativa al Ré&gimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, la cual entrd en vigor un afio después de su publicacién y entre ofras
cosas, contempla de manera expresa los principios que rigen la materia de la
responsabilidad por actos legislativos, adecuando la normatividad a los criterios
que habian sido establecidos a través de los criterios del Tribunal Constitucional.

En dicho ordenamiento se contemplan dentro del capitulo IV relativo a la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, los principios de

59 Resolucion dictada el 29 febrero 2000, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Sexta, del Tribunal Supremao Espafiol, dentro del expediente RN2000\2730. hitp:#virtual.eapc.cat/
pluginfile.php/ 142047 /mod_resourcel/content/2/unitatd/media/sts_29_febrero_2000_acte_legisiatiu.
pdf [Consulta 10 de abril del 2018].
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responsabilidad que rigen en caso de actos legislativos, dentro de los apartados 3,
4, 5y 6 del articulo 32 que a la letra sefalan

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos gue no tengan &l
deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que en ellos se especifiquen. La responsabilidad del Estado legislador podra surgir
también en los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los
apartados anteriores:

a) Cuando los dafos deriven de la aplicacidn de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafos deriven de la aplicacién de una norma contraria al Derecho de la Unién
Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacién cuande el particular haya obtenido, en

cualguier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion

administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad

posteriormente declarada.

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada contraria al Derecho
de la Unién Europea, procederd su indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en

cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién

administrativa que ocasion¢ el dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccion del

Derecho de la Union Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todes
los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b} El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion

impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio

sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el

caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producird efectos desde la

fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Union

Europea», segin el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.
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Los preceptos legales sefalados contemplan la responsabilidad por actos
legislativos en tres casos concretos: 1) actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria, en los que se afecte a los particulares y no tengan el deber juridico
de soportar la afectacién; 2) normas declaradas inconstitucionales cuando el
particular obtenga sentencia contra la actuacion de la autoridad; 3) normas
declaradas contrarias al derecho Comunitario cuando el particular obtenga
sentencia contra la actuacion en la que se haya acreditado que la norma conferia
un derecho al particular y se demuestre la relacion de causalidad entre el deber de
la autoridad y el dafo causado.

Aun y cuando pareciera que la nueva reglamentacién permite un mejor
resarcimiento de danos causados por actos legislativos, para algunos autores
viene a restringir el ambito de aplicacién que ya se habia obtenido a través de los
criterios establecidos por el Tribunal Supremo.

Para Javier Garcia Luengo, al tiempo que la Ley 40/2015 reconoce la
posibilidad de la responsabilidad del Estado Legislador por los dafios causados
por una Ley inconstitucional, asi como la derivada de dafios causados de la
aplicacion de leyes contrarias al Derecho de la Union Europea, genera una dificil
aplicacion practica, ya que en ambos casos se requieren dos circunstancias: una
sentencia firma desestimatoria de un recurso con la actuacion administrativa que
causo el dafio, y que en el proceso se haya denunciado la inconstitucionalidad de
la Ley; lo anterior tiene una justificacion econémica ya que aunque el
reconocimiento de responsabilidad por leyes declaradas inconstitucionales es
poco frecuente, no pasa lo mismo con relacién a las violaciones al derecho de la
Comunidad Europea, existiendo una preocupacion para et erario de las cantidades
que en su caso se tengan que cubrir. 160

Esta reciente reglamentacion creada en el derecho espaiiol viene a reconocer
de una manera clara el derecho a la indemnizacién por actos legislativos,

corroborando los criterios que durante ya mucho tiempo habian sido aplicados por

160 Garcia Luengo, Eduardo, “Instituciones Sustantivas en la Ley 4072015, de Régimen Juridico del
Sector Publico: los principios de fa potestad sancionador, la responsabilidad administrativa y el
nuevo régimen de los convenios administrativos’, Revista E! cronista del Estado social y
democrético del derecho, Espafia, numero 63, octubre de 2016, pp. 22-24,
https://dialnet. unirioja.es/ejemplar/440379 [Consulta 7 de abril de 2017].
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el Tribunal Supremo; sin embargo, sera el tiempo quien dictamine su efectividad, 0
como se ha senalado, su imposibilidad operativa en aras de una proteccion

econdémica del Estado.
lll.4.2. La responsabilidad del Estado Legislador en Colombia

11.4.2.1. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho

colombiano

El proceso de reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia, pasé como en la mayoria de los paises por diversas etapas que van
desde su negacion, la aplicaciéon de normas de caracter civil generando un deber
de resarcimiento pero sélo de manera indirecta al ser el funcionario publico quien
debe de responder directamente por sus actos, la consideracion del Estado como
ente publico y por lo mismo sujeto a normas de responsabilidad especificas,
cuiminando con el reconocimiento constitucional de una garantia de los
gobernados de no sufrir afectaciones por parte de los funcionarios publicos y €l
derecho fundamental al resarcimiento de los dafios que en su caso se puedan
causar.

Los primeros casos de responsabilidad patrimonial del Estado conocidos por la
Corte Suprema de Justicia de Colombia se dieron en el siglo XX, sin que existiera
normatividad alguna que reconociera el deber del Estado de responder por la
actuacion de sus funcionarios; sin embargo, la influencia de las ideas que sobre el
tema se plasmaban en otros paises como Francia, generaron la necesidad de
reconocer el derecho al resarcimiento de este tipo de darios, y establecer un
fundamento normativo de ese derecho.

En un inicio se buscd resolver los conflictos existentes a traves de la aplicacion
de las normas previstas por el Cédigo Civil, teniendo como base fa culpa in
eligendo y la culpa in vigilando, como una responsabilidad indirecta al ser
considerado el Estado como un patron; sin embargo, a partir de 1939 el criterio
aplicado por la Corte Suprema cambié al considerar que la responsabilidad
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patrimonial debia de tener un caracter directo y por lo mismo, debia fundarse en
normas de derecho publico, aplicando como fundamento de responsabilidad la ley
167 de 1941 (sobre organizacion de la jurisdiccion Contencioso-administrativa),
que en sus articulos 87 y 68 que contemplaban el derecho al restablecimiento de
un derecho civil o administrativo que fuera lesionado por la accién de la
administracion publica. 61

El paso definitivo al criterio del fallo en el servicio fue establecido por la Sala de
Casacion Civil de la Corte, en sentencia del 30 de junio de 1962, mediante la cual
se abandon¢ el criterio de la responsabilidad indirecta del Estado al determinar
gue ya no seria necesario que se demostrara la culpa o hecho del funcionario para
que existiera responsabilidad por parte de éste, bastando que el servicio prestado
causante del dano fuera irregular o deficiente; asi se generé un régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado de caracter objetivo en el que la faila o
culpa en el servicio prestado no juega un papel determinante teniendo como
hipotesis principales dos: 1) el riesgo excepcional (el demandado es exonerado de
responsabilidad por demostrar que actué de manera prudente y diligente) y 2)
dafio especial (el demandado es responsable a pesar de haber actuado
correctamente, porque el dafio es anormal por ser contrario al principio de
igualdad ante las cargas publicas).'52

A nivel constitucional, fue la Constitucién Colombiana de 1991 la que reconocié
de manera expresa el deber del Estado de responder por los dafios que se
causaran por cualquier autoridad publica consagrando la posibilidad de repetir en
contra del funcionario al sefalar de manera textual en su articulo 20 que

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la acciéh o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacidn patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido

181 Armenta Ariza, Angélica Maria, “El régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia: El titulo juridico de la imputacion”, Revista Via iuris, Colombia, nimero 6, enero-junio
2009, pp. 92-93, https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3283455 [Consulta 14 de abril de
20171

162 Navia Arroyo, Felipe, La responsabilidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de
ta Constitucion politica, Revista de Derecho Privado, Colombia, nimero 6, julio-diciembre 2000, pp.
217-219, http://revistas uexternado.edu.cofindex.php/derpri/article/view/659 [Consulta 14 de abril
del 2017].
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consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera

repetir contra éste. 163

Con este articulo se logrd consagrar una verdadera garantia constitucional
indispensable en todo Estado de derecho y mas aun, vinculado al caracter social
de la Constitucion Colombiana que tiene como fines esenciales el servir a la
comunidad, promover la prosperidad y garantizar los principios, derechos y
deberes constitucionales (articulo 2° de la Constitucién Colombiana).'®*

Sin embargo, aun y cuando parece muy claro el caracter queé la Asamblea
Constituyente quiso plasmar con relacién a la figura de la responsabilidad
patrimonial de! Estado, para el Consejo de Estado no fue asi, ya que en sus
primeros fallos aplico la norma conforme al texto constitucional, pero con
posterioridad mantuvo la aplicacion de los regimenes tradicionales de la
responsabilidad por falta de servicio, por falla presunta, responsabilidad sin falta y
responsabilidad por dafio especial, considerando al dario antijuridico como aquel
gue se subsume en estos regimenes tradicionales.'®

La responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia ha tenido una evolucion
a través de la jurisprudencia que genera un cambio constante en los criterios
aplicados por los tribunales, basandose en la reglamentacion espanola; por ello Ia
figura en que se fundamenta la responsabilidad del Estado lo es la existencia de
un dafo antijuridico que bien puede ser derivado de un actuacion licita o ilicita,
pero que como veremos mas adelante, contempla la aplicacion de los regimenes
tradicionales de responsabilidad como son la falta de servicio, dafio especial y
riesgo excepcional.

163 Consultado en http:/Awww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1994
pr002.html [Consuita 14 de abril de 2017). -
164 fdem. ‘

165 Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, “La responsabilidad patrimonial del Estado en Colompig
como garantia constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Artyrq
(comps.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. VIll, Procesos constitucionajeg
organicos, primera edicién, Mexico, 2008, pp. 893-896, https:l!bibllo.JUﬂdlcaS_-Unam.mxlijfdeta"e,
libro!3295-la-ciencia—deI-derecho-procesaI-constitucionalaestudios—en-homenaje-a-hector-ﬁxzamUdi
0-en-sus-cincuenta-anos-como-investigador-del-derecho-edicion-salvadorena [Consuita 21 gg abri
de 2017]
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1.4.2.2. Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho

colombiano

El reconocimiento a nivel constitucional de la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado permitié tener un fundamento real de su aplicacion por
parte de la autoridad, y establecer los requisitos necesarios para su acreditacion
dentro de un procedimiento jurisdiccional.

En base al analisis del articulo 90 de la Constitucion Colombiana, se
desprenden las siguientes caracteristicas: 1) la responsabilidad es directa, ya que
se atribuye al Estado y no al servidor pblico; 2) es objetiva, ya que lo relevante es
el dafio causado y no la causa que lo origind; 3) se basa en una actuacion que
vulnere el orden juridico y por lo mismo cause un dafio que el gobernado no tenga
por qué soportar, 4) contempla la posibilidad de repeticidn del Estado en contra del
funcionario que de manera directa causo el dafio en la prestacion del servicio.'®®

Sin embargo el articulo 90 de la Constitucidon Colombiana no es mas que una
declaracion que carece de la virtualidad necesaria para exigir de manera coactiva
los derechos que protege, ya que la eficacia del postulado no esta en sus propias
manos sino que requiere de herramientas delegadas al legislador; asi es el Codigo
Contencioso Administrativo el que a través de su articulo 86 permite demandar la
reparacion del dafo por cualquier hecho, omision, operacién administrativa u
ocupacion temporal o permanente de un inmueble derivados de trabajos publicos,
una vez que quede establecida plenamente la existencia del dafio, su condicion
antijuridica y su imputabilidad a una autoridad publica.'®’

Para Oscar Javier Reyes Pinzén los elementos que es necesario demostrar
para que se dé la figura de la responsabilidad del Estado en base a la normativa
existente en Colombia son cuatro: 1) el hecho o actuacion del Estado; 2) el dafio;
3) la existencia de un nexo causal entre el dafio y la actuacion del Estado sujeto; y

186 Fernandez Fernandez, Vicente, op. cit., p. 28.
167 Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, op. cit., pp. 898-905.
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4) el fundamento del deber reparatorio para establecer el régimen de
responsabilidad. 68

Seglun Angélica Maria Armenta Araiza la norma constitucional desde su
creacion fue sujeta de interpretaciones por parte del Consejo de Estado a traves
de su jurisprudencia, generando diversos criterios que se pueden englobar de la
siguiente manera:

a) Responsabilidad objetiva: no se exigid culpabilidad por parte del funcionario
del Estado para tener por acreditada la responsabilidad, ya que se consideraba
que el estudio del caso debia hacerse a partir de la lesién y no de la falla en el
servicio.

b) Por regla general responsabilidad objetiva, pero en ciertos casos, la falla en
el servicio: se considera que la responsabilidad del Estado se basa en la
antijuricidad del dafio y no de la conducta; sin embargo tratandose de obligaciones
de medio serd necesario considerar la falla en el servicio pues solo a través del
conocimiento de la forma en que se realizb6 la conducta por el funcionario, se
podra saber su actud de manera adecuada o no para evitar el dafio.

c) Necesidad de un titulo de imputacién: se requiere demostrar la existencia de
la responsabilidad de la entidad estatal ya sea por una falla en ei servicio, culpa
personal del funcionario, violacién del principio de igualdad ante la ley, igualdad
ante las cargas publicas, existencia de un riesgo excepcional, por cometer un error
judicial o atentar en contra de la equidad. 1

La jurisprudencia colombiana ha aceptado que dentro del concepto de dafio
antijuridico se contemplen los regimenes objetivos y subjetivos tradicionales, pues
la nociéon de dano antijuridico es considerada el género que comprende solo la
posibilidad de aplicacion de estos regimenes de responsabilidad administrativa
(hoy considerados titulos de imputacién), asi como los regimenes contemplados

de manera especifica por el legislador.'??

168 Reyes Pinzon, Oscar Javier, "Precisiones acerca de la responsabilidad del Estado legislador en
Colombia”, Revista Juridica Piélagos, Colombia, numero 5, diciembre 2006, p. 11,
https:/Avww journalusco.edu.cofindex. php/pielagus/article/view/568 [Consulta 17 de abril de 2017].
189 Armenta Araiza, Angélica Maria, op. cit. pp. 97-102.

170 Rodriguez Rodriguez, Libardo, “La responsabilidad del Estado por actos terroristas en
Colombia”, en Rodriguez-Arana Mufioz Jaime (coord.) La responsabilidad patrimonial de la
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El dafo antijuridico es aquel que la victima no esta obligada a soportar,
entendiéndose que se tiene que soportar un dafo cuando el Estado tiene derecho
a causarlo, ya sea porque ajustd su conducta a derecho, la ley le autorizd a actuar
en esa forma o porque la victima le permitid realizar esa conducta; asi el dafio
antijuridico se traduce en aque! que resulta del incumplimiento de un deber juridico
del Estado o aquel que debe asumir la victima en razon de su propia actuacion
frente a los hechos que produjeron el dafio'”!.

Por ello aun y cuando a simple vista pareciera que el precepto constitucional
que regula la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia deja de manera
clara sus caracteristicas, las diversas interpretaciones que se han llevado a cabo
generan que se analice el caso concreto para poder determinar cuales son los
requisitos que se tienen que demostrar en base al titulo juridico de imputacion,
mismos que se aplican en base a la teoria del dafio antijuridico, lo que hace que
sea en las mayoria de los casos una responsabilidad de caracter subjetivo,

existiendo s6lo de manera excepcional como objetiva.

111.4.2.3. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
derecho colombiano

Al igual que en otros paises, en Colombia la postura de la irresponsabilidad del
legislador tuvo su origen en el concepto de soberania al considerar que la ley es la
manifestacion de la voluntad del pueblo y que por lo mismo no puede llegar a
causar ningun dafo; sin embargo, al encontrarse la soberania en el pueblo, et
legislador se encuentra sometido a la constitucion y debe responder por sus
actuaciones frente a este.

A lo largo de la historia el legislador colombiano ha contemplado determinados
casos concretos en que se reconoce el derecho a una indemnizacion derivada de
actos legisiativos; uno de los primeros casos se presenté a través de la resolucion
del 16 de octubre de 1821, por medio de la cual el Congreso General de Colombia

administracién publica, primera edicién, México, Universidad Panamericana, Xl Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Espress, 2014. 1. |, pp. 601-606.
17% Navia Arroyo, Felipe, op. cit., pp. 226-229.
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contemplé una indemnizacion para aquellos amos que resultaran afectados
porque sus esclavos fueran admitidos al servicio de las armas; otro caso se
presenté mediante la Ley de manumision de esclavos del 21 de mayo de 1851, la
cual prohibia la esclavitud a partir del 1 de enero de 1852 y por lo mismo,
reconocia el derecho a una indemnizacion de aquellas personas que sufririan la
perdida de esclavos que formaban parte de su patrimonio; sin embargo, la postura
de la irresponsabilidad del Estado legislador tiene su fundamento en dos tesis: el
hecho de ser el legislador un poder soberano que expresa la voluntad de la nacién
y por ende no se le puede reclamar por las consecuencias de esa voluntad v, €l
caracter general de la ley que impide un dafio especial que pueda reparase,
siendo considerados los dafios causados por el legislador como cargas publicas
de aquellos a quienes va destinada la norma.!72

Esta postura de irresponsabilidad ha ido desapareciendo dia con dia ya que se
ha considerado que la responsabilidad del Estado no puede estar limitada sélo a
una parte de las actividades que realiza, sino que debe de abarcar todo su actuar,
reconociendose casos concretos de afectacién derivada de un actuar legistativo.

Para Oscar Javier Reyes Pinzén, el dafio que el Estado ocasione en su funcién
legislativa puede resultar en tres casos: 1) de una ley vigente, cuando ésta es
causa de un dafio antijuridico afectando un derecho adquirido o la proteccion de la
confianza legitima sobre una situacién juridica, generando una carga especial y
anormal sobre ella; 2) de una omision legislativa, cuando existiendo la obligacién
de legislar de manera concreta en la Constitucién, no se legisla o no se hace a
tiempo; 3) de una Ley declarada inconstitucional, sélo en aquelios casos en que
los efectos son de manera retroactiva.'”3

A partir de la Constitucion de 1991, se contempla en Colombia un Estado
Social de Derecho en donde en palabras de Julio Cesar Gamba Ladino, se
determina el camino a un Estado de Derecho ya que no sdlo la administracion sino
las demas ramas del poder publico, deben asumir una responsabilidad juridica que

172 Echeverria Acufia, Mario Armando, Responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por g
hecho del legislador, Revista Saber, Ciencia y Libertad, Colombia, volumen 7, nimero 1, energ-
junio 2012, pp. 26 y 31, hitps://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5109375.pdf [Consulta 17 de
abril de 2017].

173 Reyes Pinzén, Oscar Javier, op. ¢it., pp.12-21
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Asegure 3 sus gobernados la vida, convivencia, el trabajo, justicia, igualdad,
c':"""~?H:=in'1ie.\ntc~.-, libertad y paz, al no existir poderes ilimitados e irresponsables por
eXxistir ung regla juridica que racionaliza el ejercicio del poderi74.

Aun ¥ cuando el texto de la Constitucion Colombiana no contempla de una
Manera expresa la responsabilidad patrimonial por actos legislativos, su
fundamento ha sido establecido a través de la Corte Constitucional al interpretar el

articulo 90 Constitucional estableciendo lo siguiente

[-.] el Precepto simplemente establece dos requisitos para que opere la responsabilidad
Patrimonial estatal, a saber, que haya un dano antijuridico y que éste sea imputable a una
accion u omision de una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del
dafio. De este modo la responsabilidad patrimonial del Estado por tos hechos, acciones u
Omisiones imputables al Poder Legislativo esta expresamente contemplada en el articulo 90
constitucional, pues cualquier otra posibilidad serla abiertamente inconstitucional desde la
peérspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios v valores que rigen nuestro
ordenamiento constitucional tales como la solidaridad, la igualdad, la justicia material y [a
Supremacia de la Constitucién. Principios que cristalizaron en el ordenamiento juridico
Colombiano y que encontraron una de sus expresicnes en la disposicién constitucional en
comento. No sobra advertir que la Constitucién establece expresamente determinados
Supuestos de obligacion reparatoria por la actuacidn del Legislador, tales como la figura de
la expropiacion, la obligacién de indemnizar cuande se establece un monopolio ¢ cuando el
Estado decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos. Lo
anterior no significa que la responsabilidad del Estado legislador se vea circunscrita
exclusivamente a los anteriores eventos o a los supuestos de declaratoria de

inconstitucionalidad de 1as leyes [...]175

Sin embargo para poder llevar a cabo la aplicacion de la responsabilidad por
actos legislativos, fue necesaria la existencia de normas legislativas que
complementaran lo dispuesto por el articulo 80 de la constitucién colombiana y la
interpretacion de la Corte Constitucional; asi las interpretaciones jurisprudenciales
se apoyaron también en el Cédige de Procedimientos Penales, mismo que

174 Gamba Ladino, Julio Cesar, op. cit. pp. 284-285.
175 Corte Constitucional de Colombia, Pleno. (1 de febrero del 2008) Sentencia C-038/06. [MP Dr.
Humberto Antonio Sierra Porto]. Consultada en http://www.secretariasenado.gov.cofindex.php/
constitucion-politica [Consulta 3 de mayo del 2017].
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contempld la figura de la responsabilidad del Estado en caso de que la persona
procesada fuera absuelta, asi como el derecho a la indemnizacién respectiva, y en
la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia conocida como Ley 270 de
1996, en la cual se contempld la responsabilidad patrimonial por dafios
antijuridicos en caso de accién u omision de los agentes judiciales, definiendo la
figura del error judicial en aquellos casos en que se lleva a cabo una actuacion
contraria a la ley.'"®

En la actualidad la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia se
consagra de forma explicita trayendo consigo dos elementos determinantes: el
dafic antijuridico y la imputacioén factica y judicial; asi los titulos de imputacion
juridica se basan en el tipo de responsabilidad: 1) subjetiva (falta o falla del
servicio), en la que el Estado incurre en una accién u omisidén que solo se puede
eximir demostrando la diligencia o prudencia en el actuar, y 2) la objetiva, en la
que el actuar del Estado es legitimo y por lo tanto sélo se le puede eximir en caso
de existencia de una causa extrafia y ajena a la administracién, como son: la

fuerza mayor, la culpa exclusiva y determinante de la victima o de un tercero'”’.

176 ARTICULO 242, CONSECUENCIAS DE LA DECISION QUE EXONERA DE
RESPONSABILIDAD. Si la decision que se dictare en la actuacion fuere cesacion de
procedimiento o sentencia absolutoria, el sindicado o sus herederos podran demandar la
restitucién de lo pagado, sin perjuicio de las demas acciones que se deriven del acto injusto. Habra
lugar a solicitar responsabilidad del Estado. ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar
al Estado indemnizaciéon de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente porque el hecho no existi6, el sindicado no lo cometid, o la conducta no
constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave. ARTICULO
65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de sus agentes
judiciales. En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la privacion injusta
de la libertad. ARTICULO 68. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una autoridad
investida de facultad jurisdiccional, en su cardcter de tal, en el curso de un proceso, materializado a
través de una providencia contraria a la ley. Consultados en http:.//www.secretariasenado.gov.co
[Consulta 3 de mayo del 2017]

177 Gémez Ortiz, Maria livany, “Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla en el servicio,
dafo especial o riesgo excepcional®, repositorio Institucional de la Universidad Militar Nueva
Granada, Colombia 2010, http://hdi.handle.net/10654/3549 [Consulta 6 de mayo de 2017].

114



En materia de responsabilidad por actos legislativos se han reconocido ios
siguientes titulos de imputacién:'’® 1) falla en el servicio por mal funcionamiento,
porque no ha funcionado o ha funcionado de manera tardia; 2) dafio especial,
cuando el legislador rompe el principio de igualdad de las cargas publicas
estableciendo una carga anormal y especial; 3) el hecho de que en una ley
exequible se defraude la confianza legitima; 4) el hecho de que una ley se declare
inexequible por la Corte Constitucional;'’® 5) casos expresos en la ley de un
régimen para indemnizar los dafios causados por ésta; 6) la omision legislativa.

La figura de la responsabilidad patrimonial en Colombia tuvo como base la
teoria de dafo antijuridico plateada en Espaiia, misma que ha sido establecida a
nivel constitucional; sin embargo a través de la interpretacion jurisprudencial se ha
llegado a la conclusion de que no basta demostrar que la victima haya recibido un
dafo que no tenia el deber juridico de soportar, sino que ademas ese dafio debe
tener como fundamento una causa que permita atribuir al Estado esa
responsabilidad; en materia legislativa si bien es cierto que existe un sector que se
redsa a reconocer esta figura de una manera amplia, ha sido la Corte
Constitucional la encargada de reconocerla como un derecho de los individuos
que permite el desarrollo del Estado Social de Derecho.

lil.4.3. La responsabilidad del Estado Legislador en Argentina

11.4.3.1. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho
argentino

78 Cifuentes Gonzalez, Rafael Julian, “La responsabilidad del Estado-legislador: desde la
iresponsabilidad hasta un nuevo titulo de imputacién”, Revista Universitas, Facultad de Ciencias
Juridicas dela Universidad Javeriana, Colombia, numero 14, julio-diciembre 2016, pp. 75-90,
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/7912168/5LA+RESPONSABILIDAD.p
df/ 51426d49-9a27-4efe-a918-c7852b3fh71d [Consulta 6 de mayo de 2017].

170 Esta postura sélo es aceptada por una parte de la jurisprudencia ya que la postura opuesta
seflala que no puede existir responsabilidad patrimonial en estos casos, ya que solo 1a Corte
Constitucional puede dar efectos retroactivos a las sentencias y no los Tribunales Contenciosos
ante los cuales se tramita una demanda de responsabilidad patrimonial, ademas de que las leyes
se presumen constitucionales hasta que se declare lo contrario, por lo que mientras no se excluyan
del orden juridico los efectos que generen son completamente validos.

115



Las pocas normas que existieron en un inicio en Argentina para resarcir danos
causados por el Estado, eran relativas a 4areas muy especificas como la
responsabilidad derivada de incumplimientos de contratos, dafios a los miembros
de las fuerzas aéreas o derivados de los empleos publicos, perjuicios por error
judicial en materia penal, dafios por requisiciones de bienes por razones de
seguridad, perjuicios por constitucion de servidumbres administrativas, o por
dafios expropiatorios; por ello ante ta falta de un tratamiento normativo sistematico
y unitario en materia de responsabilidad estatal, durante mucho tiemplo se aplico
el Codigo Civil para fundamentar le deber de reparacién del Estado por los dafios
que llegare a causar.'®

La aplicacion de la norma civil ayudo para resolver los conflictos existentes en
materia de danos causados por el Estado, pero hunca terminé de convencer por
ser una norma creada para regular relaciones de derecho privado, lo que generd
una evolucion de la figura juridica a través de la interpretacion que fue realizando
fa Corte Suprema.

En una primera etapa se reconocit la posibilidad de demandar al Estado por
los dafios causados por sus agentes; con posterioridad se establecié el principio
de irresponsabilidad del Estado al considerar que en base a la soberania de que
gozaba, no podia ser demandado ante los tribunales; en una tercera etapa se
consideré la posibilidad de responsabilidad pero del funcionario publico por su
actuar deficiente pero no del Estado, aunque después se reconsiderd la postura
admitiendo la posibilidad de demandar a ambos: finalmente se ha reconocido la
responsabilidad del Estado de una manera directa’®’.

Para Patricio Maraniello,'® l|a evolucion jurisprudencial en Argentina de [a
responsabilidad extracontractual del Estado por su actuar ilicito se puede englobar
en cuatro etapas:

180 Esteban Perrino, Pablo, “La responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica por
actividad ilicita”, Revista Documentacién Administrativa, Espafia, nimero 269-279, mayo-diciembre
2004, pp. 277-295, https:/irevistasonline.inap.esfindex.php?journal=DA&page=article&op=view&
path%5B%5D=5653 [Consulta 5 de junio de 2017].

181 Indalecio Barraza, Javier, op. cit., pp. 63-84,

182 Maraniello, Patricio, “Responsabilidad del Estado Legislador’, en Alonso Regueira Enrique M.
(coord.) Estudios de Derecho Publico, Argentina, 2013, pp. 1049-1055, http://www.derecho.uba.ar/
docentes/libro-estudios-de-derecho-publico.php [Consulta 5 de junio de 2017].
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La primera etapa se basa una responsabilidad indirecta o refleja y subjetiva
que surge a partir del caso “Tomas Devoto” del 22 de septiembre de 1933, en
donde se admite la responsabilidad extracontractual del Estado en base al Cédigo
Civil, exigiendo que se pruebe el dafio y la culpa o negligencia de los agentes del
Estado.83

En la segunda etapa se habla de una responsabilidad objetiva del funcionario,
que tiene como base la causa "Ferrocarrii Oeste de Buenos Aires” del 3 de octubre
de 1938, en donde se reconoce la posibilidad de una responsabilidad por la
prestacidén irregular o falta de servicio, sin necesidad de acreditar la conducta
culposa por parte de los agentes al prestar el servicio. 18

La tercera etapa contempla una responsabilidad directa y objetiva a partir del
caso “Vadell” del 18 de diciembre de 1984, en donde aplicando la teoria
organicista se considera que cuando un érgano administrativo actia lo hace en
nombre del Estado, por lo que es éste el que debe responder sin necesidad de
indagar si existié dolo o culpa por parte del funcionario. %

Y finalmente a partir de 1994 y mediante diversos criterios doctrinales y
jurisprudenciales, se inicia la cuarta etapa en la que se considera una
responsabilidad que abarca también los dafios causados por los funcionarios en el
abuso de ejercicio de funciones (hacer algo contrario a lo ordenado, ejercer
funciones que parecieran comprendidas dentro de su encargo o por violar
disposiciones reglamentarias), asi como por error en la eleccion de los
funcionarios cuando éstos por su falta de capacidad cometen algun dafio.

La figura de la responsabilidad patrimonial del Estado en Argentina ha ido
evolucionando a través del tiempo, siendo los Tribunales los encargados de darle

183 La Sociedad Andnima Tomds Devoto sufrié dafios en un campo gue alquilaba debido g yp,
incendio producido por empleados del Telégrafo Nacional que realizaban trabajos para unir |inegs
telegraficas que pasaban por ese lugar, 1o que generé que presentara la demanda contra g| Estado
a efecto de que le fueran resarcidos los dafios.

84 | g provincia de Buenos Aires expidié certificados registrales erréneos, mismos que eran
necesarios para llevar a cabo la escrituracion de un inmueble, por 1o que se reconocig la
responsabilidad por la prestacion defectuosa e imregular del servicio, y se obligo al pago de |og
perjuicios ocasionados. .

185 Consistié en una demanda presentada con la finalidad de obtener e_I resarcimiento de [og dafiog
causados por la provincia de Buenos Aires, por el error cometido por informar sobre e dominio de
una propiedad.
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el contenido ya que se han utilizado normas de caracter civil y administrativo para
resolver los casos planteados sobre la materia, razones por las cuales aun y
cuando se tienen criterios supuestamente generales de su aplicacién, es en cada

caso concreto en el que se determina su procedencia 0 no.

11.4.3.2. Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho

argentino

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha creado en Argentina un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado muy amplio ya que pemite
indemnizaciones por dafios sufridos por actuaciones irregulares o ilicitas, asi como
por actividades regulares o licitas, en los tres ambitos de actuacién del Estado:
gjecutivo, legisiativo y judicial. 18

Para ello en un inicio ante la falta de reglamentacion especifica fueron utilizadas
para darle fundamento, las normas reguladas en materia de hechos ilicitos civiles;
segun Natalia Paola Mansilla, ain y cuando el Cédigo Civil no regulaba todos los
aspectos sobre la materia, la jurisprudencia y la doctrina elaboraron una teoria por
medio de una interpretacion sistematica basada en normas juridicas de diversos
cuerpos normativos; con relacién al Cédigo Civil se aplicaron los articulos 32 que
definia a las personas juridicas como entes sujetos de derechos y obligaciones; el
articulo 33 que establecia la distincion de las personas juridicas en puablicas o
privadas, englobando al estado en personas juridicas de caracter pablico; el
articulo 43 que establecia que las personas juridicas deben responder por los
dafios que causen a los administrados con motivo de sus funciones, respondiendo
también por los dafios que causen sus dependientes o las cosas de sy

propiedad.'%”

8¢ Fernandez Fernandez, Vicente, op. cit., p. 23.

87 Mansilla, Natalia Paola, "La responsabilidad del Estado. Un analisis a la luz de las nuevag
normas juridicas contenidas en a Ley de Responsabilidad del Estado N° 26.944 y el Cédigo Civij Y
Comercial’, Nuestra joven revista juridica, Argentina, volumen ill, nimero 1, serie 1, pp 2.3
http://www.derecho.unc.edu.ar/njij/vol.-iii-no-1-serie-i/derecho-privado/la-responsabilidad-del-estaq
o-natalia-paola-mansilla/view [Consulta 5 de junio de 2017].
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Ademas de manera directa se fundamenté la responsabilidad en los articulos
1112 y 1113 del Cédigo Civil, mismos que se encuentran presentes en la mayoria

de los criterios adoptados por los Tribunales y los cuales a la letra sefialan:

Art.1112.- Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo.

Art.1113.- La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los daflos que causaren
los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su
cuidado. 88

En base a la aplicacion de las normas civiles mencionadas se reconocié por los
Tribunales la posibilidad de una responsabilidad del Estado tanto por actos licitos
como ilicitos estableciéndose los casos y las condiciones para la procedencia de
las reclamaciones en ambos casos; asi sefala Javier Indalecio Barraza como
requisitos los siguientes;8®

Cuando la responsabilidad se base en actos ilicitos: 1) la existencia del dafio,
mismo que debe ser actual (sélo se permite el dafio futuro que necesariamente
deba causarse), cierto (que sea real, verdadero), directo (producido por el Estado,
por sus funcionarios, o como consecuencia de su actuar) y valuable
econdmicamente; 2) una relacion de causalidad {conexidn entre la accion del
Estado y el hecho dafioso, siempre y cuando la accion sea el origen y fundamento
del dafo); 3) una imputacion juridica de la conducta al Estado (no se presenta en
caso fortuito o fuerza mayor; se debe demostrar la falta de servicio).

Cuando la responsabilidad se base en actos licitos, ademas de los requisitos
anteriores, es indispensable que se presenten dos requisitos mas: 1) la existencia
de un sacrificio especial para el afectado (lesion a la equidad mediante una
afectacion injusta y desigual; no se consideran las cargas publicas que son
consecuencia de las caracteristicas en que se ubica el particular); 2) fa ausencia
de un deber juridico de soportar del dafio; sin embargo, en el requisito de la

188 Consultado en http://www.saij.gob.ar [Consulta 7 de junio de 2017].
189 Indalecio Barraza, Javier, op. ¢it., pp. 85-119.
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imputacion juridica de la conducta al Estado no se requiere demostracion de falta
de servicio, pues la ser un acto licito, se asume que el servicio fue prestado.

A pesar de los criterios adoptados se siguié considerando como inadecuada la
aplicacion de normas de caracter privado a las actuaciones llevadas a cabo por un
ente publico, por lo que se propuso madificar el Codigo Civil a efecto de establecer
una normativa especial; después de un andlisis de las propuestas realizadas se
llevé a cabo la modificacion en el apartado de la responsabilidad civil, en
especifico de los articulos 1764 y 1765, en donde se establecié de manera clara
que las disposiciones de ese capitulo no eran aplicables en materia de
responsabilidad estatal, remitiendo para cualquier caso de este tipo, a las normas
y principios de derecho administrativo en el ambito federal o local.'%®

Sin embargo fue necesario también crear una legislacidn que regulara de
manera concreta los casos y condiciones en que el Estado podia ser responsable
por la actuacion de sus agentes, por lo que el 7 de agosto del 2014 fye
promulgada la Ley 26.944 sobre Responsabilidad Estatal, en la cual se contempla
una responsabilidad de caracter amplio al considerar tanto las acciones como
omisiones de los funcionarios, entendiendo para ello la no prestacion del servicig o
la prestacion deficiente del mismo, ya sea que se cause con dolo o por culpa o
negligencia;'®" ademéas se establece el caracter objetivo y directo de iq
responsabilidad con lo cual se puede demandar al Estado sin que ggq
trascendente la determinacion del caracter de la persona que realizé u omitjg |5
conducta como funcionario o empleado,'® ni el caracter licito o ilicito de |5
conducta por no tener por fundamento el dafio antijuridico {articulo 1° de |5 Ley);
finalmente se prevén como excluyentes de responsabilidad del Estado g caso

190 ARTICULO 1784.-Inaplicabilidad de normas, Las disposiciones del Ca_p!tulo 1 de este Titulo no
son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. ARTICULQ 1765..
Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas y Principios dél
derecho administrativo nacional o local segun corresponda. Consultados en http:”WWW.saij,gob el
[Consulta 7 de junio de 2017]. _
91 Consultada en http://www.saij.gob.ar [Consulta 7 de junio de 20171

192 En base a la teoria organicista en que algin sector fundamenta la responsabilidag
en el derecho argentino, se consideré trascendente hacer la distincion entre fyn,
empleados del Estado, ya que s0lo en caso de actuacion _de los primeros se po
responsabilidad estatal, pues los segundos sélo realizan actividades materiales de gj
no ejecutan la voluntad del Estado.

Patrimoniaf
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fortuito, la fuerza mayor (salvo pacto en contrario en donde el Estado asuma Ia
responsabilidad), asi como el caso de que el dafio se causado por una
circunstancia propia de la victima o de un tercero (articulo 2° de la Ley).

Para la procedencia de la responsabilidad dicho ordenamiento hace una
distincién entre actividad o inactividad ilegitima y actividad legitima, exigiendo
diferentes requisitos para cada uno de los casos, siendo los siguientes:

En la responsabilidad del Estado por actividad e inactividad ilegitima (articulo 3°
de la Ley), se necesario acreditar tres requisitos: 1) existencia de un dafo cierto y
actual, apreciable en dinero; 2) imputabilidad material de la actividad o inactividad
del érgano del Estado; 3) relacién de causalidad entre la conducta y el dafio; 4}
falta de servicio, entendiendo la accién u omision irregular por parte del Estado.

En la responsabilidad del Estado por actividad legitima (articulo 4° de la Ley),
los requisitos para su procedencia son los siguientes: 1) existencia de un dano
cierto y actual que se pueda apreciar en dinero; 2) imputabilidad material de la
actividad o inactividad del érgano del Estado; 3) relacién de causalidad entre la
conducta y el dafio; 4) ausencia del deber juridico de soportar el dafno; 5)
existencia de un sacrificio especial.

Esta nueva legislacién permitié establecer un régimen de responsabilidad
estatal basado en la naturaleza propia del sujeto obligado como un ente de
caracter publico, mismo que debe tener un tratamiento diferente a las relaciones
surgidas entre sujetos privados; a pesar de ello, la fuerte critica existente es la
relativa a la que son las jurisdicciones locales las encargadas de establecer la
reglamentacién de responsabilidad que pueden incurrir sus funcionarios, ya qué la
materia administrativa es eminentemente local, y ello puede Hevar a la resolucion

de casos con diversos criterios.

[11.4.3.3. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el

derecho argentino

La responsabilidad por actos legislativos no se encuentra ausente en Argentina
donde han sido los Tribunales quienes a través de Jurisprudencias han dado
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fundamento a la reparacién de los dafios que se causen en la emisién de normas
tanto por el constituyente, el poder legislativo o inclusive la administracion publica;
estos criterios han aceptado una responsabilidad legislativa tanto por el actuar
ilicito como el licito de la autoridad, pero los criterios son diversos, ya que varian
en atencién a las circunstancias particulares de cada caso.

Para Patricio Marianello, el fundamento de la responsabilidad por actos
legislativos en Argentina se ha argumentado a partir de cuatro premisas: 1)
igualdad de las cargas publicas; 2) enriquecimiento sin causa del Estado cuando
monopoliza una actividad a su favor; 3) causa de utilidad publica en base a
normas de expropiacion: 4) proteccion a la propiedad de los particulares.®

Sefiala Agustin Gordillo que la Jurisprudencia argentina parte de la postur

que no se tiene derecho a una indemnizacion por el cobro de impuestos que S&

a de

consideren legitimos cuando causen dafio en la aplicacion de la norma, sin

embargo, ello no implica un criterio general de irresponsabilidad por actos
legislativos, ya que la propia jurisprudencia ha sefialado casos de excepcion: 1)

cuando se causa un perjuicio especial; 2) cuando |a administracion recibe un
que tiene el
S.1g4

enriguecimiento sin causa; 3) cuando se sustituye el derecho
particular por una indemnizacién; 4) leyes declaradas inconstitucionale
La responsabilidad patrimonial por actos legislativos ilicitos no reviste mayor
complicacion pues se aplican las reglas que se utilizan para la responsabilidad
patrimonial general, contemplando también las conductas en el ambito
administrativo y judicial; en cambio, para poder considerar |a existencia de un
supuesto de responsabilidad estatal por actividad licita se requiere un sacrificio
especial y la inexistencia del deber de soportar el dafo sufrido; por lo tanto el
gobernado debe encontrarse en una situacion diferente con relacion a los demas
generandose el sacrificio especial que le afecta de manera directa y exclusiva.
Segun Carlos Zubiaur para que exista la responsabilidad legislativa por actos

licitos el sujeto perjudicado debera encontrarse en una situacion diferente del resto

193 Marianello, Patricio, ob. cit., p. 1070.

194 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, t. I, La defensa del
usuario y el administrado, primera edicion, Argentina, Fundacién de Derecho Administrativo, 2014.
281 ;5]41-545. [en linea]. Consultado en http://www.gordillo.com/tomo2.php [Consulta 5 de junio de

122



de la comunidad ya que la mera existencia de un dafio si es general, no es causa
de responsabilidad; la Corte Suprema ha sefialado dos principios para determinar
el sacrificio especial, uno cuantitativo, que se traduce en el analisis del numero de
afectados para determinar si existe la situacion especial, y otro de indole material
u objetivo, que implica la existencia de una situacién juridicamente protegida para
que exista un deber de indemnizar los dafios protegidos.'9®

Independientemente de los requisitos que se puedan llegar a establecer como
necesarios para una responsabilidad por actos legislativos, derivado de los
criterios variantes de los Tribunales, la opinién comuin de los doctrinarios €s la del
reconocimiento de su existencia en base a la normativa existente, por lo que al
igual que Esparia y Colombia, Argentina es uno de los paises que en la actualidad
no hacen diferencia del tipo de actividad que realiza el Estado para otorgar @ los
ciudadanos el derecho a resarcir los dafios que se causen a su persona o
patrimonio, derivado del obrar inadecuado de la autoridad.

ll.4.4. La responsabilidad del Estado Legislador en Chile

l1.4.4.1. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en €l derecho
chileno

La figura de la responsabilidad patrimonial del Estado en Chile tuvo sus primeras
manifestaciones desde el derecho indiano, en donde se caracterizaba por ser una
responsabilidad eminentemente personal de quien desempefiaba el cargo u oficio
publico, basada en el dafio injusto que era causado a la victima con
independencia de la intencién o descuido de quien lo provocaba, y con la
obligacion de resarcirlo. 198

195 Zubiaur, Carlos, “La responsabilidad patrimonial del Estado en Argentina’, en La
responsabilidad patrimonial del Estado, México, Instituto Nacional de Administracién Publica, l:C
2000. pp. 177-182, http://www.inap.mx/portal/images/RAP/1 99%20la%20responsabilidad%20
patrimonial%20del%20estado.pdf [Consulta 5 de junio de 2017]. o

1% Arancibia Mattar, Jaime, “Responsabilidad de los gobernantes por dafios y perjuicios cauS&_!dOS
a los gobernados en el Chile indiano. Once casos de jurisprudencia (1552- 1798)", Revista Chilena
de Historia del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, numero 1§. pp. 5_3-83,
https://historiadelderecho.uchile.clfindex. php/RCHD/search/authorsiview?firstName=Jaime&middle
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Ya como nacion independiente en un primer momento (1889-1938) la
Jurisprudencia aplicé a los casos de responsabilidad del Estado normas de
derecho publico que tenian fundamento en la desigual reparticion de las cargas
publicas, por la falta personal o falta de servicio por parte de los servidores
pUblicos, o inclusive en base a la equidad; con posterioridad se distinguié entre los
actos de autoridad que eran aquelios en los que el Estado obraba en ejercicio de
su potestad de mando, y los actos de gestion, en los que obraba como particular,
determinando que estos Ultimos si podian generar una responsabilidad
patrimonial; en 1965 se reconocid que los actos de autoridad también podian
generar responsabilidad patrimonial si se realizaban de una manera ilegal.’®’

El primero ordenamiento que contempld la responsabilidad patrimonial de la
administracion fue la Ley N° 8.282, Estatuto Organico de los Funcionarios de la
Administracion Civil del Estado, estableciendo su articulo 83 que

El empleado es responsable ante el Fisco por los perjuicios que le causare a consecuencia
del incumplimiento de sus obligaciones, sean intencionadamente, sea por negligencia, o por
imprudencia. Si el Estado resultare pecuniariamente responsable ante terceros a
consecuencia de un acto ejecutado por un funcionario en contravencion de sus obligaciones,
éste debera satisfacer en arcas fiscales el valor correspondiente que se fije por resolucion

judicial. Esta obligacién subsiste ain después de que el autor haya dejado de ser empieado
98

publico.!

En este ordenamiento legal se contemplaba ya una responsabilidad del Estado
por la actuacion de sus funcionarios, siempre y cuando la actuacion fuera dentro
del marco de la ley, pues en casc contrario seria el propio funcionario el que
tendria que responder por los dafios que llegara a causar.

El derecho fundamental a una indemnizacién aparecid por primera vez en la
Constitucion de 1980 en donde se reconocié el derecho para que cualquier

Name==&lastName=Arancibia%20Mattar&affiliation=Universidad%20de%20Los%20Andes&country
= [Consulta & de junio de 2017].

197 Romero Cordero, Cristian, “Responsabilidad Patrimonial de la Administracién del Estado en
Chile: 150 arios de doctrina”, en Pantoja Bauzéa Rolando (coord.), Derecho Administrativo 150 afnos
de doctrina, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2012, pp. 429-455,
https://app.viex.com#WW/vid/350470698/graphical_ version [Consulta 20 de junio de 2017].

198 Consuitado en hitp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=258959 [Consuita 20 de junio de 2017]
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persona que sufriera una lesién por actuacion del Estado, sus organismos 0
municipios, pudiera demandar ante los Tribunales.’®®

De conformidad con este ordenamiento para la existencia de la responsabilidad
patrimonial bastaria demostrar la existencia de una lesiéon antijuridica que el
particular no tenia la obligacién de soportar; sin embargo, en 1986 se emitio la Ley
N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, generando polémica sobre las caracteristicas que debia tener la
responsabilidad patrimonial toda vez que en los articulos 4° y 42 se regulaba la
figura sefialando mayores requisitos que los contemplados por la Constitucion;
estos articulos establecian lo siguiente:

Articulo 4°- El Estado sera responsable por los dafios que causen los organos de la
Administracion en el gjercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

Articulo 42.- Los érganos de la Administracién seran responsables del dafo que causen por
falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario
que hubiere incurrido en falta personal, 200

La discusion juridica se centré en determinar cuales eran los requisitos que
debian cumplirse para poder acreditar una responsabilidad patrimonial ya qué de
conformidad con la Constitucion la figura tenia un caracter directo, siendo
necesario solamente demostrar la lesion antijuridica; en cambio €n base a los
articulos sefalados, la responsabilidad patrimonial sélo existira si se demuestra la
falta de servicio en que incurrié el funcionario publico.

Para Cristian Roman Cordero no existié conflicto alguno ya que lo que
establece la Constitucion Chilena no es un sistema de administracion, sino un
minimo que debe respetar el legislador al momento de regular la responsabilidad
patrimonial del Estado, el cual exige cuatro aspectos: 1) la existencia de una lesién
derivada de una actuacién administrativa y que exista una relacion de causalidad
entre éstos dos; 2) que la lesion recaiga sobre derechos e intereses juridicos; 3)

199 Articulo 38 segundo parrafo. Consultado en http://www.senado.cl [Consulta 20 de junio del
2017].
200 Consultado en hitp://www.senado.¢! [Consulta 20 de junio del 2017].
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Que la responsabilidad tenga el caracter de directa; 4) que no existan excluyentes
Por algun tipo de actuacion pues constitucionaimente se contemplan todas las
actuaciones.??’

Segun Nicolas Entiche Rosales la responsabilidad extracontractual del Estado
administrador tiene su fundamento en el concepto de falta de servicio; sin
embargo, el contenido del este concepto lo determina el juzgador teniendo una
variedad de criterios jurisprudenciales: en ocasiones se ha negado la aplicacion de
las normas del Cédigo Civil y en otras se estiman aplicables; se reconoce que el
fundamento de la responsabilidad es de Derecho Publico favoreciendo la
aplicacién de la teoria objetiva constitucional, pero se niega la aplicacion de ésta
teoria; se utilizan las tres fases genéricas del derecho francés para hacer
referencia a la falta de servicio consistentes en que el servicio funcione mal, no
funcione, o funcione tardiamente.202

En virtud de los criterios existentes y la falta de consenso, la figura de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Chile se encuentra lejos de tener un
Criterio uniforme de aplicacion, pues aln y cuando la norma constitucional es muy
clara en cuanto a que no se requiere un elemento subjetivo (falta de servicio) para
que se dé la figura, la influencia del derecho francés ha generado que en ciertos
casos se determine que es necesaria la existencia de este elemento; ademas no
existe un parameiro objetivo que permita determinar el contenido de las
modalidades en que se puede presentar esta falta de servicio consistentes en la
ausencia, mal funcionamiento o retardo del mismo, lo que se traduce en qué sea
el Juez en cada concreto en donde tenga que darle contenido atendiendo a las

circunstancias particulares.

111.4.4.2. Caracteristicas de la responsabilidad patrimonial del Estado en el derecho

chileno

201 Roman Cordero, Cristian, op. cit., pp. 449-454,

202 Entiche Rosales Nicolas, “El fundamento de la Responsabilidad Extracontractua_ﬂ del Esta}do
Administrador en Chile: revisién de ia evolucion jurisprudencial (1999-2010)°, Actualidad Jurfdica,
revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo, Chile, numero 23, afio 2011, pp. 109-138,
http:ﬂderecho—scl.udd.clfcentro—justicia-constitucionalfﬁles!2015!08!EI-fundamento-de-la-Responsab
ilidad-Extracontractual-del-Estado-Administrador-en-Chile.pdf [Consulta 20 de junio de 2017).
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Como ya se ha senalado la discusion constante en materia de responsabilidad
patrimonial de la administracion en Chile se ha centrado en determinar el caracter
de ésta como una responsabilidad objetiva, en la cual no es necesario demostrar
aspecto subjetivo alguno relacionado con el actuar del funcionario, y la postura
opuesta, que exige que se demuestre cual fue la falta en que se incurrié para
poder liegar a generar la responsabilidad.

Sin embargo en la practica ha sido determinado tanto por los Tribunales
mediante la generacion de jurisprudencia, como por la doctrina, que la
responsabilidad patrimonial requiere la existencia de la falta de servicio como un
factor de atribucién, equiparandola en muchos casos a la tradicional culpa que sé
exige tratandose de una responsabilidad civil extracontractual.

Raul Letelier Wartenberg establece seis caracteristicas de la responsabilidad
patrimonial del Estado en Chile:2%3

1) Es constitucional: en cuanto a que su reglamentacién se encuentra en la
norma fundamental teniendo el ejercicio de la funcién estatal como primer requisito
el respeto de la Constitucion; sin embargo desde el punto de vista de sus efectos,
se traduce en una responsabilidad civil pues la sancién es una indemnizacion del
dafio causado, misma que se paga en dinero y en una cantidad equivalente
después de un procedimiento que sélo puede hacer valer el directamente
afectado.

2) Es responsabilidad de una persona juridica: independientemente del érgano
que lleve a cabo la actividad, lo que se manifiesta es la voluntad del Estado; sin
embargo aun y cuando se trate de una persona juridica, no se encuentra exenta

de la culpa como elemento de la responsabilidad, la que en este caso se traduce
en el figura de la falta de servicio.

203 | gtelier Wartenberg, Raul, “Un estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad
extracontractual del Estado®, Actualidad Juridica, revista de Derecho de la Universidad de

Valparaiso, Chile, numero 23, aflo 2002, pp. 343-375, http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/
articlefview/512/480 [Consulta 20 de junic de 2017].
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3) Es una responsabilidad directa: ya que el Estado responde por sus propios
hechos sin considerar que por haber sido la conducta realizada por un funcionario
es una responsabilidad ajena de empleados o dependientes.

4) Es una responsabilidad plblica: lo anterior si se toma en cuenta que es
regida por normas de ese caracter por ser el Estado el sujeto obligado; sin
embargo, no debe considerarse este aspecto de una manera tajante ya que el
derecho civil es el ordenamiento comin en materia de acciones indemnizatorias
por lo que se recurrira a ella para hacer efectivo el derecho del ciudadano.

5) Es una responsabilidad integral: ya que se deben reparar los dafios tanto
patrimoniales como extramatrimoniales.

6) No es una responsabilidad objetiva por tres razones fundamentales: a) la
estructura normativa de la responsabilidad objetiva difiere de la de la
responsabilidad extracontractual del Estado, ya que no existe norma en el
ordenamiento juridico chileno que tenga la estructura normativa de un supuesto de
responsabilidad objetiva del Estado, sino que lo que se establece es un sistema de
responsabilidad objetiva; b) existe una diferencia en la fundamentacién de los
sistemas de responsabilidad objetiva y los sistemas de responsabilidad
extracontractual del Estado, ya que s6lo se establece la presuncion de culpa en
ciertos casos (materia nuclear o derrame de hidrocarburos) y en los demas es
necesario probarla; y c) el hecho de presentarse una objecion grave en el
razonamiento judicial de responsabilidad objetiva ante un supuesto de
responsabilidad extracontractual del Estado, ya que aun y cuando se hace
referencia a una responsabilidad objetiva, siempre se analiza el elemento falta de
servicio, circunstancia que resulta incongruente.

Las caracteristicas sefaladas permiten corroborar lo establecido en el apartado
anterior en el sentido de que la figura de la responsabilidad patrimonial en Chile,
independientemente de la manera en cdmo se encuenira contemplada dentro de
la Constitucion, tiene como caracteristica indispensable el demostrar el elemento
subjetivo denominado falta de servicio, por lo que atn y cuando algin sector de la

doctrina busque pregonar un caracter objetivo de la figura, éste solo aplica en
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e . i cia de
casos especificamente determinados en la ley donde se presume la existen

la culpa, siendo sélo necesario demostrar la existencia del dafo.

. . i |
I.4.4.3. Surgimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador en €
derecho chileno

Al buscar antecedentes remotos de la responsabilidad patrimonial por actos
legislativos en Chile, encontramos gue no existen resoluciones jurisprudenciales al
respecto, pero la doctrina ha sido concordante en sefialar cuatro sentencias c?|ue
hacen referencia a la aplicacién de la teoria de la responsabilidad Iegisl?tlva,
mismas que tuvieron como base los siguientes casos! Comunidad Gallet.ue con
Fisco de Chile, Sociedad Agricola y Forestal Casagrande Limitada con FISC.‘C.) Cfe
Chile, Sociedad Agricola Lolco Limitada con Fisco de Chile y Sociedad Inmobiiiaria
Maullin Limitada con Fisco de Chile; sin embargo, en los primeros tres casos s
logré el pago de una compensacién econdmica pero derivada del ejercicio de i
facultad decretal, siendo solo la cuarta se refiere a un pago derivado de 1a
aplicacion de una ley y que por lo mismo podria considerarse realmente oMo un
antecedente dentro del ambito de la responsabilidad legislativa.?**

El fundamento constitucional de la responsabilidad por actos legislativos es €l
mismo que se utiliza para los actos administrativos y judiciales y S€ contempia en

los articulos 6° y 7° que establecen?%®

Articulo 6°. Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y @ las
normas dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los
titulares © integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién 0 grupo. La
infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine laley.

204 Nodez Leiva, José Ignacio, “Antecedentes de la responsabilidad Pﬁftfim%‘iz‘ gae:ofisatac?;'
legislador vy su aplicacién al caso chileno”, Revista de Derecho de ia_yq:versr a Py
Uruguay, numero 3, afio 2008, pp. 135-154, hitps:/idiainetunirioja.es/descargararicuio
6119893.pdf [Consulta 20 de junio de 2017]. o _

205 Articulos consultados en https:ﬂwww.oas.org!diIfesp!Constltumon_Chllepdf [Consulta 23 de
junio de 2017].
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Articulo 7°. Los organos del Estado actuan validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna
magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes. Todo acto en contravencién a este

articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.

Sin embargo, como puede apreciarse de la simple lectura de los preceptos
sefialados, la responsabilidad patrimonial no se contempla de una manera clara y
especifica, sino que se desprende de una interpretacion de los articulos transcritos
en complemento con el articulo 38 segundo parrafo que establece el derecho a
una indemnizacién por los dafos causados por los 6rganos del Estado derivados
del incumplimiento de sus deberes.

En la doctrina existen criterios encontrados ya que para algunos estudiosos del
derecho en Chile, los articulos mencionados so6lo resultan aplicables para
responsabilidad derivada de actividad administrativa o judicial pero no para una
actuacion legislativa; el fundamento de la actividad administrativa lo basan en la
redaccion del articulo 38 segundo parrafo que hace referencia al derecho a una
indemnizacién por actos de la administracion del Estado; en cuanto a la
responsabilidad judicial a la interpretacion que la Corte ha realizado en
Jurisprudencia en el sentido que el error judicial encuadra dentro de una funcion
de caracter administrativo.

Por otro lado los autores que consideran que se contempla también una
responsabilidad por actos legislativos, han establecido dos posturas: |a primera
establece la presuncién de irresponsabilidad del Estado salvo quée una ley
establezca lo contrario, por lo que serd necesaria una disposicion expresa que
sefiale los supuestos en que se puede llegar a dar una responsabilidad; la
segunda considera posible la responsabilidad por actos legislativos cuando se
atente contra un derecho fundamental, generando no sélo la inconstitucionalidad
de la norma, sino también el derecho al resarcimiento de los dafnos causados por

su aplicacion.
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Para Francisco Zufiiga Urbina la responsabilidad de! Estado legislador tiene su
base en una lesion antijuridica por la limitacién a derechos subjetivos publicos
garantizados constitucionaimente como el derecho de propiedad y el de libertad
econémica, por imponer deberes que impliquen un sacrificio especial que atenta
contra la igualdad de las cargas publicas; por ello e! dafio que se cause por la
actividad legislativa puede derivar de una ley valida como de una inconstitucional,
logrando en éste Ultimo caso que ademas de la indemnizacion la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley de una forma preventiva o represiva.®®

Por su parte José Ignacio NURez Leiva sefala como caracteristicas de una
responsabilidad por actos legislativos las siguientes: 1) la fuente direcia de la
responsabilidad es una ley formal, por lo que solo en caso de que con la norma s
cause un dafio sin importar su aplicacion u interpretacion pues dichos actos
corresponderian a una responsabilidad administrativa o judicial; 2} se requiere que
los derechos afectados sean de aquellos que gozan de cierta inmunidad por ser
reconocidos en la Constitucion o cualquier norma con cardcter superior a un ley; 3)
de existir una antijuridicidad derivado de una actuacién fuera de los casos de
excepcion contemplados para poder llegar a generar una afectacion (limitacion); 4)
corresponde a la jurisdiccion ordinaria el conocer de Ios tramites de
responsabilidad del Estado.207

Independientemente de la interpretacién que se le quiera dar a los preceptos

constitucionales que regulan la responsabilidad legislativa en Chile, lo que s€

puede concluir es que como figura juridica se ha superado la tendencia a negar la
posibilidad de responsabilidad de un érgano soberano que expresa la voluntad
popular, siendo a través de los casos planteados ante los Tribunales, que se va

gestando el derechos contra actos legislativos gue les causen dafios.

I.4.5. Diversidad de supuestos de responsabilidad legislativa.

28 zgfiga Urbina, Francisco, "Responsabilidad Patrimonial del Estado Administrador {Algunas
notas acerca de las Obligaciones Legales Compensatorias)’, Boletin de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espaha, numero 26, afio 2005 pp. 113-152,
https://dialnet unirioja.es/serviet/articulo?codigo=1341979 [Consulta 20 de junio de 2017].

207 Nufez Leiva, Jose Ignacio, op. cit. pp. 275-277.
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:Ssz::::“j:d Iap:g:;nn?ntacién existente en otros pafses con relacion a la
responcabiidad por ac 1al Fiel .Estado, y en especifico el ”relatlvo a la
tenig - mator S l?gnslatlvos, permite conocer la evolucién que se ha

oen fla, determinando de manera clara los elementos indispensables
Para que sea declarada por yna aytoridad mediante el procedimiento respectivo, y
generar el resarcimiento por parte de la autoridad.

Dentro d€ ©S0s elementos el mas trascendente son los supuestos
Contemplados para para que pueda llegar a generarse la responsabilidad, los
Cuales si bien es cierto que ge asemejan, no son uniformes

En el caso .de Espania, el reconocimiento que se hace de la responsabilidad por
actos le@lislfﬂ.t'\*'@S se realiza en la Ley 40/2015 relativa al Régimen Juridico del
§ECt0r Publico, contemplando tres supuestos: 1) la violacion al principio de
!gualdad a las cargas piblicas; 2) la aplicacion de una norma declarada
inconstitucional; 3) la aplicacion de una norma que sea contraria a los derechos
TeCOHOCidOS’ Por la Union Europea; el procedimiento para reclamar la
Indemnizacion es de caricter administrativo y tiene como requisito previo la
declaracién de existencia de cualquiera de los supuestos sefalados.
| En Colombia, la responsabilidad del legislador se ha dado a través de [
interpretacion que realizan los Tribunales del deber consagrado en la propia
Constitucion de responder por los dafios antijuridicos causados por las
autoridades publicas; para ello se parte de la acreditacion de lo que ha sido
denominado titulo de imputacién, que no es otra cosa que la causa que produjo |
conducta indebida, siendo reconocidos seis titulos de imputacion: 1) falta de
servicio, atendiendo a la teoria francesa; 2) por violacién al principio de igualdad
de las cargas publicas; 3) una ley exequible que defraude la confianza legitima; 4)
declaracion de una ley como inexequible; 5) cuando de manera expresa se sefiala
en una ley; 6) en cado de omision legislativa.

Al igual que en Colombia, la responsabilidad por actos legislativos en Argentina
deriva de la interpretacion que han realizado los Tribunales, siendo de los
analizados, el sistema juridico que contempla la responsabilidad mas amplia al
permitir una responsabilidad tanto por actos ilicitos como licitos, basados éstos
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Ultimos en la existencia de un dafo especial por encontrarse en una situacion
diferente con relacién a los deméas gobernados.

Finalmente en Chile la responsabilidad por actos legislativos parte de la
interpretacion que se realiza del deber constitucional de someter las autoridades
Su actuacion a la Constitucion, generandose la responsabilidad en caso de no
hacerlo asi, asi como el derecho del afectado a una indemnizacion; para ello se
parte de supuestos como la afectacion de derechos constitucionales, los casos en
que se genera con la actuacion del legislador un dafio especial o cuando no exista
una justificacion en su actuar.

Lo anterior demuestra que hoy en dia no puede ser valido un argumento de
irresponsabilidad por actos legislativos, sino que en los Estados en que aun no se
regula como México, deben analizar las normas aplicadas en la materia por otros
sistemas juridicos, asi como las interpretaciones que han realizado sus Tribunales,
para que en base a las experiencias vividas en esos paises, se pueda generar un
orden juridico de responsabilidad legislativa que sea acorde a sus necesidades.

Los supuestos contemplados en los sistemas juridicos analizados, pueden
resultar validamente aplicables para el caso de México, pues si s€ recuerda la
base actual de la reglamentacién de la responsabilidad del Estado se centra en
causar un dafio que el particular no tenia el deber juridico de soportar,
circunstancia que se presenta cuando la autoridad no realiza lo qué debia realizar,
o lo realiza de manera indebida por violar la constitucion o los tratados
internacionales, o generando una carga desigual entre los particulares.

En el siguiente apartado se analizara la forma en que opera actualmente la
responsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos en México, las figuras
que de manera limitada podrian llegar a generar un resarcimiento de darnos, para
finalmente establecer unas perspectiva de cémo debe desarrollarse desde el
punto de vista juridico éste tipo de responsabilidad, perspectiva que toma como

base lo analizado en este capitulo.
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CAPITULO IV.
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR ACTOS LEGISLATIVOS EN MEXICO

IV.1. LA IRRESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR ACTOS LEGISLATIVOS
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

IV.1.1. La ratio legis de la responsabilidad patrimonial del Estado sélo en

actos materialmente administrativos

o : ; ilidad
Antes de la reforma constitucional que consagré la figura de la responsabl

. . o ; : de la
patrimonial en Mexico, el tratamiento que se daba a cualquier conducta

i ~ : ista civil,
autoridad que causara un dafio a los particulares era desde el punto de vista

en base al Cédigo Civil Federal que contemplaba en su articulo 1927 1o siguiente:

; ; i i r sus
El Estado tiene obligacion de responder del pago de los dafios y perjuicios causados po

i ibli i iercici b s estén
servidores publicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que €

- : i g T s0S, ¥
encomendadas. Esta responsabilidad sera solidaria tratandose de actos ilicitos dolo

T : ; ; ; | Estado
subsidiaria en los demas casos, en los que solo podra hacerse efectiva en contra de

. - , : tenga no
cuando el servidor publico directamente responsable no tenga bienes 0 los qué g

o . R servidores
sean suficientes para responder de los dafios y perjuicios causados por Sus

publicos.

; lidaria
En base a dicho precepto para que el Estado respondiera de manerd 1)

" - ; y - ! ues solo
con el servidor publico, era necesario demostrar la intencion del mismo p

ilici ( 45 casos la
en caso de ilicitos dolosos se le hacia responsable; para todos los demas

idiari ; - ler la
responsabilidad del Estado era subsidiaria, debiendo en primer lugar hacer va

: ; . udiera
demanda en contra del funcionario y sélo para el caso de qué No P

: : izacié ectiva;
responder, era el Estado el encargado de cubrir con la indemnizacion resp
. g 4 i ago de
sin embargo, en la practica era muy complicado poder llegar a generar el pag

una indemnizacion por parte del Estado.
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ref:,:ali ocr:::ttzjl;r;ndj ‘i ?S:‘ra :e la responsabilidad patrirTloniaI a través de la
rotecaion o los g0berm-ldoslo e 200.2', se logra iJn cambio trascendente en la
Causar con motive 46 fa areat :c..r'\ relacion ? fos da'lnc-)s que se les puedan llegar a
8 o consagra 1a fours o 0|Ion de servum.os ;.)ubllcos, ya que a través de ella:
integridad atimonial by e el texto cons'fltumona'l 9enerando la gararltla de
QUe impica que v nc; - ;econ.oce un caracter. objetivo a la responsabllldad,.lo
®) 86 ectabiecs una e ::-?20 defnostrar la intencién o culpa del funcionario;
bUeda reclamar o o Il| ad filrect? del Estteldo, lo que genera q'ue se le
funcionario b0 e remti os dafos sin necesidad de reclamar primero al
ealizé la conducta.

; Sin lj'-‘m'b?fgo aun y cuando en México se ha logrado el reconocimiento de esta
'9Ufa' juridica, el tema sigue siendo complejo en cuanto a su estudio, pues
:Dareuera que la figura es clara por basarse en la necesidad de resarcimiento de
03- darios que cause el Estado por algo indebido, pero su reglamentacion y
aplicacién es muy cuestionada por sélo comprender una parte de fos actos que
Pueden ser llevados a cabo por el Estado, los actos administrativos.

Ademas de los anterior, no existe un criterio uniforme por el hecho de que la
figura varia de un pais a otro, pues como fue sefialado en el capitulo anterior,
existen paises que contemplan una responsabilidad amplia que permite el
resarcimiento de dafios causados por cualquiera de las actividades del Estado,
incluyendo actividades licitas e ilicitas.

Finalmente se puede sefialar que el aspecto que mas ha generado
Cuestionamientos es el relativo a la materia legislativa, pues los que defienden la
postura de la irresponsabilidad del legislador la justifican al considerarlo un drgano
politico cuyas decisiones se toman en base a criterios de oportunidad.

Mediante el analisis de la figura de responsabilidad patrimonial del Estado que
se realizd en el capitulo primero de este trabajo de investigacion, se dejo claro que
conforme a lo establecido por el precepto constitucional en su actual articulo 109
constitucional, la responsabilidad que se contempla en México es s6lo aquella que
derive de la realizacion de actos materialmente administrativos llevados a cabo por

cualquiera de los tres poderes; sin embargo, hablar de una responsabilidad del
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Estado y limitar s6lo a una parte de sus actuaciones sy responsabilidad parece a
todas luces una contradiccion, pues en todo caso deberia de denominarse a la
figura responsabilidad patrimonial administrativa de Estado.

Al s6lo contemplarse la responsabilidad administrativa aan y cuando en otros
Paises se contempla una responsabilidad amplia del Estado al considerarse su
actuacion en cualquiera de sus tres funciones, surgen las siguientes preguntas:
¢Por qué causa en México sélo se contempla la responsabilidad por actos

Materialmente administrativos? ;Existe una razén de peso que lo justifique? (EN

Materia de actos legislativos se sigue considerando a la ley como una
manifestacion de la voluntad popular detentadora de la soberania que impide [a
existencia de una responsabilidad?

Estos cuestionamientos solo pueden ser resueltos mediante el estudio de 1as
Causas que llevaron al constituyente permanente a crear ia figura juridica en ese
sentido y no en otro diverso. La reforma constitucional derivé de dos proyectos
que fueron presentados por las fracciones parlamentarias de los partidos
Revolucionario Institucional y Accién Nacional, mismas que una vez que fueron
discutidas, generaron la reforma que dio origen a la responsabilidad patrimonial y
cuyos principales aspectos se analizan en las siguientes lineas.

IV.1.1.1. Propuesta del Partido Revolucionario Institucionat (PRI1)2%8

La iniciativa de decreto presentada por los integrantes del grupo parlamentario del
Partido Revolucionario Institucional, buscaba el cambio de denominacion del Titulo
Cuarto de la Constitucién para denominarlo De ta Responsabilidad Patrimonial del
Estado y las Responsabilidades de los Servidores Pablicos, asi como la adicion de
un segundo parrafo al articulo 113 constitucional para establecer la figura de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

En la exposicion de motivos que justificaba la iniciativa se sefialaba que para
poder generar un Estado de Derecho es indispensable el cumplimiento de cuatro

208 Gaceta Parlamentaria, afio I, numero 249, jueves 22 de abril de 1999. Camara de Diputados,
LVII Legislatura, http://gaceta.diputados.gob.mx/ [Consulta 4 de octubre de 2017].
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requerimientos: 1) un orden juridico al que se encuentre sometida la autoridad; 2)
el reconocimiento de derechos publicos subjetivos a los gobernados; 3) establecer
los medios idéneos para la defensa de los derechos reconocidos; 4) un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado.

Se precisaba la carencia de un mecanismo que permitiera el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados a los particulares por la autoridad, que no tuvieran
la obligacién juridica de soportar, ya que la Unica forma existente para demandar
al Estado lo era en el ambito civil a través de la acreditacion de una
responsabilidad extracontractual en la que previamente a hacer valer la accién en
contra del Estado, debia ser identificado el servidor publico que realizdé la
conducta, demostrar su culpabilidad directa, y acreditar en un juicio su insolvencia,
generando una responsabilidad subsidiaria, la cual sélo podria considerarse
solidaria si se demostraba que el hecho o acto ilicito se realizd con dolo;

Sin embargo en la practica es casi imposible identificar a los autores de la
conducta y muy dificil la demostracion del actuar ilicito y la insolvencia del
funcionario, ademas de que la teoria de la culpa en la que se sustenta la
responsabilidad extracontractual no comprende la responsabilidad en caso de un
actuar licito y s6lo va dirigida a personas fisicas con voluntad propia, lo qué no
permite incluir de manera directa al Estado.

En cuestion de la indemnizacion que se tendria que cubrir, la propuesta
establecia como base de ésta el principio de ponderacion a efecto de generar un
equilibrio en el momento del pago en atencion a las caracteristicas propias de [a
persona afectada; para ello se reconocia competencia tanto de la federacion cOmMo
de las entidades federativas, a efecto de que se dicten las medidas legales
necesarias que determinen los supuestos de imputabilidad al Estado, el dafo
resarcible, sus bases de cuantificacion, la relacién de causalidad dafio-actividad
del Estado, asi como el procedimiento a seguir para la reclamacion, previendo a
los Tribunales contencioso-administrativos como competentes para conocer de las
controversias.

La iniciativa fue presentada por el Diputado Marco Augusto Bucio Mujica del

Partido Revolucionario Institucional y de manera textual senalaba lo siguiente:

137



Decreto por el que se modifica la Denominacién Del Titulo Cuarte y se adiciona un segundo
parrafo al articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
ARTICULO PRIMERO.- Se modifica la denominacion del Titulo Cuarto de la (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Titulo Cuarto

De la Responsabilidad Patrimonial del Estado y las

Responsabilidades de los Servidores Plublicos

ARTICULO SEGUNDO.- Se adiciona un segundo parrafo al articulo 113 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:

Articulo 113.-... Todo aguel que sufra una lesidén en sus bienes y derechos, con motivo de la
actividad del Estado, tendra derecho a ser indemnizado en forma proporcional y equitativa,
conforme a lo dispuesto por las leyes que al efecto expidan el Congreso de la Union y las
Legislaturas de los Estados dentro del &mbito de sus respectivas competencias. Las
controversias derivadas de la aplicacion de las leyes correspondientes, seran conocidas por
los tribunales contencioso-administrativos, cuando éstas se originen por 1a actividad
administrativa del Estado.

TRANSITCRIOS

PRIMERO.- El presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacién.

SEGUNDOQ .- El Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados, dentro del afo
siguiente a la entrada en vigor del presente Decreto, deberan expedir correspondientes leyes
de responsabilidad patrimonial del Estado, asi como realizar las modificaciones legales que
sean necesarias para proveer al debido cumplimiento del mismo.

TERCERO.- Las leyes que en materia de responsabilidad patrimonial del Estado expidan el
Congreso de la Unidn y las Legislaturas de los Estados deberan indicar qué 6rgano de
imparticién de justicia serd competente para conocer de las controversias derivadas de 1a
aplicacion del ordenamiento referido, en caso de que no se hayan instituido los tribunales de
lo contencioso-administrativo que sefalan los articulos 73, fraccion XXIX-H y 116, fraccién V,
de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Este proyecto de reforma constitucional presentado por el grupo parlamentario
del Partido Revolucionario Institucional buscaba adecuar al Estado Mexicano a un
Estado de Derecho real, al considerar que le hacia falta establecer un sistema de
responsabilidad patrimonial pues carecia de un mecanismo que permitiera el
resarcimiento de los dafios causados por la actividad del Estado; en cuanto a su
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contenido pretendia establecer yng figura de responsabilidad patrimonial muy
amplia que consideraba g Posibilidad de resarcimiento de dafios causados por (a
actuacion del Estado, i""3'59DE!ndientezmen'se de su caracter (ejecutiva, legislativa o
judicial); ademas contemplapa yna responsabilidad que se generara no sdlo en
aquellos casos €N que la autoridad actuara en contra de una norma, sino también
cuando apegado a la normg se causara un dafio que el particular no tenia por qué
soportar.

Sin embargo, o todo lo que se pretendia en el proyecto terminé por hacerse
realidad ya que existié otro proyecto por parte del Grupo Parlamentario del Partido
Accion Nacional, mismo que contemplaba algunas diferencias y que permitio un
analisis comparativo para efecto de determinar en qué sentido tendria que

generarse la reforma constitucional. Las principales ideas de dicha propuesta se

analizan en €l apartado siguiente.
IV.1.1.2. Propuesta del Partido Accién Nacional (PAN)20°

La propuesta del Partido Accién Nacional partia de una critica a la existencia de
una doble legislacion que regulara |a responsabilidad del estado al poderse acudir
en la materia administrativa, con una responsabilidad indirecta y subjetiva, y en la
materia civil, reclamando una responsabilidad subsidiaria y solidaria.

En especifico con relacién a la responsabilidad administrativa regulada en el
articulo 77 de la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Publicos,?'® se

criticaban como principales aspectos el hecho de que solo se contemplara en caso

202 Gaceta Parlamentaria, afio Il, nomero 291, lunes 21 de junio de 1989. Camara de Diputados,
LVII Legislatura, http://gaceta.diputados.gob.mx/ [Consulta 4 de octubre de 2017).

210 Cuando el procedimiento administrativo disciplinario que haya determinado la responsabilidad
del servidor pablico y que la falta administrativa haya causado darfios y perjuicios a particulares,
éstos podran acudir a las dependencias, entidades, o a la Secretaria de la Contraloria General de
la Federacion para que ellas directamente reconozcan la responsabilidad de indemnizar la
reparacion del dafio en cantidad liquida y, en consecuencia, ordenar el pago correspondiente, sin
necesidad de que los particulares acudan a la instancia judicial o a cualquier otra. El Estado podrg
repetir a los servidores publicos el pago de la indemnizacion hecha a los particulares. Si el érgano
del Estado niega la indemnizacion, o si el monto no satisface al reclamante, se tendran expeditas,
a su eleccion, la via administrativa o judicial. Cuando se haya aceptado una recomendacion de la
Comision de Derechos Humanos en la que se proponga la reparacién de dafios y perjuicios, g
autoridad competente se limitara a su determinacion en cantidad liquida y la orden de pago
respectiva. Consultado en http://iwww.diputados.gob.mx [Consulta 6 de octubre de 2017].
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de una actuacion anormal o ilicita de los funcionarios; que hubiere la necesidad de

promover el procedimiento administrativo disciplinario en contra del funcionario
para obtener la reparacion; que no se reconociera la falta anénima por lo que era
necesario identificar al funcionario que realizd la conducta lo que casi hacia
imposible la reclamacion; el hecho de requerir un procedimiento previo que
responsabilice al autor del dafio para poder exigir la responsabilidad al Estado.

Respecto de la responsabilidad civil contemplada en el articulo 1927 del Codigo
Civil,2'" se concluyd que el sistema de responsabilidad era obsoleto ya que no
contemplaba una responsabilidad directa y exigia la existencia de culpa, siendo
que la responsabilidad del Estado debia tener por fundamento la teoria de la
lesion antijuridica.

La propuesta se basaba en establecer una responsabilidad patrimonial del
Estado en la que cualquier persona pudiese reclamar una indemnizacion por
dafios a sus bienes y derechos derivados de la actuacion licita o ilicita del Estado,
de una manera directa, consagrandose el derecho a la reparacion del dafio como
una garantia individual.

Dicha iniciativa fue presentada por los Diputados Abelardo Perales Meléndez,
z Lopez, José

uni,

Nicolas Jiménez Carrillo, Juan Bueno Torio, Espiridion Sanche

Antonio Alvarez, Edgar Ramirez Pech, Ricardo Ortiz, Joaquin Montafio Yam
o Aranda, Julio Faesler

era textual

Margarita Pérez Gavilan, Javier Reynoso, Gloria Ocamp
Carlisle y Jorge Lopez Vergara del Partido Accion Nacional y de man

senalaba lo siguiente:

Articulo 16.-...Toda persona recibira una indemnizacién equitativa cuando, con motivo de la

actividad del Estado, sufra un dafio en sus bienes o se afecten sus derechos. La obligacion

del Estado de resarcir los dafios y perjuicios sera directa. El interesado, antes de acudir al

211 E| Estado tiene la obligacion de responder del pago de los dafios y perjuicios causados por sus

empleados y funcionarios con motivo del ejercicio de sus atribuciones que les estén
encomendadas. Esta responsabilidad serd solidaria tratandose de actos ilicitos dolosos, y
subsidiaria en los demas casos, en los que solo podra hacerse efectiva en contra del Estado
cuando el servidor publico directamente responsable no tenga bienes o los gque te_nga no sean
suficientes para responder de los dafios y perjuicios causados por sus servidores publicos. Cuand_o
los empleados y funcionarios, por la realizacion de actos U omisiones ocasionen dafios al medio
ambiente, el Estado respondera de manera solidaria por los dafios y perjuicios que hayan
ocasionado. Consultado en http:/Avww.diputados.gob.mx [Consulta 6 de octubre de 2017].
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amparo, deberd agotar los recursos y procedimientos que la ley establezca, para hacer
efectiva dicha indemnizacion.

Para complementar la anterior garantia constitucional, debe establecerse en la parte
organica de la Constitucion y en la relativa a los estados de la Federacion y del Distrito
Federal, la norma que obligue a la Federacidn, estados, Distrito Federal y municipios, a
indemnizar en forma equitativa, cuando con motivo de la actividad de sus servidores
publicos, los particulares sufran dafios en sus bienes o en sus derechos. Por tanto,
proponemos se adicione el articulo 116 de la Constitucidén Polltica de los Estados Unidos
Mexicanos, con una fraccion VlIl, que debe decir:

Articulo 116.-...VIll.- Los estados y sus municipios indemnizaran en forma equitativa, por los
dafios y perjuicios que con su actividad ocasionen a las personas en sus bienes y derechos,
conforme a las leyes que al efecto expidan las legislaturas locales. Dicha responsabilidad
sera directa. Los Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los estados, seran
competentes para conocer de las controversias en que se reclamen, a estados y municipios,
el pago de la indemnizacién correspondiente.

Se propone adicionar un tercer parrafo a la BASE QUINTA, apartado C del articulo 122
constitucional, para decir lo siguiente:

El Distrito Federal indemnizara en forma equitativa, por los dafios y perjuicios que con su
actividad ocasione a las personas en sus bienes y derechos, conforme a ias leyes que
expida la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Dicha responsabilidad sera directa. El
Tribunal de lo Contencioso Administrativo a que se refiere esta base, sera competente para
conocer de las controversias en que se reclamen el pago de la indemnizacion
correspondiente,

Se propone modificar el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, para quedar como sigue:

TITULO CUARTO DE LAS RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES

PUBLICOS Y PATRIMONIAL DEL ESTADO

Se propone adicionar el articulo 113 de la Constitucién General de la Republica con un
segundo parrafo para quedar como sigue:

La Federacion respondera directamente por los dafios y perjuicios que con su actividad
ocasione a los bienes y derechos de los individuos. Estos tienen derecho a ser
indemnizados en forma equitativa, conforme a lo dispuesto por las leyes que expida el
Congreso de la Unién.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- El presente decreto entrara en vigor al dia siguiente al de su publicacion en g)
Diario Oficial de la Federacion.

SEGUNDO.- Los tribunales fiscales de los estados, seran competentes para conocer de lag
controversias en las que se exija el pago de la indemnizacion derivada de la responsabilidad
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patrimonial del Estado, por los dafios y perjuicios que ocasionen a los particulares en sus
bienes y derechos, en aquellos estados en los que aun no se hayan establecido tribunales
de lo contencioso administrativo.

Mediante este proyecto de reforma constitucional se buscaba establecer el
derecho a una indemnizacion equitativa por dafios que la Federacion, los Estados,
Municipios y el Distrito Federal causaran a los bienes y derechos de los
particulares, teniendo dicha responsabilidad un caracter directo, y siendo los
Tribunales Contenciosos los encargados de atender las reclamaciones que con tal
motivo se generasen; a diferencia de la propuesta anterior, se planteaba que este
derecho se encontrara contemplado en la parte dogmética de la Constitucion a
efecto de que se reconociera su carécter de garantia individual.

Tanto esta propuesta como la presentada por el Partido Revolucionario
Institucional fueron analizadas a detalle por las Comisiones Unidas de
Gobernacion y Puntos Constitucionales y del Distrito Federal de la Camara de
Diputados, a efecto de generar una propuesta de reforma constitucional en base a
la normativa vigente en ese momento sobre la materia, €l rumbo que el pais debia
seguir en base al Plan Nacional de Desarrollo y sobre todo, tomando en cuenta la
necesidad de adecuar el rezago existente en el ordenamiento juridico sobre la
materia con relacién a otros paises, los cuales ya llevaban tiempo regulando esta
figura juridica.

IV.1.1.3. Dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales y del Distrito Federal, con proyecto de decreto por el que se
modifica la denominacién del Titulo Cuarto y se adiciona un segundo parrafo al
articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Camara
de Diputados)?'?

212 Proceso Legislativo para la reforma Constitucional en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado, Camara de diputados de! H. Congreso de la Unién, Secretaria General, Secretaria de
Servicios  Parlamentarios, Direccién General de Servicios de  Documentacion,
http://ww.diputados.gob.mx [Consulta 4 de octubre de 2017].
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El 29 de abril del afo 2000 se llevé a cabo dentro de la Camara de Diputados, la
discusion relativa al proyecto de decreto que buscaba modificar la denominacion
del Titulo Cuarto y se adiciona un segundo parrafo al articulo 113 de la
Constitucién, mismo que analizé las iniciativas presentadas por el Partido
Revolucionario Institucional y el Partido Accion Nacional, en las que se tenia por
objeto establecer la responsabilidad patrimonial del Estado dentro de Ia
Constitucion, generando la garantia de integridad patrimonial contra el
funcionamiento regular o irregular de la funcién publica del Estado.

En el dictamen se hizo referencia a la necesidad de generar un auténtico
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado para cumplir con uno de los
objetivos esenciales del Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000, ya que el sistema
existente en ese momento se basaba en el principio civil de la culpa,
estableciendo un caracter subsidiario en la responsabilidad del Estado y, en casos
de dolo del funcionario, un caracter solidario, lo que generaba la imposibilidad de
hacer validos los procedimientos por ser en dificil identificar a los autores
materiales, su culpa o actuar ilicito y no existir la posibilidad de reclamar en caso
de una actuacion licita.

Las consideraciones que se tomaron en cuenta para la elaboracion del
dictamen por parte de los integrantes de la Camara de Diputados fueron las
siguientes: a) establecer una responsabilidad patrimonial en base a los principios
del derecho publico (administrativo); b) que la misma tuviera un caracter de directa
y objetiva, sin necesidad de demostrar la culpa del servidor publico, sino solo el
dafio ocasionado y el nexo causal con la actividad del Estado; c) que sea regulada
a nivel constitucional a fin de darle un caracter de norma superior frente al
legislador ordinario, y permita su regulacion a nivel federal y estatal, pero con una
misma base a efecto de evitar regulaciones diferentes, estableciendo la figura en
la parte organica de la Constitucion; d) se contempla el derecho a una
indemnizacién regulada por la ley respectiva a efecto de determinar su aplicacion
equitativa, misma que procedera por afectacion de bienes y derechos de los
particulares; e) se decide establecer la responsabilidad del Estado sélo en su

actividad publica, dejando abierta la posibilidad de demandas a traves de la figura
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de responsabilidad civil objetiva o subjetiva para sus actuaciones como ente
privado; f) las autoridades administrativas deberan generar und partida
presupuestal para el pago de las indemnizaciones las cuales se cubriran en base
a las leyes reglamentarias que se emitan, las cuales tendran por base tres
parametros: el principio de equidad, la responsabilidad directa y objetiva y un
proceso de gradualidad creciente en el pago de indemnizaciones.

Finalmente y con relacidn al aspecto trascendente para los fines de este trabajo
de investigacion, los Diputados decidieron limitar la responsabilidad del Estado en
dos aspectos trascendentes: 1) solo a actos de la administracion publica,
excluyendo los actos legislativos y judiciales, y, 2) solo procede la responsabilidad
en caso de actuaciones irregulares.

El argumento para limitar la responsabilidad por actos legislativos radica en
considerar que como las leyes y decretos producen efectos generales, Si S€
contemplara la responsabilidad se crearia una accion paralela de la de
inconstitucionalidad pues para su procedencia se requiere un presupuesto de
antijuricidad, ademas de que se generarian demandas masivas que no serian
soportables con el presupuesto, por lo que se decidio esperar €l desarrollo de la
doctrina y experiencia juridica para establecer el régimen de responsabilidad de
actos legislativos y judiciales.

En cuanto a la posibilidad de que la responsabilidad patrimonial tenga un
caracter amplio contemplando también las actuaciones licitas o regulares de la
autoridad que causen dafo, se consideré que era conveniente restringir la
responsabilidad sélo a los casos de actividad irregular y esperar un tiempo para en
su caso contemplar esa proteccion mas amplia, ya que inclusive existen posturas
que no reconocen la responsabilidad por actuar licito.

El proyecto fue presentado al pleno de la camara para su discusion, analisis y
votaciébn por parte de las comisiones unidas de Gobernacién y Puntos

Constitucionales y del Distrito Federal y de manera textual sefialaba lo siguiente:

PROYECTO DE DECRETO
Por el que se modifica la denominacion del Titulo Cuarto y se adiciona un segundo parrafo al
articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Articulo unico. Se modifica la denominacion del Titulo Cuarto y se adiciona un segundo
parrafo al articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para
guedar como sigue:

TITULO CUARTO

De las responsabilidades de los servidores publicos y patrimonial del Estado

Articulo 113. . .La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y
directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a las bases, limites
y procedimientos que establezcan las leyes.

ARTICULO TRANSITORIO

Unico. El presente decreto entrara en vigor el 10. de enero del segundo afio siguiente al de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

La Federacién, las entidades federativas y los municipios contaran con el periodo
comprendido entre la publicacién del presente decreto y su entrada en vigor, para expedir
las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segln sea el caso, a fin de proveer el
debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir en sus respectivos presupuestos, una

partida para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacion de la reforma constitucional implicaré necesariamente Ia adecuacion a las

disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el local, conforme a

los criterios siguientes:

a) El pago de la indemnizacion se efectuaria después de seguir los procedimientos para

determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha indemnizacion y b) El pago

de la indemnizacion estara sujeto a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal de

que se trate.

Para la expedicion de las leyes o la realizacion de las modificaciones necesarias para

proveer al debido cumplimiento del decreto, se contaria con el periodo comprendido entre la

publicacion del decreto y su entrada en vigor. Segun la fecha de aprobacion del decreto y su

con siguiente publicacion, el citado periodo no seria menor a un afio ni mayora dos.

Como puede leerse, la justificacion de exclusion de la actividad legislativa
dentro de la reforma constitucional en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado obedecié a los intereses predominantes en el momento en que se realizo
la misma, pues dentro del propio dictamen se reconocio que los dafos pueden ser
causados por cualquiera de los érganos del Estado, sin importar la funcion que

desemperfien.
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Los dos argumentos principales planteados por los legisladores no son
suficientes para soportar la carencia de una garantia real de proteccion contra
actos legislativos, por las razones siguientes:

a) Se hace referencia que en caso de normas generales ya existe una accion
que permite la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley; sin embargo no se
tomé en cuenta que en México la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley
tiene por regla generar efectos para el futuro (exnunc), siendo muy pocos los
casos en que se ha permitido el resarcimiento de los dafios y que por lo mismo, |a
finalidad de una declaratoria de inconstitucionalidad es la privacion de efectos a
partir de la declaratoria, mientras que a través de la accion de responsabilidad
patrimonial lo que se busca es el resarcimiento de los dafios causados durante
todo el tiempo que la norma fue aplicada.

by Se justifica la no regulacién de la responsabilidad por actos legislativos al
considerar que como se requiere de que la conducta sea irregular, si se hiciera
una declaratoria de inconstitucionalidad se permitiia que se presentaran
demandas masivas que harian imposible el resarcimiento de los dafios por la
imposibilidad presupuestal para cubrirlos; sin embargo, no se consideré que la
declaratoria de inconstitucionalidad no debe de ser un requisito para la
responsabilidad por actos legislativo, sino que sélo es una forma de demostrar la
existencia de la actuacion irregular, pero no la Unica; ademas la falta de
presupuesto nunca podra ser una justificacion para violentar el derecho de
propiedad de los individuos, pues en dado caso se tendrian que generar los
mecanismos adecuados para generar los recursos que fueren necesarios para
generar un fondo destinado al pago de la responsabilidad estatal.

El proyecto fue aprobado en lo general y en lo particular por un total de 369
votos a favor, 0 en contra y O abstenciones, turnandose ahora a la Camara de
Senadores a través de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de
Gobernacion, y de Estudios Legislativos, Primera, para su analisis respectivo y en

su caso, su aprobacion.
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IV.1.1.4. Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se modifica la
denominacion del Titulo Cuarto y se adiciona un segundo parrafo al articulo 113

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos?!3

En la Camara de Senadores el analisis y discusion del dictamen aprobado por los
Diputados no presentd mayor problema pues fue puesto a consideracion el 8 de
noviembre del 2001, siendo aprobado en lo general y en lo particular por 90 votos
a favor, 0 en contra y 0 abstenciones.

Por tal motivo y a efecto de cumplir con el proceso de reforma constitucional, se
turné a las Legislaturas de los Estados para su andlisis respectivo, declarandose
aprobado el decreto por la Comisiéon Permanente el dia 15 de mayo del 2002, al
darse fe que ya existian 18 votos aprobatorios de los Congresos de los Estados de
Aguascalientes, Baja California, Chiapas, Colima, Durango, Jalisco, Morelos,
Nayarit, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas, remitiéndose al Ejecutivo Federal para los efectos
constitucionales, siendo publicada la reforma en el Diario Oficial de la Federacion
el viernes 14 de junio del 2002, estableciendo su entrada en vigor para el 1 de
enero del 2004, obligando a las entidades federativas a adecuar Sus

ordenamientos a la reforma, y generar la ley respectiva que establezca el

procedimiento para obtener el resarcimiento.?*

Esta reforma constitucional contribuyé & lograr un verdadero Estado de

Derecho, pues a través de ella se reconoce de manera real que el Estado tiene
r los dafios que les cauce,

el dia de hoy, la

una responsabilidad directa para con los individuos po
generando la garantia de integridad patrimonial; sin embargo adn
figura sigue siendo sujeta de criticas por parte de los estudiosos del De
pues se considera que la reforma quedo corta al s6l0 considerar un tipo de actos

realizados por el Estado, por lo que la garantia de integridad patrimonial es

recho,

213 fdem.
214 [ a Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado entré en vigor &l 1 de enero del

2005: asi mismo, mediante decreto publicado el 27 de mayo del 2015 en el Diario Oficial de la
Federacion, la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado fue reubicada en el dltimo
parrafo del articulo 109 Constitucional, a efecto de adecuar todo un sistema constitucional en
materia de combate a la corrupcion. Para ello se puede consultar el decreto respectivo en

https:/fwww.scjn.gob.mx
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limitada; a nivel interno, se ha buscado que los Tribunales Federales interpreten el
texto constitucional para generar el reconocimiento de un derecho mas amplio

pero las resoluciones de los Tribunales no han sido favorecedoras.

IV.1.2. Los criterios establecidos por los Tribunales mexicanos en materia de

responsabilidad patrimonial det Estado por actos legislativos

La postura del constituyente permanente en México al momento de realizar la
reforma constitucional que incluyé la figura de la responsabilidad patrimonial, no
fue acorde a lo que en contenido la doctrina ha venido estableciendo que debe
entenderse por esta figura juridica, pues el precepto constitucional la regula de
una forma limitada en cuanto a la naturaleza del acto, contemptando sélo aquelios
actos que son materialmente administrativos, independientemente de que sean
realizados por cualquiera de los tres poderes, dejando a un lado a los actos
legislativos y jurisdiccionales; ademas so6lo se contempia la responsabilidad en
caso de actos irregulares, dejando de lado aquellos actos en qué s€ cause un
dafo pero la actuacion del Estado no es contraria a la normatividad.?'®

Al tratarse de una figura juridica poco explotada en Mexico, y aun y cuando
existen leyes reglamentarias a nivel federal y estatal que la regulan, han sido los
criterios de los Tribunales Federales los que han ido disipando las dudas
existentes en la materia.

Uno de los primeros aspectos que generd duda con relacion al texto
constitucional lo fue el relativo al caracter objetivo de la responsabilidad y la
cuestion de contemplar una actividad administrativa de caracter irregular; Vicente
Fernandez Fernandez sefiala que de inicio se consider® una aparente
contradiccién, ya que la responsabilidad objetiva chocaba con la expresion

actividad administrativa irregular, pues en la materia civil la responsabilidad

215 Articulo 109 ultimo parrafo: *...La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de
su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos_ de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a las bases,
limites y procedimientos que establezcan las leyes.” Consultado en http://www.diputados.gob.mx
[Consuita 4 de octubre de 2017].
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objetiva es aquella que se encuentra ligada al dafio y para que exista basta
demostrar el dafio sin importar si la conducta fue regular o irregular.®

La problematica fue resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
emitir la resolucion de la accion de inconstitucionalidad 4/2004, que fue interpuesta
por los Diputados de la Tercera Legislatura de la Asamblea del Distrito Federal
contra la propia Asamblea, buscando la invalidez de los articulos 389, 390, 391y
392 del Codigo Financiero del Distrito Federal, que contemplaban la
responsabilidad patrimonial regulada en la Constitucion.2'” Después de varias
discusiones la resolucién de la accion de inconstitucionalidad arrojé dos
jurisprudencias que hasta el dia de hoy han servido para determinar el caracter de

la responsabilidad patrimonial sefialando la Suprema Corte de Justicia que:

...} 'a diferencia entre la responsabilidad objetiva y la subjetiva radica en que mientras ésta
implica negligencia, dolo o intencionalidad en la realizacion de! dafio, aquélla se apoya enla
teoria del riesgo, donde hay ausencia de intencionalidad dolosa. Por oftra parte, del
contenido del proceso legislativo que dic origen a la adicion indicada, se advierte que en un
primer momento el Constituyente considerd la posibilidad de implantar un sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva amplia, que implicaba que bastaba la existencia de
cualquier dafio en los bienes o en los derechos de los particulares, para que procediera la
indemnizacion correspondiente, pero posteriormente decidié restringir esa primera amplitud
a fin de centrar la calidad objetiva de la responsabilidad patrimonial det Estado a los actos
realizados de manera irregular, debiendo entender que la misma esta desvinculada
sustancialmente de la negligencia, dolo o intencionalidad, propios de la responsabilidad

subjetiva e indirecta, regulada por las disposiciones del derecho civil [...).218

[...] la "responsabilidad directa" significa que cuando en el ejercicio de sus funciones el
Estado genere daiios a los particulares en sus bienes 0 derechos, éstas podran demandaria
directamente, sin tener que demostrar la ilicitud o el dolo del servidor que causo el dafio
reclamado, sino unicamente la irregularidad de su actuacion, Y sin tener que demandar
previamente a dicho servidor; mientras que la "responsabilidad objetiva” es aquella en la que
el particular no tiene el deber de soportar los darios patrimoniales causados por una

28 Fernandez Fernandez, Vicente, op. cit., p. 79.

217 thidem p. 80.

218 Tesis P./J. 43/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
junio de 2008, p. 719.
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actividad irregular del Estado, entendida ésta como los actos de la administracion realizados

de manera ilegal o anormal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a los

parametros creados por la propia administracion.219

Con ello se dej6 claro que la redaccion del precepto constitucional lo que
establece es una responsabilidad objetiva en donde basta la demostracion del
dafio y nos es necesario acreditar el dolo o culpa con que actud el funcionario
publico, pero condicionado a que el caracter de la actuacion sea irregular,
entendiendo por ello que se haya realizado de una manera ilegal por no respetar
las normas que rigen la manera en que debe proceder su actuacion.

En cuestion de la responsabilidad por actos legislativos y jurisdiccionales, en
diversas ocasiones se ha buscado que los Tribunales Federales amplien la
proteccién contemplada determinando una real responsabilidad patrimonial del
Estado que los contemple, ya que desde el ambito de regutacion del derecho
comparado y la doctrina internacional que se ha generado al respecto, se
considera que la responsabilidad es del Estado y la forma de distribucion de sus
funciones (en este caso la division de poderes), no justifica una exclusion de
responsabilidad pues es el Estado como ente juridico el que debe de responder
por la actuacion de sus érganos.

De la interpretacién que han realizado los Tribunales Federales se ha
determinado que la responsabilidad patrimonial del Estado sélo €s procedente en
caso de actos materialmente administrativos, por haber decidido el Constituyente
Permanente no incluir los actos judiciales y legislativos de funcién de su
naturaleza y efectos. De manera clara lo sefialé el Décimo Tribunal Colegiado en

materia administrativa del Primer Circuito al sefialar que

Del analisis del proceso legislativo que culmind con la reforma al articulo 113, altimo parrafo,

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su texto anterior a la
publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 27 de mayo de 2015 (correlativo del articulo
109, altimo parrafo, del propio ordenamiento vigente), se advierte que la intencién del
Constituyente Permanente no fue inciuir dentro de la responsabilidad patrimonial del Estado

219 Tesis P./J. 42/2008, Semanario Judicial de la Federacion y st Gaceta, Novena I':'poca, . XX,
junic de 2008, p.722.
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a los actos judiciales y legislativos, en funcion de su naturaleza y efectos, pues en las
diversas etapas que conforman dicho proceso se sefialé que los actos que pueden implicar
una actividad irregular y, como consecuencia, la responsabilidad objetiva y directa del
Estado, son Unicamente los materialmente administrativos. Por tanto, los actos
materialmente legislativos no configuran una actividad administrativa irregular; de ahi que no
sera el acto legislativo e que cause perjuicio al particular, sino que, en todo caso, el
menoscabo en su esfera juridica se concretard a través de un aclo materialmente

administrativo.220

Asi mismo se ha dejado claro por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
que aun y cuando en ofros paises se permite una responsabilidad patrimonial en
caso de una actuacién regular o licita, e inclusive fue contemplada en las
propuestas presentadas por el Partido Revolucionario Institucional 'y Partido
Accidén Nacional para la reforma constitucional, en México el Constituyente fue
claro en su intencién de limitar la figura sélo a aquellos casos en qué la actuacion
tenga el caracter irregular al sefalar que

De la razén legislativa que dio lugar a la adicion de un segundo parrafo al articulo 113 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 14 de junio de 2002, se advierte que la intencin expresa del Poder Revisor de
la Constitucion fue limitar la responsabilidad patrimonial del Estado al daiio que produzca
con motivo de su “actividad administrativa irregular”; ahora, si bien se acept6é que esa
delimitacion podria estar sujeta a revisién posterior con base en el desamollo de la
regulacion de responsabilidad patrimonial en nuestro pais, lo cierto es gue extender su
ambito protector a los actos normales o regulares de la administracion publica solo puede
tener efectos mediante reforma constitucional, por lo que esa ampliacion protectora no
puede establecerse a virtud de ley reglamentaria u otras normas secundarias, pues con ello
se contravendria la esencia que inspiré esta adicién constitucional. De ahi que la regulacion

constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado excluye los casos donde el dafio

es producto del funcionamiento regular o licito de la actividad pablica.?*"

220 Tesis 1.10°.A.40 A (10%), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. IV, libro 48
agosto 2017, p. 3107.

221 Tesis 2a/J.99/2014 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacitn, Décima Epoca, t. |,
libro 13, diciembre del 2014, p. 297.
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Sin embargo, el hecho de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién deje
claro el sentir del constituyente permanente al momento de la regulacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucién, y establezca que la
intencién del mismo sélo fue contemplar una responsabilidad limitada a actos
administrativos, no impide la posibilidad de que se amplie la proteccion del
derecho subjetivo a los actos legislativos en el orden interno, si los mismos son
contemplados en las constituciones de los Estados, ya que éstos se encuentran
facultados para establecer la forma de gobernarse siempre Yy cuando no se
contravenga lo dispuesto en la Constitucion Federal.

Asi pues si uno de los Estados de la repUblica estableciera una responsabilidad
patrimonial por actos legislativos, la misma seria plenamente valida en el territorio
del Estado, toda vez que lo tnico que se estaria haciendo seria ampliar los
derechos ya consagrados en la norma fundamental. Lo anterior se desprende del
criterio establecido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion en la tesis aislada 1a. LIV/2009 al sefialar que

[...] los derechos constitucionales son minimos que deben ser respetados para garantizar su
efectividad, pero que pueden ser ampliados por el legislador ordinario -ya sea federal o local-
en su reglamentacion. Una técnica valida constitucionalmente para ampliar un derecho
constitucional de los particulares es la de ampliar los supuestos de responsabilidad de
aquellas instituciones de cuya actuacion -y la forma como se regule- dependa el ejercicio del
citado derecho, por lo que si en un orden juridico parcial se decide establecer supuestos que
actualicen la responsabilidad patrimonial del Estado, distintos a 10s establecidos en la norma
constitucional, es evidente que los particulares tienen derecho a exigir todas las

consecuencias que se deriven de la actuacion del Estado, en las vias que se contemplen sin

que pueda alegarse su incompatibilidad. 222

Finalmente cabe precisar que los criterios establecidos por los Tribunales
Federales hacen referencia a la regulacién existente en el ultimo parrafo del
articulo 109 Constitucional, estableciendo los limites del derecho subjetivo

reconocido en dicho precepto, entre ellos, la imposibilidad de reclamar una

222 Tesis 1. LIV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX,
abril 2009, p. 590.
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indemnizacién por un dafio causado a través de un acto materialmente legislativo;
sin embargo, no se ha hecho un estudio a detalle con relacion a la aplicacion de
los instrumentos internacionales para ampliar el ambito de proteccion del derecho
subjetivo contemplado a los particulares por afectacion a su patrimonio en la
actuacién de un organo estatal, pues la reforma constitucional en materia de
derechos humanos del 2011 generé la necesidad de lievar a cabo un control de
convencionalidad; por ello es importante identificar si a través de la incorporacion
de los instrumentos internacionales es posible generar un derecho de

resarcimiento por actos legislativos, andlisis que realizo en el siguiente apartado.

IV.1.3. El juicio de amparo como mecanismo de proteccion contra actos
legislativos

La carencia del mecanismo a nivel interno de proteccion directa contra dafios
causados por actos legislativos, no implica que no se pueda recurrir a través de un
juicio de amparo al resarcimiento de los darios causados por estos actos, ya que
el articulo 1° fraccion | de la Ley de Amparo vigente establece ia posibilidad de
promoverlo en caso de violacion de derechos humanos a través de normas
generales, actos u omisiones de la autoridad.?

Lo anterior ha sido corroborado por el Quinto Tribunal Colegiado en materia

Civil del Primer Circuito al sefialar que

Conforme a los articulos 10., 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reformados mediante decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion
de 10 y 6 de junio de 2011, respectivamente, €l juicio de amparo €s un medio de control que
sirve para que los drganos competentes verifiquen el respeto que las autoridades de! Estado
deben a las normas generales ordinarias que regulan su actuacion (control de legalidad), a
la Ley Fundamental (control de constitucionalidad} y a los tratados o convenciones
internacionales (control de convencionalidad). Esto es, el juicio protector de los derechos
fundamentales de los gobernados, conocido como juicio de amparo, tiene como parametro

223 Articulo 10. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite: |. Por
normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen [0S derechos humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
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de control esos tres tipos de normas juridicas, y su objeto (de control) son los actos de

autoridad -lato sensu-. Tal medio de defensa debe tramitarse y resolverse conforme a lo que
establecen los referidos articulos 103 y 107 constitucionales (y su ley reglamentaria),
favoreciendo, desde luego, los principios interpretativos de los derechos humanos
contenidos en el propio articulo 10. constitucional. De esta manera, todos los 6rganos del

Estado Mexicano, en el ambito de sus competencias, al resolver los problemas en los que se
a los que consagra Ia Carta

nternacionales

involucren los derechos humanos, deben atender, en principio,
Magna, como también a los contenidos en los tratados o convenciones |

suscritos en esa materia y, desde luego, al cumplimiento del control de legalidad que no

debe apartarse de los principios precisados.?**

De esta forma el Juicio de Amparo funcionaria como mecanismo de proteccion

de derechos humanos reconocidos en la Constitucion, frente a los daiios qué al

mismo pudieren causarle las autoridades en la realizacion de actos legislativos.?®

En base a la Ley de Amparo actual, el efecto del juicio seria la simple
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma y én ciertos casos, el
resarcimiento del dafio directo causado con la realizacion del acto reclamado,
como sustituto del cumplimiento de las sentencias cuando no puede reali
éste porque se afectaria de forma grave a la sociedad, las circunstancia materiales

del caso imposibiliten restituir las cosas al estado en que s€ encontraban, 0 $€
226

zarse

generen de manera gravosa para e! gobernando.

Sin embargo en base al deber de ejercicio del control de convencionalidad el
resarcimiento del dafio causado debe ser total, pues conforme a la Ley de Amparo
s6lo se permitiria un resarcimiento parcial que cubre el dafio directo que s causa
con la aplicacién del acto de autoridad, pero no las consecuencias que derivan del

mismo; ademas el propio articulo 234 establece la imposibilidad de que una

224 Tesis 1.50.C. J/1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. 2,
libro XX._ mayo de 2013, p. 1305.

225 U_n ej_t-:,-mplo concreto del control de convencionalidad ejercide a través de un Juicio de Amparo
se ejercio por el Quinto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Tercer Circuito, el cual
det_ermlné que el articulo 11, fraccion I, de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de
.JQIISCO y sus Municipios era inconstitucional e inconvencional porque restringia el derecho a una
indemnizacion justa que contemplan los articulos 21, numeral 2 y 63, numeral 1, de la Convencion
Amencana sobre Derechos Humanos, estableciendo como consecuencia la inaplicabilidad del
mismo para el caso_concreto. Tesis I1.50.A.12 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
fedemc:fcﬁn, Décima Epoca, t. lll, libro 9, abril de 2016, p. 2548.

26 Artfculos 204 y 205 de la Ley de Amparo vigente.
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;l.'zcelarafona de inconstitucionalidad tenga efectos retroactivos quée permitan
invall;:ir;lzz arsiezde la creacion de la norma, ya que el sistema de declaratoria de
declaratoria d ?Sa en. m?dem kelseniano del legislador negativo, en donde |2
) | e inconstitucional de una norma no tiene mas efectos que un acto
er;iat-zno de la misma privando de efectos a partir de ese momento.

incons\‘::tuc(ii::::s Seifll::’bl-seﬁala que el disefio de anulabilidad de las normas
justifica un disefio idex;co se basa 'e'n el principio de seguridad juridica, el cual
invalidez a u gico de DOT'Ideracmn al querer equiparar la determinacion de

n acto de derogacién por lo que los efectos siempre seran ex nung,

estos efecto ' i
s pro futuro derivados del juicio de constitucionalidad generan qué la
co a poco la

n Ssus

norma sélo
Supre Cpueda ser expulsada de manera parcial; sin embargo, po
ma orte v .
de Justicia ha ido generando efectos restitutorios €

decisione
s sob :
re fodo en materia de confroversias constitucionales.227

Si como ya i
ya quedo precisado en el apartado anterior la defensa de un derecho

humano d
ebe hace i '
rse mediante los mecanismos establecidos para ello

pudiéndose apli
plicar de una manera flexible las normas procesales, €n el presente
se lograria una

caso soélo x Ny
a través de una aplicacion flexible de la Ley de Amparo
ria cumplir

declaratoria j PR .
de inconstitucionalidad con efectos retroactivos que permit

con las norm ‘
as existentes en materia de proteccion de derechos humanos,

garantizando e
o | goce del derecho humano violado, pero tambien, la reparacion de
onsec i - .
uencias de la violacién y el pago de una indemnizacion justa.

Adn y cua ;
nd : . -
o a través de éste mecanismo seria posible el resarcimien
sonamientos vertidos, la

rada y seran los

to de

dafios
t causados por actos legislativos en base a los ra
posiura :
o actual de los Tribunales Federales sigue siendo muy cer
erios que se
q vayan generando en cada caso concreto los que determinen ja

apertura o no d ici
el Juicio de Amparo como mecanismo de resarcimiento de dafios
pensable |2 creacion de

s apartados

causad ialati
os por actos legislativos; por ello, sigue siendo indis
un mecani T ;

nismo de proteccion directa tal como se analizara en lo

siguientes.

227 Garcia Sarubbi, Davi
_ St , David, Los efectos invali j
primera edicién, México, Tirant lo Blanclfeﬂ‘)leaahgejgerga omnes en Wérico:un 10 o prnopes.
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IV.2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR ACTOS LEGISLATIVOS EN
MEXICO EN BASE AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos que fue realizada en el
afio 2011, generé un cambio trascendental en la proteccién de éstos derechos al
establecer un nuevo paradigma constitucional que se basa en la busqueda de la
eficacia en ellos mediante la apertura del orden juridico nacional al derecho
internacional, y el establecimiento de un control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad: se genera el deber de todas las autoridades de promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos.

Surge asi en México un bloque de constitucionalidad que se integra por normas
que de manera formal no se encuentran en la Constitucion, pero que
materialmente son consideradas con un rango semejante a ella al encargarse de
ampliar los derechos que consagra; estas normas son los tratados internacionales
en materia de derechos humanos.

Este control de convencionalidad es una obligacion de todas las autoridades
pero de una manera ineludible de la autoridad jurisdiccional, la cual tiene el deber
directo de proteger y garantizar los derechos humanos a efecto de no generar una
responsabilidad del Estado mexicano. De manera concreta lo ha sefialado el
Segundo Tribunal Colegiado en materia administrativa del Cuarto Circuito al
establecer con relacion al control de convencionalidad las siguientes conclusiones:

a) Los articulos 1° y 133 constitucionales establecen el deber de las
autoridades de proteger y garantizar los derechos humanos contemplados en ia
Constitucion y tratados internacionales de que se es parte.

b) La Corte Interamericana ha establecido el deber de los Estados firmantes de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de respetar los bienes
juridicos y libertades reconocidas en ella, y en caso de accion u omision de
cualquier autoridad se genera responsabilidad para el Estado.

c) Los Jueces como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a él,

y por ende obligados a velar por que las normas que aplican no vayan en contra
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de los bienes juridicos y libertades reconocidas en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

d) Existe un deber de control de constitucionalidad y convencionalidad de los
actos que se conozcan por las autoridades a través de su ambito competencial,
por lo que en caso de incumplimiento a ese deber, se puede generar una
responsabilidad internacional del Estado mexicano.?2

Es importante precisar que se ha determinado también como caracteristica de
este control de convencionalidad el ser subsidiario, pues opera ¢omo una
herramienta de complemento al sistema juridico mexicano en suplencia de la
deficiencia de la normativa interna, por lo que no se debe de acudir de manera
directa a él, sino que se debe analizar de qué manera se encuentra regulado en la
constitucion o en las leyes reglamentarias el derecho humando respectivo, Y solo
en caso de que el mismo no se encuenire protegido o no de una manera
suficiente, se justifica el que la autoridad lleve a cabo el control difuso de
convencionalidad.

Lo anterior se justifica en base a dos aspectos: 1) cada Estado tiene un sistema
juridico distinto, por lo que debera establecer la manera de aplicar el control de
convencionalidad para que sea acorde a su orden interno; 2) en México el sistema
nacional prevé formalidades e instancia para hacer valer derechos por lo que
primero se debe acudir a ellas a efecto de evitar un desorden e incertidumbre en [a
aplicacion del derecho para solucionar una controversia.??®

Para los fines del presente trabajo de investigacion toma vital importancia el
analisis de la figura del control de convencionalidad gue existe de manera
obligatoria en México, a efecto de determinar ia posibilidad de obtener una
indemnizaciéon por dafios causados al patrimonio de una persona por actos de

caracter legislativo, por lo que las siguientes lineas estara destinadas a ello.

228 Tesis IV.20.A. J/7 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de & Federacion, Décima Epoca, t. i,

libro 1, diciembre de 2013, p. 933. _ o ) _
25 Tesis (Il Regién) 50. J/8 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima

Epoca, t. ll, libro 4, marzo de 2014, p. 1360.
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IV.21. La proteccion de los derechos humanos a través de la

responsabilidad patrimonial del Estado

La figura de la responsabilidad patrimonial consagrada en el actual articulo 109
constitucional protege la integridad patrimonial de los particulares, teniendo éstos
derecho a una indemnizacion por los dafios causados a sus bienes 0 derechos
que no tenia obligacién juridica de soportar, tratandose de actos materialmente
administrativos realizados por cualquiera de los érganos de gobierno, la teoria que
sustenta la figura es la de la lesion antijuridica cuyo principal exponente fue
Eduardo Garcia de Enterria en Espafia y la cual ha sido tomada por algunos
ordenamientos juridicos como el mexicano para darle sustento.

Esta garantia de integridad patrimonial se basa en la proteccion del derecho de
propiedad privada de los particulares el cual ha sido considerado como un derecho
humano que si bien no es absoluto por atender al interés social, en caso de ser
limitado o afectado por la autoridad, debe ser justificada la actuacion y resarcida la

afectacion mediante el pago de una indemnizacion justa.
ndiciones de vida,

ra la de ser

Jaime Gerardo Baca Olamendi establece que dentro de las co
subsistencia y desarrollo que requiere todo ser humano se encuent
propietario, por lo que los sistemas juridicos de los Estados deben garantizar no
sbélo el acceso a la propiedad, sino también evitar cualquier perturbacion al

derecho de propiedad de forma ilegitima, pues [0 contrario atentaria contra los
diferenciar el derecho de acceso

primero nos permite

derechos humanos. Por lo tanto es es importante
a la propiedad y el derecho de propiedad en si mismo: el
poder adquirir bienes para su uso y goce y el segundo, ejercer ese U

Este derecho humano de acceso a la propiedad y el derecho de pro
propiamente dicho, se encuentran protegidos en ia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, siendo el segundo de ellos el que realmente nos

interesa para los fines de este trabajo, al ser considerado como un derecho

piedad

230 Baca Olamendi, Jaime Gerardo, “Reflexiones sobre €l derecho de propiedad”, Alegatos, revista

Juridica de la Universidad Autonoma Metropolitana, México, N° 83, enero-abril 2013. p. 55-74,
https:Happ.vlex.comf#vid!reflexiones—derecho-propiedad-445738626 [Consulta 30 de octubre del

2017]
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subjetivo de caracter publico que genera una relacion juridica entre gobernante y
gobernado, en donde el gobernante debe respetar en base a los limites
establecidos por la propia Constitucion, las propiedades del gobernado.

Al hablar del derecho de propiedad sujeto a limites, debemos tener muy
presente que la concepcion actual de este derecho dista mucho de ser como
originalmente se consideraba con caracter absoluto, pues en la actualidad la
propiedad privada también cumple una funcion social, por lo que el Estado puede
establecer los limites que considere necesarios para lograr el bien comun.

Estos limites (garantias) que contempla la Constitucion para las autoridades,
permiten a las personas tener la certeza de que su propiedad sélo podra ser
afectada a través de un juicio en base a leyes y tribunales preestablecidos, en
donde se cumplan las formalidades esenciales de todo procedimiento (articulo 14);
en caso de utilidad publica por existir una necesidad social y siempre y cuando se
realice el pago de una indemnizacién (articulo 27); o a través de las modalidades
que se dicten en atencién a la funcién social del derechos de propiedad?3'.

Sin embargo, aun y cuando se protege el derecho de propiedad, sélo en
determinados casos se establecen los medios adecuados para hacer valido el
resarcimiento de los dafos causados por la afectacion a éste, pues de manera
concreta se permite obtener una indemnizacién sélo en los casos que se
establece por la propia constitucion, constituyendo éstos garantias a favor de los
gobernados; entre ellos se pueden mencionar el resarcimiento de los dafos
causados por una conductas ilicitas como el derecho de la victima de un delito, el
pago por afectacion los recursos naturales, la responsabilidad administrativa de
servidores publicos, la responsabilidad patrimonial por actos administrativos, etc.

Es importante precisar que la garantia contemplada en el ultimo parrafo del
articulo 109 de la Constitucién mexicana busca proteger el derecho humano de
propiedad, pues inclusive ha sido denominada garantia de integridad patrimonial,

en virtud de que se contempla solo la actividad administrativa del Estado y se

231 |_os limites al derecho humano de propiedad contemplados por la Constitucion son semejantes
a los contenidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, donde el articulo 21
contempla también el derecho al uso y goce de bienes subordinado al interés social y la proteccion
para no se privado de ellos salvo causas de utilidad publica e interés social, en base a las formas
legales y mediante el pago de una indemnizacion.
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considera que las afectaciones repercuten de manera directa en los bienes de los
gobernados; sin embargo, a través de la realizacion de actos legislativos se podria
afectar cualquier derecho humano como la vida, integridad personal, igualdad,
libertades, garantias judiciales, pues la responsabilidad legislativa deriva de [a
emision de una norma de caracter general, la cual puede llegar a regular cualguier
aspecto de la vida humana.

Por ello el hecho de que no se contemple el resarcimiento de los dafios
causados por los actos legislativos se traduce en la carencia de un mecanismo
que permita no sélo la proteccion de los derechos humanos, sino el pago de una
compensacion en el caso de que no sea posible restituir el pleno goce de los
mismos. De aqui surgen dos preguntas: ;puede limitarse la proteccion de un
derecho humano por la carencia de un mecanismo que o proteja? ¢En qué casos
es valida la restriccion de un derecho humano?

Con la introduccién al orden constitucional de la tutela de los Derechos
Humanos contenidos en los Tratado Internacionales, los Tribunales Federales ha
emitido diversos criterios que tratan de darle forma a este nuevo paradigma y de
donde se puede dar respuesta a las preguntas planteadas.

Un primer aspecto que se ha dejado claro es que los Tribunales no pueden
hacer valido un derecho humano si no es a través de los mecanismos que el orden
juridico establece para tal efecto, estando obligados los gobernados a cumplir con

los requisitos de forma para que se pueda atender el fondo del asunto:

El principio pro homine y el control de convencionalidad se encuentran tutelados por el
articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a pariir de la
entrada en vigor de su reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio
de 2011. El principio pro homine es aplicable en dos vertientes, a saber, el de preferencia de
normas y de preferencia interpretativa, ello implica que el juzgador debera privilegiar |5
norma v la interpretacion que favorezca en mayor medida la proteccién de las personas. Por
su parte, el "control de convencionalidad" dispone la obligacion de los juzgadores de
interpretar las normas relativas a los derechos humanos, de conformidad con la Constitugion
y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo la proteccion més amplig las
personas. Sin embargo, su aplicacién no implica desconocer los presupuestos formaleg y
materiales de admisibilidad y procedencia de las acciones, pues para la correcta y funciona
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administracion de justicia y la efectiva proteccion de los derechos de las personas, el Estado
puede y debe establecer presupuestos y criterios de admisibilidad de los medios de defensa,
los cuales no pueden ser superados, por regla general, con la mera invocacion de estos

principios rectores de aplicacién e interpretacion de normas.?32

Si bien la reforma al articulo 1o. de ia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de 10 de junio de 2011, implicd la modificacion del sistema juridico mexicano
para incorporar el denominado principic pro persona, € cual consiste en brindar la
proteccion mas amplia al gobernado, asi como los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, entre ellos el derecho a un recurso efectivo, previsto en el articulo 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ello no significa que en cualquier caso
el 6rgano jurisdiccional deba resolver el fondo del asunto, sin que importe la verificacién de
los requisitos de procedencia previstos en las leyes nacionales para la interposicion de
cualquier medio de defensa, ya que las formalidades procesales son la via que hace posible
arribar a una adecuada resolucién, por lo que tales aspectos, por si mismos, SON

insuficientes para declarar procedente lo improcedente. 233

En base a los criterios anteriores pareceria imposible que se pueda hacer valer
un derecho humano si no existe el mecanismo para ello; en el caso que nos
ocupa, no seria posible reclamar un resarcimiento por dafios causados mediante
actos legislativos por no existir el mecanismo que lo justifique; sin embargo
mediante la tesis 1.30.C. J/1 (10a.) el Tercer Tribunal Colegiado en materia Civil
del Primer Circuito, establece un criterio flexible que podria ser el inicio de un

cambio de concepcion del ejercicio de los derechos humanos al sefialar qué

Aunque doctrinal y jurisprudencialmente se afirmaba, con caracter general y sin discusién, fa
naturaleza de derecho publico de las normas procesales, consideradas de cumplimiento
irrenunciable y obligatorio, debe considerarse que con motivo de la reforma constitucional de
junio de dos mil once, en la actualidad es en 1z finalidad de la norma, que tiene que mirarse
en funcién del valor justicia, donde radica el caracter de derecho publico de los requisitos
procesales. Por ello, sera competencia del legislador, de la jurisdiccion ordinaria y de la
jurisdiccion constitucional, en su caso, velar porque los requisitos procesales sean los

232 Tesis VI.30.A. J12 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima Epoca, t. 2,
libro XV, febrero de 2013, p. 1241.

233 Tesis 1a./J. 10/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. |,
libro 3, febrero de 2014, p. 487.
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adecuados para la obtencion de los fines que justifican su exigencia, para que no se fijen
arbitrariamente y para que respondan a la naturaleza del proceso como el camino para
obtener una tutela judicial con todas las garantias. Y si la iey no contempla expresamente
esta flexibilidad, ello no sera obstaculo para que el juzgador interprete y aplique la norma de
una manera diversa a la prescrita, en aras de encontrar un equilibrio entre seguridad juridica

y justicia. De aqui se destaca la regla: flexibilizar lo procesal y privilegiar lo sustantivo. 24

El criterio sefialado prevé la posibilidad de que los Tribunales actien de una
manera flexible al momento en que se lleva a cabo el ejercicio de un derecho
procesal, en la busgueda de proteccién de los derechos humanos, lo que abre la
puerta a que en un futuro se pueda generar la obligacion de la autoridades de
atender el reclamo de los gobernados cuando se sientan afectados en uno de sus
derechos humanos, sin importar si existe 0 no un mecanismo previsto en la ley,
pues recuérdese que es deber del Estado el adoptar jas medidas legales,
administrativas o jurisdiccionales necesarias que garanticen los derechos
humanos, y la omisién de esta obligacion a cargo del Estado no puede ser una
causa de justificacion para la privacién de éstos.

Independientemente de ello, con la reforma constitucional en materia de
derechos humanos el Estado mexicano asumié como obligacion el promover,
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos contenidos en la propia
Constitucion y en los tratados internacionales, por lo que es su obligacion que los
derechos humanos no queden desprotegidos frente a las actuaciones de las
autoridades, maxime si estas actuaciones son ilegales; mediante el analisis de los
instrumentos internacionales, en especifico de a Convencion Americana de
Derechos Humanos, es posible justificar el resarcimiento de los dafios causados a
través de los actos legislativos en aras de proteger los derechos humanos,
pudiendo generarse responsabilidad internacional del Estado mexicano en caso

de gue no permita un recurso efectivo para tal efecto, tal como se analizarg g
detalle en el siguiente apartado.

224 Tesis 1.30.C. JI1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacitn y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2
libro XV, diciembre de 2012, p. 1189. ’
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IV.2.2. La Convencion Americana de Derechos Humanos y la obligacion de

los Estados firmantes de proteger los Derechos Humanos.

El instrumento internacional que fija las bases en materia de proteccion de
derechos humanos para ejercer el control de convencionalidad en México, lo es la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pato de San José de Costa
Rica), mismo que fue adoptado el 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos; en el caso de México, el
documento de adhesién a la Convencion fue recibido por la Secretaria General de
la Organizaciéon de Estados Americanos el 24 de marzo de 1981,

A través de este instrumento internacional, los Jueces mexicanos han
justificado el control de convencionalidad ejercido en sus resoluciones en aquellos
casos en que se ha dejado de aplicar alguna norma interna por ser contraria a la
Convencién, o han ampliado algun derecho humano regulado de manera limitada;
pero ademas, para poder comprender el contenido de los derechos humanos
regulados por la convencion, los Jueces han recurrido a la jurisprudencia
generada por la Corte Interamericana, por constituir una extensién de la
convencién ya que en ella es en donde se desarrollan los derechos humanos
reconocidos y constituye un deber tal como lo ha sefialado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la cual inclusive ha establecido las normas a seguir para fa

Y . . : 235
aplicacion de la jurisprudencia interamericana al sefialar que

[...] los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya

emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad de
precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la existencia
de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los €asos en que sea
posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional, y (iii} de ser
imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio quée resulte mas favorecedor para Ig

proteccion de los derechos humanos.

235 Tesis P./J. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de 12 Federacion, Décima Epoca‘ t 1
libro 5, abril de 2014, p. 204. '
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Mediante la aplicacion de ia Convencién Americana de Derechos Humanos y de
la Jurisprudencia que emite la Corte Interamericana con motivo de los juicio
sometidos a su competencia, es posible ampliar la figura de Ia responsabilidad
patrimonial del Estado que se encuentra regulada en la Constitucion mexicana,
para incluir el derecho de resarcimiento por dafios causados mediante la ejecucion
de actos de caracter legislativo, tal como se analizara en el presente apartado.

Los articulos 1° y 2° de la Convencion establecen dos obligaciones
fundamentales en aras del logro de los derechos humanos en el orden interno de
los Estados partes: a) el respeto de los derechos humanos reconocidos
garantizando su pleno y libre ejercicio sin limitacion alguna; b) garantizar ese
respeto adoptando las medidas que sean necesarias para tal efecto.?*

En complemento a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dejado claro que los Estados que han ratificado un tratado en materia de derechos
humanos deben modificar su orden interno para garantizar el respaldo de los
derechos Consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos io
que se fraduce no sblo en generar mecanismos tendientes a ello, sino
mecanismos que sean realmente efectivos.2¥

Asi mismo el articulo 25 aparado 1 de la misma Convencion establece la
necesidad de que toda persona cuente con los recursos que le permitan
defenderse de los actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en el
orden interno o en la propia Convencién, sin importar que los actos provengan de
una autoridad en ejercicio de sus funciones. 2%

La propia Corte ha precisado que es necesario que Seé cumpla con la
accesibilidad del recurso, que se traduce en que la victima tenga acceso a un
recurso, y con la efectividad del recurso, que implica que el tribunal competente
tenga la facultad de restituir a la victima en el goce de sus derechos en caso de
que determine la existencia de una violacion.?*®

236 Consultados en http:/iwww.oas.org [Consulta 3 de noviembre del 2017]

257 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, Parrafo 164.

238 Consultado en http://www.oas.org [Consulta 3 de noviembre de! 2017]

289 Corte |DH, caso Castafieda Gutman Vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 6 de agosto de 2008, serie C, nimero 184, parrafo 103.
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Finalmente el articulo 63 apartado 1 de la Convencion establece la obligacion
por parte de los Estados partes de la Convencién, de garantizar en caso de
violacion a un derecho humano, el goce de éste, la reparacion de las
consecuencias de la violacion, y el pago de una indemnizacion justa.24

Estos articulos consagran obligaciones directas de los Estados para que se
protejan en el orden interno los derechos humanos contenidos en la Convencién,
dictando las medidas que sean necesaria para ella, ya sean legislativas, ejecutivas
o judiciales, pues el deber es del Estado y no sélo de uno de sus 6rganos.

En el caso de la responsabilidad patrimonial por actos legislativos, se puede
llegar a afectar cualquier derecho humano pues como fue sefialado, tiene como
base la emision de una norma de caracter general que puede referirse a cualquier
tipo de materia; sin embargo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no establece el mecanismo (garantia) para hacer valido ese derecho,
pues soélo garantiza la proteccion de la propiedad con relacién a actos de caracter
administrativo, violando con ello la obligacién directa establecida por los articulos

1° y 2° de la Convencién Americana al no generar el mecanismo que permita el
respeto de ese derecho humano.

Ello se traduce en una omisién del Estado mexicano al no generar un
mecanismo que permita el resarcimiento de dafios causados a los particulares por
un acto de caracter legislativo, que como ya sefialamos en apartados anteriores, la
exclusién de este tipo de responsabilidad tiene su fundamento en la consideracion
de que ya existen mecanismos para la declaratoria de inconstitucionalidad de una
ley, ademas de que en caso de demandas masivas seria imposible resarcir los
dafos causados.

Por ello mediante la aplicacién de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, se podria demostrar la existencia de una responsabilidad internacional
del Estado mexicano por la falta de adopcién de medidas que protejan los
derechos humanos contra actos de autoridad, en el presente caso, contra actos de
caracter legislativo.

240 Consultado en http:/fwww.oas.org [Consulta 3 de noviembre del 2017]
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IV.3. CONTROLES CONSTITUCIONALES QUE EN MEXICO HAN GENERADO
RESARCIMIENTO DE DANOS POR ACTIVIDAD O INACTIVIDAD LEGISLATIVA

Como fue analizado en el capitulo segundo de esta investigacion, al generarse el
Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion se convirtid en una guia que
contempla los principios y valores a seguir por las autoridades, en donde los
controles que se ejercen sobre las normas ya no solo se refieren a una cuestion
de procedimiento, sino que se analiza el contenido de las mismas verificado su
concordancia con todo el orden constitucional.

Para tal efecto fue creada la denominada justicia constitucional, en donde a
través de 6rganos especificos de caracter jurisdiccional denominados Tribunales
Constitucionales, se ejerce un control constitucional exclusivo de manera formal, y
se analiza que los actos de las autoridades sean acordes a la constitucion. 24!

La figura de la responsabilidad patrimonial en México parte de la existencia de
un acto indebido en el sentido de que fue realizado afectando al particular cuando
éste no tenia el deber juridico de soportar esa afectacion; dicha circunstancia es
un presupuesto indispensable para poder llegar a generar el resarcimiento de
dafios, pues si contrario a ello el particular resiente el dafio, pero éste es
consecuencia de una conducta que la ley permite, por ejemplo por ser benéfica
para la colectividad, nada se podra reclamar.

En México las normas se encuentran sujetas a controles de constitucionalidad
y/o convencionalidad para verificar que las mismas no afecten los derechos de los
particulares o no se produzcan mediante la invasion de competencias de Jag
autoridades violando el principio de division de poderes; asi los controles pueden
llegar a reconocer una afectacion hacia el particular por ir en contra de I
constitucién o de los instrumentos internacionales; también se ejercen controles en
cuanto a la falta de actuacién de la autoridad al no generar una norma teniendo el

241 Debe tomarse en cuenta que a si bien es cierto que en México que contempla un contrg)
concentrado de constitucionalidad, esto sdlo es desde el punto §:Ie vista formal en cuento g la
asignacién de competencia de los érganos, pues de conformidad con el articulo 1° de |
Constitucion, todas las autoridades tienen el deber de ejercer ese control en aquellos asuntos que
sean sometidos a su consideracion por virfud de su actividad normal, 1o que se traduce en un
control difuso de material.
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deber de ello, impidiendo la operatividad un derecho que ya se encuentra
reconocido en perjuicio de un particular.

La problematica actual radica en que no es suficiente con que el control de
constitucionalidad genere como efecto solo el hecho de que el Tribunal
Constitucional deje sin validez a la norma u obligue a la autoridad respectiva a
emitir aquella que no emitid, sino que es necesario que en caso de que se cause
un dafio, éste sea resarcido ya que su causa seria la actuacion indebida o falta de
actuacion de la autoridad.

En el presente apartado se hara un andlisis de tres supuestos derivados de
controles de constitucionalidad y/o convencionalidad ejercidos en México, que
pueden servir de base para la reclamacion de un resarcimiento de dafos por actos
legislativos: la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, la violacidén a

normas de caracter internacional y la omision legislativa.
IV.3.1. Declaracién de inconstitucionalidad de una norma

La Declaratoria de inconstitucionalidad de una norma tiene como finalidad privarla
de validez con efectos generales para todas las personas, €n aquellos casos en
gue la misma sea contraria a los principios o valores que la constitucion establece;

sin embargo no en todos los casos es necesario que se lleve a cabo una
ctor Fix-Zamudio, sélo

| texto y

declaratoria de inconstitucionalidad pues como lo sefiala Hé
se debe liegar a ella cuando no es posible armonizar la norma con €
principios de la Constitucién en base a una interpretacion conforme,2#
Como supuesto de la responsabilidad patrimonial por actos legistativos, la
declaracién de inconstitucionalidad tuvo de origen la problematica de su
aceptacion general al existir tres posturas diversas: 1) los que sostenian que la
responsabilidad sélo se podia dar a través de un procedimiento de control de

constitucionalidad en donde no se puede hablar de supuestos de responsabilidad

242 Fix-Zamudio, Héctor, La declaracién general de inconstitucionalidad, la interpretacidn conforme
y el juicio de amparo mexicano, Revista de! Instituto de la Judicatura Federal, México, namero 8,
afio 2001, pp. 136-139, https:ﬂwww.ijf.cjf.gob.mxipublicacionesfrevistafoB_S.pdf [Consulta 4 de
diciembre de 2017].
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del legislador, sino de leyes inconstitucionales cuyos efectos dependeran de lo
que determine el Tribunal respectivo; 2) los que consideraban que solo era
procedente una indemnizacién cuando la iey inconstitucional produce un dafio que
los ciudadanos no tenian el deber juridico de soportar, lo que implica un acto
antijuridico; 3) los que sostenia que si se aceptaba la responsabilidad por una
cuestion de constitucionalidad, la misma no se podria hacer depender la voluntad
del legislador que provoca el dafio.?4?

El fundamento de las posturas seiialadas se basaba en la garantia
expropiatoria, la teoria del sacrificio y el principio de la confianza legitima; las dos
primeras coinciden en la necesidad de obtener una indemnizacién en virtud de
haber generado un trato desigual que no se justifica, entendido este resarcimiento
como una justa compensacién por la expropiacion, o como el pago de perjuicios
derivados de la falta de igualdad ante las cargas publicas; la tercera se basa en la
afectacion de la seguridad juridica y buena fe, derivado de que la conducta del
legislador genera cambios normativos no previsibles para quienes adecuaron una
conducta econdémica a una situacion juridica estable.2*

En México el fundamento de la responsabilidad patrimonial por actos
legislativos derivados de una declaratoria de inconstitucionalidad partiria de la
teoria del sacrificio, al considerar que la afectacién debe derivar de una actuacion
irregular que implica que el particular no tenia por qué soportar la afectacion, tal
como se desprende del texto constitucional que regula la figura.

Los mecanismos para la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma son
las controversias constitucionales, las acciones de institucionalidad y el juicio de
amparo; las dos primeras fueron creadas para la proteccion de los intereses de las
autoridades ya que buscan evitar una invasién de competencias, por lo que el
juicio de amparo seria el mecanismo que permitiria una declaratoria de
inconstitucionalidad de las normas para poder reclamar, en ciertos casos, el

resarcimiento de los dafios causados con motivo de la misma.

243 Ahumada Ruiz, Maria Angeles, “Responsabilidad patrimonial del Estado por las leyes
inconstitucionales (o el derecho a no ser perjudicado por una ley inconstitucional)®, Revista
espafiola de Derecho Constitucional’, Espafia, N° 82, afio 21, mayo-agosto 2001 pp. 307-312,
http[s;ﬂdialnet.unirioja.es!ejemplan‘8095 [Consulta 4 de diciembre de 2017].

244 fdem.
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Con la reforma constitucional en materia de derechos humanos del afio 2011,
se generd una nueva Ley de Amparo que contempla un apartado especifico para
la declaratoria de inconstitucionalidad que tiene por finalidad privar de validez a la
norma en aquellos casos en que sea contraria a los principios o valores que la
constitucion establece; sin embargo, la propia Ley de Amparo prohibe una
declaratoria de inconstitucionalidad con efectos de resarcimiento, al sélo permitir
efectos retroactivos en caso de que se trate de asuntos de carécter penal.

Esta postura parte de considerar que los efectos de una sentencia que
determina la inconstitucionalidad de una norma no son otros que el de un acto de
derogacion desincorporandola del sistema juridico vigente; tal como lo sefiala
David Garcia Sarubbi, el disefio jurisdiccional del control de constitucionalidad en
México parte del propuesto por Kelsen, en donde se consideraba gue un acto
inconstitucional es un acto nulo que requiere de la emision de otro para privarlo de
su validez, por lo que la declaratoria de inconstitucionalidad tienen efectos
generales similares a una ley hacia el futuro, ex nunc, caracteristica propia de los
sistemas concentrados, al tener esta declaratoria una naturaleza constitutiva, a
diferencia de los sistemas difusos en donde su naturaleza es declarativa de la
existencia de una situacion juridico prexistente. 245

Por ello en el caso de México la declaratoria de inconstitucionalidad en tanto no
se cambie su concepcion como un medio para privar de efectos hacia el futuro,
partiendo de la premisa de que la norma es valida hasta en tanto no se declare lo
contrario, no permitiria obtener de manera directa el resarcimiento de los darios
causados, sino que solo permitira obtener el fundamento necesario para
demostrar la existencia de una actuacién irregular por parte de la autoridad al
crear la norma; asi al generarse un mecanismo que permita una demanda de
responsabilidad patrimonial por actos legislativos, esta declaratoria de
inconstitucionalidad serviria de fundamento para demostrar la actuacion irregular
llevada a cabio por la autoridad, la cual ya no seria objeto de estudio por haber
sido ya analizada por el Tribunal Constitucional.

245 GGarcia Sarubbi, Davis, op. cif., pp. 33-45,
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1IV.3.2. Violacion a normas de caracter internacional.

La caracteristica de universalidad de los derechos humanos genero que a partir
de la conclusion de la segunda guerra mundial, los Estados crearan sistemas de
proteccion de estos derechos, mismos que contemplan no sélo instrumentos de
caracter normativo, sino drganos encargados de velar por el cumplimiento de los
mismos. Es asi como en la actualidad se puede hablar de un sistema universal
que parte la Organizacion de las Naciones Unidas con la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 y de sistemas regionales entre ellos el americano,
cuyo instrumento base lo es la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Tal como lo sefala José Luis Caballero Ochoa, este fenémeno busca dos
aspectos en concreto: 1) completar los derechos humanos que se encuentran
reconocidos en las constituciones a través de los instrumentos que a nivel
internacional se celebren, y, 2) que se cambie la concepcion que se tiene de los
derechos como limitaciones de la autoridad y se les reconozca como facultades
atribuidas a cada individuo, las cuales son reconocidas por el estado.?4

A través de la firma de los instrumentos internacionales el Estado mexicano ha
asumido compromisos de respeto y proteccion de los derechos humanos, los
cuales implican llevar a cabo acciones tendientes a generar mecanismos
efectivos, entendiendo por ello, aquellos que permitan generar no sélo la
restitucion del goce del derecho humano violado, sino también el resarcimiento del
dafio que se haya causado; dentro de estos mecanismos cobran especial
importancia los de caracter legislativo,247

Esto es asi ya que toda persona que sufre un injusto quebranto de un derecho
busca algo mas, que se le repare el dafio causado, que se le devuelva en medida

de lo posible aquello que le fue quitado sin derecho y sin razén; pero a sy vey

245 Caballero Ochoa, José Luis, “México y el Sistema Interamericano de Proteccion a los
Humanos”, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberog
México, numero 31, 2001, pp. 123-124, http://historico.juridicas.unam.mx/publica/libre
cont/31/pr/pr9.pdf [Consulta 2 de diciembre de 2017].

247 AN y cuando la proteccién de los derechos humanos pueden darse al momento de aplicacién
de una norma o mediante la interpretacion jurisdiccional que realizan los Tribunales, sigue siendo
indispensable que los derechos se plasmen en normas que no dejen duda sobre su reconocimiento
y los mecanismos tendientes a impedir su afectacion.
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quien consuma el agravio debe responder por él, aun el Estado quien tiene
obligaciones en el orden internacional, por lo que no basta la declaratoria
jurisdiccional de su responsabilidad, sino que debe asumir obligaciones inherentes
a ésta que se traducen en acciones, compromisos o prestaciones tendientes a la
reparacion.?48

Es por ello que los Estados tienen la obligacion de adecuar su normatividad
interna a los Tratados en materia de derechos humanos teniendo a su cargo tres
acciones positivas a realizar: 1) modificacion o reforma de la legislacion existente;
2) promulgacion de una nueva legislacién; 3) abstenerse de expedir nuevas leyes
que contravenga los tratados.?4°

En el caso de México la Corte Interamericana de Derechos Humanos funge
como la maxima institucion de proteccion de derechos humanos en €l continente
americano, y las resoluciones que se emitan por ésta, tienen el caracter
obligatorio. Ante dicha institucién se han presentado diez caso de los cuales haré
referencia solo a dos de ellos que generaron la necesidad de modificar el orden
interno para establecer mecanismos legislativos que permitieran hacer validos
derechos humanos reconocidos por la Convencion Americana, reconociendo la

existencia de una responsabilidad internacional por falta de actuacion legislativa.
IV.3.2.1. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos

Los hechos que generaron un tramite internacional por parte de Castafeda
Gutman, tuvieron por base la negativa del Instituto Federal Electoral para
registrarlo como candidato al cargo de eleccion popular de presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, y la improcedencia del juicio de amparo contra dicha
resolucion que fue determinada por un Juez de Distrito y confirmada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, atrayendo el caso que originalmente

conocia un Tribunal Colegiado de Circuito.

248 Garcia Ramirez, Sergio y Benavides Hernandez, Marcela, Reparaciones por violaciones de
derechos humanos. Jurisprudencia Interamericana, primera edicion, México, Porria, 2014, p. 1.

249 Rangel Hernandez, Laura, Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria general y su
control jurisdiccional en México, primera edicién, México, Porrua, 2009, p. 98.
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Los argumentos que Castafeda Gutman hizo valer ante la Comisién Americana
de Derechos Humanos fueron que el articulo 175 del Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales era contrario a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en especifico se afectaba su derecho a ser
votado que se contempla en el articulo 23 de la Convencion y ello violaba la
igualdad ante la ley prevista en el articulo 24, ya que se le obligaba a pertenecer a
un partido politico trasgrediendo su libertad de asociacion; asi mismo sefialé que
en virtud de que el amparo que interpuso en el orden interno fue improcedente
corroboraba la falta de acceso a la justicia, afectando el debido proceso legal que
debe existir, derechos previstos en los articulos 8 y 25 de la propia Convencién. 2

El caso derivd en la responsabilidad internacional del Estado pero sélo por la
inexistencia de un recurso adecuado y efectivo a fin de que el sefor Jorge
Castafieda Gutman pudiera inscribir su candidatura independiente a la Presidencia
de Meéxico en el afio 2006, ya que se determiné por pare de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se viol6 el derecho a la proteccion
judicial que se consagra en el articulo 25, relacionado con el 11y 2 dela
Convencién Americana de Derechos Humanos. Asi de manera textual se
determind como reparacién una modificacion legistativa en el orden intermo al

establecerse en la resolucion que

E1 Estado debe, en un plazo razonable, completar la adecuacion de su derecho interno a la
Convencién, de tal forma que ajuste la legislacién secundaria y las normas que reglamentan
el juicio de proteccion de los derechos del ciudadano de acuerdo con lo previsto en la
reforma constitucional de 13 de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho recurso

se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la constitucionalidad

de la regulacion legal del derecho a ser elegido.?®’

Cabe sefialar que en este caso aun y cuando se reclamaron dafios materiales e

inmateriales fundados en la violacién al ejercicio del derecho a ser elegido en

250 Carmona Tinoco, Jorge Ulises. “El caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, México, vol. IX, 2009, p. 779, https:ﬂrevistas.juridicas.unam.mxfindex‘phplderecho-
internacional/article/view/310/543 [Consulta 2 de diciembre de 2017].

251 Consuttada en http://www.corteidh.or.cr [Consulta 2 de diciembre de 2017].
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términos del articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Corte declaré improcedente dicha solicitud de indemnizacion al determinar que no
existid una violacién a ese derecho humano, pues la Unica responsabilidad
existente derivd de la falta de un mecanismo que permita la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas en materia electoral; sin embargo la Corte
determiné en equidad el pago de $7,000.00 (siete mil dolares de los Estados
Unidos de América) a favor de la victima, por concepto de costas y gastos que
fueron demostrados, contemplando los que se pudieran llegar a generar para la

supervisién del cumplimiento de esta Sentencia.
IV.3.2.2. Caso Rosendo Padilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos

AGn y cuando el presente caso tuvo una trascendencia incuestionable en la
proteccién de la proteccion de los derechos humanos por las autoridades que
derivé en la reforma constitucional llevada a cabo en et 2011, en este apartado el
analisis sera solo enfocado a la cuestion relativa a la falta de acatamiento de las
disposiciones internacionales por parte del Estadio mexicano, para la adecuacion
de las normas internas a los instrumentos internacionales.

Los hechos en que se baso este caso tienen que ver con la presunta
desaparicion forzada del sefior Rosendo Padilla Pacheco por parte del ejército
mexicano en e Estado de Guerero, el 25 de agosto de 1974, ante su
desaparicion sus familiares interponen varias denuncias ante autoridades locales y
federales, autoridades que nunca les dieron respuesta alguna, por lo que €l 15 de
noviembre de 2001 a través de la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de
los Derechos Humanos y la Asociaciéon de Familiares Detenidos-Desaparecidos y
Victimas de Violaciones a Derechos Humanos en México, se presentd el caso
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la cual emitié en julio de
2007 diversas recomendaciones al Estado mexicano, mismas que al no haber sido
cumplidas generaron que la Comision sometiera el caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, contra ef Estado mexicano por la violacidn
a derechos que se encuentran reconocidos en la Convencién Americana de
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Derechos Humanos, dictandose la resolucion correspondiente el 23 de noviembre
del 2009.2%

La sentencia emitida por la Corte Interamericana, entre otros aspectos,
determiné la responsabilidad del Estado mexicano por la violacion a los derechos
a las garantia judiciales y proteccion judicial que contemplan los articulos 8.1 y
25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relacionados con la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en perjuicio
de los hijos del sefior Rosendo Radilla Pacheco, determinando que el Estado
incumplié el deber de adoptar disposiciones internas para la tipificacion del delito
de desaparicion forzada; dentro de las reparaciones que dispuso la Corte, dos en

concreto se referian a cuestiones legislativas®®

El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares internacionales
en la materia y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, €n los términos de
los parrafos 337 a 342 de la presente Sentencia.

El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con los estandares internacionales

en la materia y de la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

Al igual que con el caso Castafieda Gutman, la Corte reconocié la
responsabilidad del Estado mexicano al considerar que el mismo no habia
realizado modificaciones legislativas en el orden interno que permitieran una
adecuada tipificacion del delito de desaparicion forzada, pero no s6lo eso, sino
que ordend realizar las modificaciones necesarias para evitar la misma
responsabilidad en un futuro.

En cuanto a la reparacion de los dafios causados, la Corte condeno al estado
mexicano al pago de las siguientes cantidades: a) la cantidad de US $12,000.00
(doce mil dolares de los Estados Unidos de América) o su equivalente en pesos

mexicanos, por concepto de pérdida de ingresos del sefior Radilla Pacheco,

252 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos Humanos Parte General, cuarta reimpresion,
México, Porrua, 2017, pp. 171-172. o
253 Consultada en http://iwww.corteidh.or.cr [Consulta 4 de diciembre de 2017].
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pagados en partes iguales a sus derechohabientes; b) una compensacién de US
$1,300.00 (mil trescientos délares de los Estados Unidos de América), pagada en
partes iguales a los beneficiarios por concepto de dafio emergente derivado de las
acciones de busqueda de paradero ante diferentes autoridades del sefior Radilla
Pacheco; c) la cantidad de US $80,000.00 (ochenta mil ddlares de los Estados
Unidos de América) a favor de Rosendo Radilla Pacheco como compensacion por
concepto de dafio inmaterial, en base a el caracter y gravedad de las violaciones
cometidas, los sufrimientos ocasionados a las victimas y €l tratamiento recibido, el
tiempo transcurrido la desaparicién, la denegacion de justicia, asi como el cambio
en las condiciones de vida y las restantes consecuencias de orden inmaterial que
sufrieron; d) la cantidad de US $25,000.00 (veinticinco mil dolares de Estados
Unidos de Ameérica) a favor de la Asociacion de Familiares de Detenidos-
Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos en México Y
de la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, por

concepto de las costas y gastos incurridos en el litigio del presente caso.

IV.3.2.3. Resarcimiento de dafios causados por la no adecuacion del orden interno

a fin de proteger de derechos humanos.

El analisis de estos casos permiten corroborar de manera clara como si €s muy
viable la existencia de una responsabilidad por la falta de actuacién legislativa en
términos de las normas internacionales, al no generar mecanismos tendientes a la
proteccion de los derechos humanos, 0 no efiminar aquellas normas que afecten a
éstos, en donde el Estado tendra no s6lo que adecuar su orden legislativo interno
en aras de lograr una verdadera proteccion del derecho afectado, sino que
ademas tendra que cubrir los dafios que deriven de Ia falta de actuacién para
evitar la violacién a los derechos humanos.

Para ello hay que tener presente con relacién a una responsabilidad
internacional dos circunstancias: 1) la presencia del Estado es unitaria, por lo que
la responsabilidad y los deberes le corresponde al Estado nacional,

independientemente de que los autores de la violacion sean agentes u 6rganos de
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otros ambitos del Estado; 2) la ley nacional no puede disponer el alcance o
detalles de la reparacion internacional ya que corresponde al derecho
internacional de los derechos humanos fijar los términos de la responsabilidad,
proveer los medios para exigirla, determinar el contenido de la condena y
supervisar el cumplimiento de la misma.?*

En México se reconoce el derecho a la reparacion del dafio en caso de
existencia de una responsabilidad internacional por afectacion a un derecho
humano, estableciendo el tercer parrafo del articulo 1° Constitucional que el
Estado tiene el deber de reparar las violaciones en {os términos que establezca la
ley; la ley que ha reglamentado el procedimiento a seguir es la relativa a la
responsabilidad patrimonial del Estado reglamentaria del actual articulo 109
constitucional, la cual establece en su articulo 2° que la misma sera aplicable para
cumplimentar los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como para atender las recomendaciones que realice |a Comision Interamericana
de Derechos Humanos en materia de indemnizaciones, siendo la Secretaria de
Relaciones Exteriores la encargada de informar los cumplimientos respectivos.

De esta manera seria posible obtener el resarcimiento de los dafios causados a
un derecho humano por la falta de actuacion del Estado con relacién a la creacion

o modificacién de normas, a través del reconocimiento de una responsabilidad

internacional; sin embargo, un tramite ante la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y en su caso, un posterior juicio ante la Corte, requiere el
cumplimiento de cierto requisitos, el principal el principio de subsidiariedad?®® que
implica que previo a acudir a procesos internacionales se deben agotar los
recursos internos por ser a los Estados a quienes corresponde en una primera
instancia el respecto de los derechos humanos dentro de su jurisdiccion.

Por ello se deben generar en el orden juridico los mecanismos que permitan
ese resarcimiento, mismos que podian ser de caracter jurisdiccional a traveés de la
jurisprudencia que se vaya generando mediante Ja aplicacion de un adecuado

control de convencionalidad en términos de la Constitucion, lo que a futuro tal vez

254 Garcla Ramirez, Sergio y Benavides Hernandez, Marcela, op. cit., pp. 277-282. _
255 Tesis .40.A.7 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 2,

libro XV, diciembre de 2012, p. 1489.
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generaria los mecanismos legislativos mediante la creacion de normas que
plasmen estos criterios, tal como acontecié en paises como Espafia, Colombia y
Argentina, en donde fueron los Tribunales los que reconacieron los derechos que
después se normativizaron, tal como se analizé en el capitulo tercero de la

presente investigacion.
IV.3.3. Omision legislativa

El surgimiento de un Estado Constitucional de Derecho generé un cambio en la
concepcion del control que debe tenerse sobre el drgano legislativo, pues hace
algunos afos era impensable si quiera considerar someterlo a cualquier tipo de
mecanismo de control: actualmente el hecho de que todos los 6rganos del Estado
deban de acatar lo establecido por la Constitucion genera que todo acto conirario
a ella pueda ser analizado, sancionandose no solo la realizacion de actos, sino
también la falta de acatamiento de las disposiciones que de manera expresa
establecen una obligacion de actuar, generandose con ello lo que ha sido
denominado como omision legislativa.

Esta figura no ha sido del todo aceptada en los sistemas juridicos, pues se
considera que en el caso de que se reconozca por otro de los érganos del Estado
(Poder Judicial) que el legislativo no realiz6 una conducta obligatoria y le imponga
el deber de realizarla, e inclusive en cierto casos la manera en que se debe
realizar, genera una violacion al principio de division de poderes, pues dicho
6rgano se estaria inmiscuyendo en un ambito competencial que no e
corresponde.

Se debe tener muy presente que la omision legislativa no es una figura juridica
aplicable sélo al legislador, pues como se ha venido sefnalando, el Estado
Constitucional gener6 la necesidad de sometimiento de todas las autoridades 3 o
preceptuado por la norma fundamental, y aun y cuando de una manera formal sg|q
corresponde la creacion de normas al poder legislativo, desde el punto de Vista
material tanto el poder ejecutivo como el judicial tienen a su cargo la creacion de

normas con caracter general. Es asi como surge la figura de la omision legislativa
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como una forma de control sobre la inactividad de los organos del Estado
encargados de emitir una norma, para proteger a la Constitucién en contra de la
falta de acatamiento de sus mandatos.

Lo anterior lo explica de manera clara Laura Maribel Rangel Hernandez al
establecer que la accién por omisién legislativa es un proceso constitucional
tendiente a la regularidad del orden juridico u encaminado a salvaguardar la
Constitucion y su supremacia y en muchos casos también a la proteccion y
garantia de los derechos fundamentales.?5¢

Para el tema que se esta abordando en este trabajo de investigacion, ia omision
legislativa seria el supuesto mas claro de la responsabilidad incurrida por el
legislador al no cumplir con un deber expreso que se establece por una noma tal
como se desarrollara a lo largo del presente apartado.

IV.3.3.1. Naturaleza de la omision legislativa

Al escuchar el término omisidn legislativa sin conocer sobre el tema, lo primero
que viene a nuestra mente es la no realizacién por parte del poder legislativo de
algo; sin embargo la figura juridica es mucho mas compleja, pues implica
determinar si existio algan tipo de incumplimiento por parte del drgano encargado
de emitir una norma, que no necesariamente es el poder legislativo, aunque
siempre se le ha relacionado sélo a él con esta figura; en muchas ocasiones |
emisién de la norma tiene un tinte politico que otorga la plena libertad para 15
emision de la misma en el momento que considera mas adecuado para ello, lo qQue
genera que el tema de la omision legislativa se vuelva mas complicado.

Para José Julio Fernandez Rodriguez una omision legislativa se presenta por
la falta de desarrollo del Poder Legislativo, duranie un tiempo excesivamente

256 Rangel Hernandez, Laura Maribel, “El control de las omisiones Ieg:,_lsllatwas en Mexico, Ung
invitacién a la reflexién”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar ?10 de la Larreq, Arturo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Hgcte, Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho. tomo  Vijj,
Constitucionales Organicos, Universidad Nacional Autonoma dé Mexico, 2008,
https:Hbiblio.juridicas.unam.mx!bjw'detalIe-Iibrofz553—Ia-ciencla-del-derechq-procesal-const
estudios—en-homenaje-a-hector-ﬁx-zamudio—en-sus-cincuenta-anos-como-lnvestigador-de|

o-tviii-procesos-constitucionales-organicos#39913 [Consulta 11 de diciembre de 2017}

Procesog

itucionay.
~derech

178




largo, de normas constitucionales de desarrollo obligatorio y concreto, impidiendo
su eficaz aplicacion.?’

Carlos Baez Silva establece que la figura se relaciona con la omisiéon que
comete el legislador de legislar en concreto cuando le ha sido encargado por el
constituyente el desarrollo de una norma constitucional de eficacia limitada ya que
requiere de la intervencion del legislador para adquirir la eficacia plena.2%

Para Israel Santos Flores la inconstitucionalidad por omision se presenta por
una vulneracion del texto constitucional derivada de una inactividad del Poder
Legistativo que inclusive puede ser parcial, con relacion a normas que de manera
expresa o tacita exigen de él un desarrollo posterior para ser efectivas, cuando el
término ha vencido, su pasividad sea injustificada o se lesione el principio de
igualdad por excluir a un grupo de beneficiarios de la ley.*®

Estos conceptos establecen un panorama general de la figura, pero se
encuentran limitados en cuanto al 6rgano que puede ser sujeto de omision
legisiativa, pues como comenté en lineas anteriores si bien es cierto que
formalmente el poder legislativo es el que lieva a cabo la creacién de normas,
materialmente 1os otros dos poderes también ejercen esta funcion en el ambito de
su competencia, por lo que en un determinado momento se podria ubicar también
en los supuestos de la figura.

Por su parte Olga Cecilia Gonzalez Noriega considera una omision legislativg
amplia y no s6lo del poder legislativo, pues establece de manera clara que la
responsabilidad por omisién de caracter legislativo se presenta cuando el érgano
del Estado encargado de regular o desarrollar un acto legislativo derivado de una

. ra: - 260
norma superior, politica o reconocimiento de derecho, no lo hace.

257 Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacién al concepto de inconstitucionalidad por
omisidn”, en Carbonell, Migue!l (coord.), En busca de las nomas gusenfes- Ensayos sobre |5
inconstitucionalidad por omisi6n, primera edicion, Universidad Nacional Autonoma de México,
2003, p. 29, https:ﬂbiblio.juridicas.unam.mxfij!detalle-hbro!2455—en-busca—de-las—normas_
ausentes-2a-ed#85219 [Consulta 11 de diciembre de 2017). o ) .

258 Bez Silva, Carlos, La inconstitucionalidad por omision legisiativa, primera edicion, Mexico,
Porraa, 2009, p. 33. _— ; ;

259 Santos Flores, Israel, La omisién legisiativa en matera mputana, el caso ﬂl/f'éx:co‘ Primerg
edicion, México, Universidad Nacional Auténoma de México, (nstituto de Investigaciones Juridicag
Porrua, 2011, p. 27. n ‘
260 Gonzalez Noriega, Olga Cecilia, “La omision legislativa como hecho generago

. . : . rde |
responsabilidad patrimonial del Estado”, Revista Verba luris, Universidad Libre de ¢ a

olombia,

179




Para Laura Rangel Hernandez la inconstitucionalidad por omision legislativa se
presenta cuando se da por la falta de emisién de normas secundarias que van a
desarrollar una norma constitucional para hacerla eficaz o de normas que sean
necesarias para adecuar la legislacion secundaria a los nuevos contenidos
constitucionales.?®'

En base a los conceptos sefialados pareceria sencillo determinar en qué casos
nos encontramos ante una omision legislativa; sin embargo, es importante dejar
claro que la simple falta de cumplimiento de emision de una norma por un organo
del Estado obligado a ello, no genera omision legislativa, sino que se deben
analizar las causas que generaron la omision y los efectos que se producen en
ella; es asi que se puede hablar de ciertos requisitos que deben cumplirse para
que se presente la figura.

Para Carlos Baez Silva, una omision legislativa es inconstitucional cuando
existen tres circunstancias: 1) una inactividad voluntaria del legislador qué s€
traduce en el no desarrollo de las normas necesarias para hacer efectivo lo
preceptuado por la constitucion, siempre y cuando se tenga la posibilidad de
hacerlo; 2) un mandato implicito o explicito a el legislador para desarrollar ciertos
preceptos constitucionales cuya eficacia se encuentra limitada; 3) que con ello se
genere la inefectividad de la norma constitucional en virtud de que la falta de
actuacion del legislador genera que no se pueda cumplir con el fin para el cual fue
creada la norma constitucional.?%?

Laura Rangel Hernandez establece como elementos de la inconstitucionalidad
por omisién legislativa tres: 1) un mandato para legislar que puede ser expreso
directo, expreso indirecto, estar establecido en los articulos transitorios de la
norma o ser implicito por desprenderse de una interpretacion sistematica de la
constitucion; 2) un plazo de inactividad legislativa que debe determinarse en
atencién a cada caso concreto al no existir parametros objetivos para poder

establecer cual seria el plazo prudente y el cual de ninguna manera atenta en

Colombia, numero 35, enero-junio 2016, pp. 41-63, http://www.unilibre.edu.co/verbaiuris/35/
omision-legislativa.pdf [Consulta 11 de diciembre de 2017].

261 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., p. 38.

262 Baez Silva, Carlos, op. cit., pp. 35-40.

180




contra de la libertad que tiene ¢ legistador para determinar el momento de emision
en atencién al contexto histérico, social o politico; 3) una violacion constitucional
en virtud de que el legislagor por el incumplimiento del mandato de legislar que se
traduce en qué no puedan desplegarse la totalidad de los efectos de la norma
constitucional, ¥ por ende, habra derechos, prerrogativas e hipétesis previstos en
la constitucion de los cuales no podran beneficiarse los individuos. 25

Israel Santos Flores hace yn desglose de los elementos de su definicion de
omisidn legislativa a fin de establecer sus requisitos, los cuales en términos
generales coinciden con los sefalados por Carlos Baez Silva y Laura Rangel
Hernandez, pero agrega que en caso de una omision relativa o parcial, es
indispensable la existencig de una lesion a! principio de igualdad, por un
tratamiento distinto sin justificacion de cierto grupos generando discriminacion. 2

Del analisis de los elementos sefialados por los autores mencionados se puede
concluir que aun y cuando en muchas ocasiones se quiere responsabilizar al
legislador por su falta de actuacién, este hecho por si s6lo no genera una omision
legislativa, pues se tendrd que analizar a detalle cada caso para efecto de
determinar si se puede hablar de esta figura y por ende obligar al legislador a que
emita la norma respectiva, partiendo para ello del analisis de la norma
constitucional de que se trate, ya que no en todos los Casos existe la necesidad de
intervencién del legislador.

Juan Pablo Sarmiento Erazo haciendo referencia a ello, establece que las
normas constitucionales pueden ser pragmaticas y por ello necesitan de otras
disposiciones para que puedan ser efectivas, U operativas, la cuales por su
naturaleza no requieren de un desarrollo posterior al ser autoaplicables, caso en el
cual no entraria la omisién legislativa.?5®

A pesar de todo lo analizado y que muchos autores coinciden en que si puede
existir una omisién por parte del legislador, son los propios legisiadores quienes
consideran que en el desempefio de su trabajo gozan de una libertad para

263 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., pp.40-67.

284 Santos Flores, 1srael, ob. cit., pp. 27-29. _ ..

265 Sarmiento Erazo, Juan Pablo, Responsabilidad patrimonial del Estado por omisién legisiativa,
primera edicién, Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, 2010, p. 24.
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emita la norma respectiva, partiendo para ello del andlisis de la norma
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normas constitucionales pueden ser pragmaticas y por ello necesitan de otras
disposiciones para que puedan ser efectivas, u operativas, la cuales por su
naturaleza no requieren de un desarrollo posterior al ser autoaplicables, caso en el
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A pesar de todo lo analizado y que muchos autores coinciden en que si puede
existir una omisién por parte del legislador, son los propios legisladores quienes

consideran que en el desempefio de su trabajo gozan de una libertad para

263 Rangel Hernandez, Laura Maribel, op. cit., pp.40-67.

264 Santos Flores, Israel, ob. cit., pp. 27-29. ;
265 Sarmiento Erazo, Juan Pablo, Responsabilidad patrimonial del Estado por omision legislativa,
primera edicién, Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, 2010, p. 24.
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determinar el momento en que debe emitirse una norma, derivado de ello es que
no se creen los mecanismos que permitan reconocer una omision legislativa; en el
caso de México, son pocas las entidades federativas que contemplan esta figura
como un mecanismo de control constitucional, y a nivel federal, se empieza a
reconocer la posibilidad de hacer valer la violacion de un derecho por una omision
legislativa, teniendo como mecanismo para ello el juicio de amparo, tal como se

analizara en los apartados siguientes.
IV.3.3.2. La omisién legislativa en las entidades federativas

Los medios de control de la constitucionalidad de los actos no es un tema ajeno en
los ambitos internos de los estados en México, pues recuérdese que si bien es
cierto que la Constitucién federal es la maxima norma del pais, también fo es que
a nivel local la Constitucion de cada Estado es la que establece el parametro de
validez de las normas que regiran dentro de su ambito de circunscripcion
territorial; por tal motivo, los constituyentes permanentes de (as entidades se han
encargado de establecer mecanismos locales de control de constitucionalidad,
entre ellos, los relativos a la omision legislativa.

En este apartado de una manera muy breve, por no ser los fines de la presente
investigacion, se analizara la forma en que se encuentra contemplada la figura de

la omision legislativa a nivel local dentro de la republica mexicana.

IV.3.3.2.1. Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave

El Estado de Veracruz fue el primero que incorporé en el orden interno
mecanismos de control de constitucionalidad, estableciendo en su Constitucion en
el afio 2000, tres figuras concretas para ello: la controversia constitucional, la
accién de inconstitucionalidad y la accion por omision legislativa. El articulo 65 de
la Constitucién Politica es el precepto que regula esas figuras, y en concreto la
fraccion 11l establece que el pleno del Tribunal Superior de Justicia conocera de
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[...] lll. De las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso no ha
aprobado alguna ley o decreto y que dicha omision afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucién, que interponga: a) El Gobernador del Estado; o b) Cuando menos la tercera
parte de los ayuntamientos. La omision legislativa surtira sus efectos a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Estado. En dicha resolucién se determinara un plazo que
comprenda dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso del Estado, para que este
expida la ley o decreto de que se trate la omision. Si transcurrido este plazo no se atendiere

la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las

autoridades, en tanto se expide dicha ley o decreto.256

Conforme a dicho precepto, la accion de omision legislativa procede en caso de
que la falta de aprobacion de ley o decreto por parte del Congreso afecte a la
Constitucion; sin embargo, es una accion que sélo puede interponer el gobernador
del Estado y la tercera parte de los ayuntamientos, lo que la convierte en un
mecanismo con un alto grado de interés politico, dejando fuera la posibilidad de
que cualquier individuo que se considere afectado en sus derechos, pueda
reclamar; por ello y para los intereses de la presente investigacion, los efectos de
la accion al no encontrarse legitimados los particulares para hacerla valer, nunca
consistiran en un resarcimiento de los dafios causados por la falta de actuacion
del Congreso y como tal, sélo podria determinar una actuacion irregular del poder
legislativo, pero tendria que ser a través de otro mecanismo como S€ podria

obtener el resarcimiento de los darios causados.
I\VV.3.3.2.2. Estado de Tlaxcala

El Estado de Tlaxcala realizé modificaciones a su Constitucion en el afio 2001,
incorporando en el articulo 81 fraccién VI la figura de la omision legislativa, y
estableciendo que sera el Pleno del Tribunal Superior de Justicia actuando como
Tribunal de Control Constitucional quien debera conocer de ella y la cual es

imputable

266 Consultado en http://www.veracruz.gob.mx [Consulta 16 de diciembre de 2017].
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[

expedicion de 1as normas juridicas de caracter general, a que estén obligados en términos
de las Constituciones Politicas, de los Estados Unidos Mexicanos, del Estado y de las leyes.
El ejercicio de esta accion correspondera a las autoridades estatales y municipales, asf
como a las personas residentes en el Estado. Al admitirse la demanda, se ordenara correr
traslado a la responsable y | Director del Periodico Oficial del Gobierno del Estado, para

que rindan sus informes. Se celebrara una audiencia de pruebas y alegatos e

-] @l ‘GONIesc: Sobemager y ayuntamientos o concejos municipales, por la falta de

Inmediatamente después se dictara Ia resolucion correspondiente. De verificarse la omision
legislativa, se concedera a |a responsable un término que no exceda de tres meses para

expedir la norma juridica solicitada. E incumplimiento a esta sentencia, sera motivo de

responsabilidad.?67

La figura de la omision legisativa aqui contemplada es mucho mas amplia que
la regulada en la Constitucién del Estado de Veracruz, ya que se contempla Ia
posibilidad de una omision no sélo por parte del Congreso, sino también de
aquellos 6rganos de caracter administrativo que tienen a su cargo la emisién de
normas de caracter general: ademas en cuanto a la legitimacién, aqui se
contempla la posibilidad de que la accion se ejercite por personas fisicas
residentes en el Estado o personas morales con domicilio en el mismo, pero al
igual que en el caso de Veracruz, los efectos en caso de ser procedente [a accion
no consistiran en un resarcimiento de los dafios causados ante [a inactividad de

las autoridades, generandose sélo el reconocimiento de una actuacion irregular.
IV.3.3.2.3. Estado de Chiapas

El Estado de Chiapas también contempla la figura de la accion por omision
legislativa en el articulo 79 de su Constitucién Politica y de la cual debe conocer

un Tribunal de Justicia Constitucional, en aquellos casos en que se

[...] considere que el Congreso del Estado no ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha
omision afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion, que interponga: a) El

Gobernador del Estado. b) Cuando menos la tercera parte de [0s miembros del Congreso del

267 Consultado en http://www.capitaltlaxcala.gob.mx [Consulta 16 de diciembre de 2017].
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Estado. ¢) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos. d) Cuando menos el 5% de
los ciudadanos inscritos en el padron electoral. La resolucion que emita el Tribunal de
Justicia Constitucional que decrete la existencia de omision legislativa, surtira sus efectos a
Partir de sy publicacion en el Periddico Oficial; en dicha resolucion se determinara como
p1a_20 un periodo ordinario de sesiones del Congreso del Estado, para que éste resuelva la
Omision correspondiente. Tratandose de legislacién que deba de aprobarse por el mismo
Congreso del Estado, por mandato de la Constitucion Paolitica de los Estados Unidos
Mexicanos o de la Constituciéon Local, si el Congreso del Estado no lo hiciere en el plazo
filado, el Tribunal de Justicia Constitucional lo hara provisionalmente en su lugar y dicha
legislacion  estara vigente hasta que el Congreso del Estado subsane Ia omision
legislativy 268

La Constitucion del Estado de Chiapas contempla una figura de omisién
legislativa que al igual que el Estado de Veracruz se limita a actos del Congreso
del Estado; en cuanto a la legitimacién para el ejercicio de la accion, esta se
encuentra también limitada a las autoridades lo que genera que se haga valer por
cuestiones politicas, ya que se faculta al gobernador, una tercera parte de los
miembros del Congreso o de los ayuntamientos y aun y cuando se establece la
posibilidad de ejercicio de los ciudadanos, éste no puede ser en lo individual, sino
que se requiere del 5% de los inscritos en el padrén electoral, lo que en Ia practica
Se vuelve muy complicado.

Finalmente y en cuanto a sus efectos, se corrobora que el interés de la accioén
actuacion del Congreso,

Tribunal

No es que se resarzan los dafos causados por la falta de
sino que se genere la norma respectiva, facultando inclusive al
Constitucional para la emisién de manera provisional de la norma, misma que sera
plenamente obligatoria hasta que el Congreso emita la correspondiente, |a cual la

sustituya 269

268 Consultado en http://www.congresochiapas.gob.mx [Consulta 16 de diciembre de 2017].

269 Esta disposiciéon puede ser cuestionable como transgresora del principio de division de poderes,
pues se faculta a que un érgano distinto al Poder Legislativo emita una norma que le corresponde
a éste; ademas se podria dar el caso de que la norma provisional creada por el Tribunal
Constitucional sea distinta a la creada de manera definitiva por el Poder Legislativo, pues
recuérdese que éste tiene la libertad de emitir las normas en base a criterios de oportunidad, lo que
en muchas ocasiones generan cambios de un momento a otro.
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IVV.3.3.2.4. Estado de Quintana Roo

La Constitucion Politica del Estado de Quintana Roo también contempla como
medio de control constitucional la figura de la omision legislativa, la cual se
encuentra regulada en la fraccion Ill del apartado A, del articulo 105, mismo que
faculta a la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia para conocer de

ella en aquellos casos en que

[...] se considere que la Legislatura del Estado no ha resuelto sobre la expedicion de alguna
Ley o Decreto, y que dicha omisién afecte el debido cumplimiento de esta Constitucion,
siempre y cuando sean interpuestas por: a) El Gobernador del Estado, 0 b) Un Ayuntamiento
del Estado. La resolucion que emita el Pleno del Tribunal Superior de Justicia que decrete el
reconocimiento de la inconstitucionalidad por omision legislativa, surtira sus efectos a partir
de su publicacion en el Periodico Oficial del Estado. En dicha resolucion se determinara un
plazo para que se expida la Ley o Decreto de que se trate la omision, a mas tardar en el

periodo ordinario que curse o el inmediato siguiente de la Legislatura del Estado, pudiendo

disminuir este plazo cuando el interés publico lo amerite. 27

La figura de la omision legislativa aqui contemplada también es limitada al
reconocerse sélo en contra de la Legislatura del Estado y no en contra de
omisiones de otros 6rganos que también tienen facultades para emitir normas de
caracter general; ademas se legitima solo al Gobernador o alguno de los
Ayuntamientos para ejercitarla, convirtiéndose en un control que se ejerce sélo por
intereses politicos al excluir de su ejercicio a los ciudadanos e inclusive se
contempla que la resolucion determinara el plazo para expediciéon de la norma,
dejando abierta la posibilidad de ajustarlo a criterios de oportunidad .

Finalmente en cuanto a sus efectos se corrobora que su finalidad sélo estara
enfocada a la emision de la norma reconociendo que el poder legislativo incumplio
con su deber de proteccion de la Constitucion, por lo que nunca se obtendria un
resarcimiento de los darios a través de ella, sino sélo la declaracién de un Tribunal

de la conducia indebida.

210 Consultado en http:/Awww.congresogroo.gob.mx [Consulta 16 de diciembre de 2017),
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IV.3.3.2.5. Estado de Nayayit

La fraccion Il del articulo 99 ge 15 Gonstitucion Politica del Estado de Nayarit
contempla la figura de I accién por omision legislativa de la cual debe conocer la

Sala Constitucional del Tripynal Superior de Justicia, y la cual se puede hacer
valer

(..} en contra de cualquier autorigag, 2 quien la Constitucién o una ley ordena expedir una
norma de caracter genera y dicha omisién produce violaciones a esta Constitucion. El
sjercicio de esta accion correspondera a cualquier autoridad o vecino del Estado. La
resolucién que declare fundada |a accion de inconstitucionalidad por omisién, debera ser
aprobada cuando menos por tres votos y fijara el plazo para que la autoridad omisa expida la
norma, el cual No podra exceder de un afto 271

La figura de la omision legislativa contemplada en la Constitucion de Nayarit €3
la mas amplia en cuanto a I3 legitimacion y supuestos de procedencia, ya que la
puede hacer valer cualquier autoridad del Estado o vecino del mismo, y procede
en contra de la falta de actuacion de cualquier autoridad que tenga la obligacion
de emitir una norma de carécter general; sin embargo en cuanto a sus efectos se
corrobora lo ya manifestado con relacion a la regulacion de los demas Estados, su
finalidad nunca es el resarcimiento de los dafios que se causen sino que sé emita

la norma que en su momento no fue creada.
IV.3.3.2.6. Estado de Coahuila de Zaragoza

A diferencia de los demas Estados analizados, el Estado de Coahuila de Zaragoza
contempla en su Constitucion la omision legislativa no como una accion
independiente, sino como un supuesto para poder llevar a cabo el ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad; lo anterior genera que su ejercicio se limite mucho
mas, pues al no tratarse de una accién independiente se sujeta a las reglas de
este medio de control constitucional: a) se establece un plazo de sesenta dias

2711 Consultado en http://www.congresonayarit.mx [Consulta 16 de diciembre de 2017].
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naturales para su ejercicio a partir de que se tenga conocimiento de la omisién; b)
para su ejercicio solo se encuentran legitimados organos del estado.?2

Lo anterior impide que los particulares afectados por la falta de actuacion del
poder legislativo estatal puedan hacer valer algin derecho, pues en dado caso
sélo podrian buscar que sus representantes populares sean quienes ejerzan el

derecho pero en beneficio de la colectividad, no reconociéndose la afectacién que

en lo particular puede llegar a existir.
IV.3.3.2.7. Limitacion de la omision legislativa en las entidades federativas.

Aln y cuando se contempla en la Constitucion Politica de algunas de las
entidades federativas la omision legislativa como un mecanismo de control
constitucional contra fa falta de actuacién de sus organos legislativos, €l mismo
sigue estando muy limitado pues en la mayoria de los casos ni siquiera pueden
acceder de manera directa los gobernados, con lo cual se desnaturaliza su

finalidad de ser un control juridico que se base no tanto en la conducta omisiva del

legislador, sino en los efectos que desde el punto de vista normativo genera esa

omisién.

En cuando a la cuestion de una responsabilidad patrimonial por omision
tra regulada sdlo permite tener el
a de fundamento para la

legislativa, la manera en que se encuen

reconocimiento de una actuaciéon indebida que serviri

reclamacion posterior de los dafios que s€ demuestren se causaron con la falta de
eclaratoria solo contempla una obligacién de

te en la emisién de la norma en el

actuacién del legislador, pues la d
hacer a cargo de la autoridad omisa, consisten

plazo que para tal efecto se establezca.

272 Gonforme al articulo 158 Constitucional sélo la pueden hacer valer: a) El Ejecutivo del Estado
por sf o por conducto de quien le represente legalmente; b) El equivalente al diez por ciento de los
El equivalente al diez por ciento de los integrantes de los

integrantes del Poder Legislativo, ¢) : °Z | !
Ayuntamientos o Concejos Municipales; d) El organismo publico autt.'_)nomo. por conducto de quien
ateria penal y procesal penal, asi

le represente legalmente; e) El Fiscal General del Egtado, enm _ _ )
como las relacionadas con el ambito de sus funciones; f) Los partidos politicos nacionales y

estatales con registro debidamente acreditado ante la autoridad electoral que corresponda, a
través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas por el
Congreso del Estado. Consultado en http://congresocoahuila.gob.mx [Consulta 16 de diciembre de

2017].
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1IV.3.3.3. La omision legislativa en el ambito federal

La figura de la omision legislativa no se encuenira contemplada de manera
expresa en el texto de la Constitucién federal; sin embargo en la practica ha sido
argumentada como fundamento al ejercitar tres mecanismos de control
constitucional: fas  controversias  constitucionales, las acciones de
inconstitucionalidad y el juicio de amparo.

Para los fines de esta investigacion el tratamiento que nos interesa es el que se
le ha dado a la omision legislativa a través del juicio de amparo, ya que es éste el
mecanismo constitucional que permite de manera directa a los gobernados
defender ia violacion de cualquiera de sus derechos.

El primer aspecto es determinar que entienden los Tribunales Federales por
omision legislativa; el Cuarto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del
Primer Circuito determiné que la Constitucién es la base para la actuacion de los
érganos estatales, ya que establece las acciones positivas que deber realizarse
por el legislador para hacer efectivos los derechos previstos en ella; en base a
ello, la omision legislativa puede definirse como una falta de creacién de normas
de desarrollo en que incurre el Poder Legislativo por un tiempo excesivo, que
genera la falta de aplicacion y efectividad del texto constitucional 27

En base al concepto sefialado se dejo claro que para la existencia de una
inconstitucionalidad por omision legistativa era indispensable la acreditacion de
tres elementos: 1) un mandato normativo expreso para hacer operativo un derecho
fundamental reconocido; 2) la existencia de la omision de cumplimiento de ese
mandato; 3) que la omisién genere una afectacién de un derecho garantia.?’*

Sin embargo los primeros Juicios de Amparo en contra de las omisiones
legislativas no tuvieron el éxito esperado ya que sé fundamentaban en lo
dispuesto por el articulo 80 de la Ley de Amparo que fue abrogada el dos de abril
del dos mil trece, mediante el cual se contemplaba entre los efectos de la

273 Tesis aislada 1.40.A21 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima
Epoca, t. 1l, libro 1, diciembre de 2013, p. 1200.
274 Tesis Aislada 1.40.A.24 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima
Epoca, t. I, libro 1, diciembre de 2013, p. 1133.
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senter‘10|a que concedia el amparo, obligar a la autoridad a respetar la garantia y
cumplir lo necesario para ello en el caso que no se hubiese hecho.27

Esto gener6 que de manera INmediata se establecieran criterios mediante los
cua-lejs se decretaba la improcedencia del Juicio de Amparo en contra de una
omision legislativa, ya que en caso de que se concediera el amparo, el efecto que
tendria la sentencia no podria ser particular, sino que seria general al obligar al
érgano legislativo al emitir la norma ausente, violando con ello el principio de
relatividad de la sentencias tan caracteristico del juicio de amparo.

‘Asi la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dejo claro que
la improcedencia del Juicio de Amparo en materia de omision legislativa radica en
el hecho de que en caso de que se concediera la proteccion constitucional al
quejoso, se tendria que obligar al 6rgano legislativo a reparar la omision y por
ende, la ejecutoria tendria efectos generales que vincularian no solo al quejosoya
la autoridad responsable, sino a todas las autoridades y gobernados cuya
actuacion se ubicara en los extremos de la norma; agregd ademas que si bien es
cieto que vya se contempla la posibilidad de una declaratoria de
inconstitucionalidad, ésta sélo opera con relacién a norma emitida y en base al
procedimiento especifico.?7®

Sin embargo, el criterio ha ido cambiando en base a la aplicacion de la reforma
constitucional llevada a cabo en el afio 2011 y con ello la emision de la nueva Ley
de Amparo mediante decreto del 2 de abril del 2013, dejando de lado €l criterio
tajante de declarar improcedente en automatico todo juicio de amparo promovido
por una omision legislativa; como primer aspecto se determiné que no era posible
con la simple presentacion de la demanda determinar si ésta era improcedente,

pues es necesario que se analice a detalle el caso por parte del Juzgador en base

275 Articulo 80.- La sentencia que conceda el amparo tendra por objeto restituir al agraviado en el
pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo las cosas al estado que guardaban
antes‘de la violacién, cuando el acto reclamado sea de caracter positivo; y cuando sea de caracter
negativo, el efecto del amparo sera obligar a la autoridad responsable a que obre en el sentido de
respetar la garantia de que se trate y a cumplir, por su parte, o que la misma garantia exija
Consultado en http://www.diputados.gob.mx [Consulta 4 de enero de 2018]. ‘
276 Tesis Aislada 2a. VIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 2, libro XVII, febrero de 2013, p. 1164. ’
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no solo a lo argumentado en el escrito de demanda, sino considerando también
las pruebas aportadas asi como todas las actuaciones del juicio.??”

Con posterioridad se fue tratando el tema de la relatividad de la sentencia de
amparo hasta llegar a determinar que el juicio de amparo si es un mecanismo de
impugnacién de una omision legislativa, dejando de lado el criterio que con
anterioridad habia emitido la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
sentido de la improcedencia del amparo por considerar que los efectos del mismo
seria generales y vincularia a todos los gobernados y autoridades.?’®

En sesion del 15 de noviembre del 2017, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién dentro del amparo en revision 1359/2015 promovido por
Campana Global por la Libertad de Expresion A19, Asociacion Civil, concedio el
amparo y protecciéon en contra de la omision del Congreso de la Union de expedir
la ley reglamentaria del parrafo octavo del articulo 134 de la Constitucién,
reconociendo al Juicio de Amparo como mecanismo de proteccién contra la no
emision de normas que logren la eficacia de los derechos de los particulares.

La revision versaba sobre el sobreseimiento de la demanda de amparo indirecto
que promovié la Asociacién Civil Campafa Global por la Libertad de Expresion
A19, por la omisién legislativa de la Camara de Diputados y la Camara de
Senadores, al no expedir la ley reglamentaria del parrafo octavo del articulo 134
de la Constituciéon, dentro del plazo sehalado por el Constituyente Permanente en
el articulo tercero transitorio al momento de realizar la reforma constitucional.?”

El Juez de Distrito considerd improcedente la demanda de amparo indirecto en
base a dos causales de improcedencia: 1) la naturaleza electoral de la norma cuya
omision se alegaba, improcedencia prevista en la fraccion XXIIl del articulo 61 de
la Ley de Amparo, en relacion con el primer parrafo del articulo 107 de la
Constitucién, y el que se argumentara una omision legislativa, la cual no puede ser
sujeta de juicio de amparo en términos de la fraccion XXIll del articulo 61 de la Ley
de Amparo, en relacién con la fraccion |l del articulo 107 de la Constitucion, pues

277 Tesis Aislada XI.10.A.T.33 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, t. lll, libro 9, agosto de 2014, p. 1861.

278 Tesis Aislada 1.180.A.11 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. IV, libro 35, octubre de 2016, p. 2995.

279 Consultada en http://www2 scjn.gob.mx [Consulta 12 de enero del 2018]
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en su caso, la resolucion que se dictara concediendo el amparo iria en contra del
principio de relatividad de las sentencias.

La resolucion emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion revoco la dictada por el Juez de Distrito al considerar que no se daban los
supuestos de improcedencia sefialados; establecié que la norma cuya emision no
habia sido realizada por el Congreso de la Union, no tenia el caracter de electoral
pues su objeto es desarrollar normativamente los principios que debe regir la
comunicacion social de las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno.

Asi mismo con relacion al segundo de los argumentos de improcedencia
determiné que el juicio de amparo si es un mecanismo de control de las omisiones
legislativas; para cambiar el criterio sostenido de la improcedencia del amparo
contra omisiones legislativas por afectacion del principio de relatividad de las
sentencias en caso de concederse el amparo, establecid tres argumentos
fundamentales:

Primero. El texto constitucional en su articulo 103 fraccion | establece Ia

procedencia del juicio de amparo contra omisiones de autoridad, y en su articulo
107 fraccion VI, la procedencia en contra normas generales; ademas la fraccion ||
del articulo 107 de la Ley de Amparo sefiala queé procede el amparo indirecto
contra omisiones de autoridades distintas a los tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, por lo que al no haber causa alguna de exclusion. |a
omision legislativa se ubica dentro de los supuestos sefalados.

Segundo. La reforma constitucional del 11 de junio de 2011 amplié el espectro
de proteccién del juicio de amparo pudiendo protegerse ahora no solo derechog
individuales y exclusivos, sino tambiéen derechos con una naturaleza mas compleja
en base a su naturaleza colectiva y difusa, lo que permite que los efectos de una
sentencia de amparo puedan repercutir con relacion a terceros.

Tercero. Los Tribunales de Amparo al velar por €l cumplimiento de| orden
constitucional tienen facultad para obligar al poder legislativo a legislar, ya que
cuando la Constitucion establece un deber en tal sentido, el ejercicio ge esa
facultad deja de ser discrecional y se convierte €n una competencia de gjercicio

obligatorio.
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Aunado a lo anterior la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién reconocid de manera reciente a través de un Juicio de Amparo, que los
Congresos de las entidades federativas pueden incurrir en omisidn legislativa en
aquellos casos en que no adecuan su orden interno a la Constitucion Federal, lo
que se traduce en una violacién a los principios constitucionales. 2%

Con estos nuevos criterios se abre el panorama de proteccion contra actos
iregulares legislativos pues como fue sefialado en el apartado respectivo, aun y
cuando la Constituciéon de algunas entidades federativas contempla la figura de la
omision legislativa, la manera en que se encuentra regulada sélo permite generar
la realizacion del acto (emision de la norma) por parte del organo legislativo, pero
de ninguna manera se contempla la posibilidad de que se cubra una
indemnizacion por los dafios causados, respetando el precepto constitucional que
regula la responsabilidad patrimonial del Estado en el sentido de que la misma no

procede con relacion a actos materialmente legislativos.

IV.4. PERSPECTIVA DE DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR ACTOS LEGISLATIVOS EN MEXICO

A lo largo de la investigacién realizada ha quedado demostrado que la falta de
regulacién de la responsabilidad por actos legislativos en México no deriva de una
falta de creencia de su existencia, sino de otros factores que s€ han considerado
trascendentes para no reconoceria.?*!

Sin embargo la evolucion que se ha venido dando en la manera de interpretar e
integrar el ordenamiento juridico en aras de 1a proteccion de derechos humanos va

abriendo cada vez mas el camino para el reconocimiento de una responsabilidad

280 Tesis Aislada 1a. 1/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 19 de
enero del 2018, p. 283. _

281 En el apartado 1.1 de este capitulo IV, al analizar las razones que generaron excluir la
responsabilidad patrimonial por actos legislativos, se fa_stablecno que fueron dos los factores
establecidos en el dictamen para excluir 1a responsabilidad del Estado por estos actos: 1) el
considerar que a través de la accién de incostitucionalidad se podria privar de efectos generaies a
un acto legislativo, por lo que no era necesaria otra accion; 2) se generarlan demandas masivas
que no serfia soportables con el presupuesto existente.
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legislativa y 1a necesidad de resarcir el dafio que se cause por tratarse de una
conducta indebida.

Aun y cuando a través de |a aplicacion de los mecanismos internacionales se
podria obtener el reconocimiento de la responsabilidad del Estado mexicano por
actos legislativos u omisiones legislativas, e inclusive el pago de la indemnizacion
respectiva, el procedimiento para llegar a ello es demasiado largo ya que primero
se tendran que agotar todos los mecanismos internos, implicando en la mayoria
de los casos un costo que no todas las personas pueden llegar a solventar.

En el orden interno se empieza a reconocer la responsabilidad por actos
legislativos en casos como la omision legislativa, e inclusive se permite a traves
del juicio de amparo que los particulares afectados logren la emision de la norma
no desarrollada para evitar mas dafios; atn con ello es necesario que en el orden
interno se regule de una manera adecuada la responsabilidad patrimonial por
actos legislativos a efecto de no encontrarse a expensas de los criterios que los
Tribunales Federales van estableciendo sobre el tema, ademas de que aun y
cuando se reconoce la responsabilidad legislativa, ain no se ha establecido la

posibilidad de obtener una indemnizacién por los dafnos causado.
IV.4.1. Presupuestos para una responsabilidad legislativa en Meéxico

Para poder regular de manera adecuada una responsabilidad por actos
legislativos en México, es indispensable que sé consideren los aspectos que en su
comento justificaron su omision del texto constitucional, los principios rectores de
la responsabilidad patrimonial contemplados en el actual articulo 109
constitucional, asi como los supuestos que en la practica han generado en el
derecho comparado la imposibilidad de obtencion de una indemnizacion por actos
legislativos; a fin de lograrlo, en este apartado plantearé los que a mi manera de
ver son presupuestos indispensables para que la regulacion de una
responsabilidad patrimonial por actos legislativos en México tuviera el éxito

esperado logrando el resarcimiento de los dafios causados.
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IV.4.1.1. Cuestidn presupuestal. No limitacion del importe de la indemnizacion

E! primer aspecto a analizar y que de hecho fue uno de los argumentos que se
establecieron para no considerar la responsabilidad por actos legislativos en la
exposicion de motivos de la reforma constitucional que incluy6 la responsabilidad
patrimonial del Estado en México, lo fue el problema presupuestal, pues se pensd
que al reconocer la responsabilidad a cargo de los tres poderes se disminuiria de
manera considerable el presupuesto de los entes de gobierno, ya que se
reconocié que el incumplimiento de las normas por parte de los ¢rganos estatales
se da todos los dias y en materia de actos legislativos mas.

La responsabilidad patrimonial de! Estado en México se rige por un principic de
previsién presupuestal que obliga a que se tengan partidas especificas en el
presupuesto de egresos para poder solventar las indemnizaciones, cumpliendo
con ello con el principio de legalidad presupuestal contemplado en el articulo 126
Constitucional que obliga a que todo pago que se realice debe estar contenido en
presupuesto o ley.282

Por ello la cuestion presupuestal no debe de ser un impedimento para el pago
de una indemnizacién por dafios legislativos, pues en todo caso lo que se debe
realizar cuando se lleve a cabo el proceso de emision de normas generales, es un

trabajo mas profesional que impida el llegar a incurrir en responsabilidad; para elio

se tendra que realizar un estudio previo del ordenamiento juridico existente en el

orden interno como internacional, a efecto de verificar que la emision de la norma

no implica una actuacion indebida de la autoridad: de esta manera se tendra mas
conciencia en que la actuacién no debe realizarse a la ligera, y se buscara
capacitar de manera adecuada a los encargados de 1a emision de las normas, ya

que en dado caso se podria llegar a causar un detrimento patrimonial en cuanto a

282 Pérez Lopez, Miguel, “La rectificacion adjetiva den materia de r_gsponsab_llidaq patrimenial del
Estado. Notas sobre la reforma a las leyes Federal de responsabilidad patrimonial del Estado y
Federal de procedimiento contencioso administrativo”, Bofet/n Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLIl, namero 126, septiembre-diciembre 2008, pp. 1551-1565,
https:ﬂrevistas.juridicas.unam.mxfindex.phpfderecho-comparado!issueiviewﬁ59 [Consulta 17 de
febrero de 2018]
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su presupuesto al érgano emisor de la norma, lo que trascenderia en la cuestion
operativa del propio 6rgano.?33

Una solucidn seria la reduccién de las partidas de gasto corriente de los
funcionarios en cuanto a los privilegios de que gozan, pues si bien es cierto que
tratandose de actos administrativos se contempla la posibilidad de que el estado
repita en contra del funcionaric que de manera directa realizd fa conducta
indebida, 284 tratandose de actos legislativos cuando éstos sean realizados por
érganos colegiados, se complica esta situacién pues el érgano como tal es quien
lleva a cabo la conducta considerandose como un solo ente, ademas de que en la
mayoria de los casos de emisién de una norma, ésta se hace con un voto que no
€s unanime.

Otro aspecto a considerar lo es el relativo a la forma de pago de la
indemnizacion en caso de que se demostrara una responsabilidad por actos
legislativos. De conformidad con el dltimo parrafo del articulo 109 constitucional, la
indemnizacién a que tienen derecho los particulares por una responsabilidad
patrimonial sera conforme a lo que establezcan las leyes reglamentarias; sin
embargo en la practica la problematica que se ha presentado lo es el hecho de
que se ha establecido un tope presupuestal para €l pago de las mismas,
condicionando la efectividad del derecho a ser indemnizado a la existencia de los

recursos necesarios para tal efecto dentro del presupuesto.

283 En el afio 2017 la camara de Diputados recibié como presupuesto de operacion la cantidad de
$7.629,432,185, mismo que fue distribuido de la siguiente manera. 1) servicios personales
$4,712,402,026; 2) materiales y suministros $142,828,841; 3) transferencias, asignaciones,
subsidios y otras ayudas $975,597,282; 4) bienes muebles, unm!.lebies e intangibles $16,125,173;
5) inversion publica $121,000,000. Consultado en hitp://www.diputados.gob.mx [Consuita 15 de
febrero del 2018]

284 | 3 | ey Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado estal:tlece en sy .articulo‘31 que “El
Estado podra repetir de los servidores publicos el pago de I_a_ indgmnu;aC}én cqbuerta a los
particulares cuando, previa substanciacion del procedimiento adml_nlstratlvq disciplinario previsto en
la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores _Publlcqs, se determine gy
responsabilidad, y que la falta administrativa haya tenido el caracter de infraccion grave. El montg
que se exija al servidor publico por este concepto formara parte de la sancidn econdmica que se le
aplique. La gravedad de la infraccién se calificara de acue(do con Igs _CrlteFlOS Que establece 13 Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Serwdpres PUthOS: Ademés, se _tomarén en
cuenta los siguientes criterios: Los estandares promedio de la actmdg_d admmlstrativa‘ la
perturbacion de la misma, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesiong| Y sy
relacion con la produccion del resultado dafioso.”
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Lo anterior no tiene justificacién alguna y atenta en contra del derecho de los
gobernados a una reparacion integral, pues en dado caso de falta de presupuesto
la afectacion no seria resarcida de manera efectiva por no ser inmediata.

De manera clara la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha establecido que la regulacién constitucional de la responsabilidad patrimonial
del Estado consagra un derecho sustantivo a ser indemnizado, por lo que el
mismo debe de ser respetado por las autoridades si poder restringirlo, y el
establecer topes maximos genera una limitacion irracional al derecho a ser
indemnizado que inclusive contraviene a las obligaciones internacionales suscritas
por el Estado mexicang.28®

Ademas ha dejado claro que los fines de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado son dos: 1) el principio de que guien ocasione un dafio que
no hay obligacién de soportar, debe repararlo, y 2) el principio de solidaridad
social, que insta a repartir las cargas de la convivencia social entre los integrantes
de la sociedad; por ello si se limita el importe de una indemnizacion y el particular
debe soportar el excedente de ese limite, no se obtendra una reparacion integral y
al no asumir el Estado parte de las consecuencias de los dafios que causa, no s
estaran generando medidas adecuadas que logren fa disminucion de la mala
calidad en la actuacién de sus 6rganos.286

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dejado claro que el
concepto de reparacién de dafio como era conocido tradicionalmente ha
evolucionado para convertirse ahora en lo que se ha denominado reparacion
integral; esta nueva figura se basa en el restablecimiento a la situacién anterior
eliminando los efectos causados, el pago de una compensacion por os darnos
producidos, y finalmente, en la transformacion de la situacion creada generando

ademas del efecto restitutivo, uno correctivo.?%”

285 Tesis 1a. CLIV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXX, septiembre de 2009, p. 454,
2% Tesis 1a. CLVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

XXX, septiembre de 2008, p. 456. _
287 Corte {DH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”} Vs. México. E.xcepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, Parrafo

164,
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A nivel interno la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
reconocido que la indemnizacién justa o reparacion integral es un derecho
fundamental que debe buscar anular todas las consecuencias del acto ilicito,
restableciendo a la situacion anterior en base a la probabilidad de que como debid
haberse dado, y en caso de ser imposible, pagar una indemnizacion que ayude a
un resarcimiento adecuado sin que implique un negocio para la victima.?*®

Por ello se deben buscar mecanismos que permitan un presupuesto adecuado
para solventar las indemnizaciones por dafios causados a través de actuaciones u
omision legislativas indebidas, evitando violentar el derecho a una indemnizacion
sin restricciones, pues independientemente de que el ltimo parrafo del articulo
109 constitucional establece que sera las leyes las que determinen la forma de
cubrir las indemnizaciones por responsabilidad patrimonial, se debe tener presente
que la Jurisprudencia de la Corte Internacional es obligatoria y el Estado obligado
no puede basarse en sus normas internas para modificar o incumplir sus

obligaciones de reparacién de los dafios.?3°

IV.4.1.2. Responsabilidad por actos legislativos y no responsabilidad del 6rgano

legislativo

La figura de la responsabilidad patrimonial por actos legislativos debe ser
considerada de una manera amplia, contemplando que adn y cuando desde el
punto de vista formal dicha actividad corresponde al poder legislativo, en el
cumplimiento de sus atribuciones los tres poderes, los municipios e inclusive los
organismos auténomos tienen facultad para emitir normas de caracter general.

El poder ejecutivo de conformidad con el articulo 89, fraccion | de la
Constitucion mexicana, cuenta con una facultad reglamentaria que le permite
emitir normas generales, abstractas, impersonales y de observancia obligatoria,

las cuales se encuentran subordinadas a las disposiciones legales que reglamenta

288 Tesis 1a./J. 31/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Tomo |, abril 2017, p. 752. . o
269 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, Parrafo
259.
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Creadas por el poder legislativo; asi esta facultad debe cumplir dos principios: 1)
reserva de ley, que se traduce en el hecho de que el reglamento que se cree no
debe abordar materias reservadas a las leyes que debe emitir el Congreso de la
Unién; 2) subordinacion jerarquica, que implica que el reglamento esté precedido
de una ley que sea la que desarrolle, complemente o detalle.?°°

En el caso del poder judicial es el articulo 94 constitucional el que establece la
facultad para la emision de Jurisprudencia con relacion a las normas creadas por
el poder legislativo, judicial u organismos auténomos, asi como la posibilidad de
©mision de acuerdos generales que se encuentran relacionados con su operacion,
para establecer los Tribunales y competencia de cada uno de ellos; tanto la
jurisprudencia como los acuerdos que se emiten por el poder judicial, constituyen
Normas que pueden llegar a afectar los derechos de los individuos.

Los municipios en base a la fraccion Il del articulo 115 constitucional, cuentan
con facultades para expedir bandos de policia y gobierno, asi como reglamentos,
circulares y otras disposiciones administrativas de observancia general, por lo que
Materialmente realizan actos de caracter legislativo.

En el caso de los 6rganos constitucionales auténomos, éstos también tienen
facultades para crear normas de caracter general ya que como lo sefiala Susana
Thalia Pedroza de la Llave, entre sus caracteristicas se encuentran la autonomiag
politico-juridica, que les permite gozar de cierta capacidad normativa sin
necesidad de intervencién de otro organo estatal, el derecho de iniciativa
legislativa para proponer reformas o actualizaciones a las leyes de sy
competencia, y reglamentar dichas leyes para hacerlas operativas. 291

De lo anterior se desprende que las normas que pueden ser objeto de una
responsabilidad legislativa pueden ser elaboradas por cualquiera de los érganos
del Estado, por lo que es indispensable que la figura sea contemplada en un

sentido amplio y no solo vinculada al poder legislativo; pensar solo ep una

290 Tesis: P./J. 79/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX
agosto de 2009, p. 1067. S . *
291 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, “Los organos constitucionales auténomos en México"
Serna de la Garza, José Maria y Caballero Jyérez, José At‘ltomo1 ;g(};‘np.). Estado de Derecr}oen
transicién juridica, primera edicion, México, 2002 PP 7 -081' hitps:/ibiblio juridicas
unam.mxfijfdetalIe—1ibrol306—estado—de-derech0~y-traf‘5'C'O ] [Consulta 19 ge febrerg de

e
2018].
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responsabilidad por actos del poder legislativo limitaria el derecho de los
particulares a una indemnizacion, pues en muchas ocasiones aln y cuando sus
derechos ya se encuentran reconocidos en una ley creada por el legisiativo, son
los o6rganos encargados de establecer los lineamientos para su ejercicio a través

de la facultad reglamentaria, los que pueden llegar a afectar ese derecho.

IV.4.1.3. Determinacion de los casos en que procede la responsabilidad por actos

legislativos

Si bien es cierto que la responsabilidad por actos legislativos debe regularse de
manera amplia contemplando la actividad realizada por cualquier érgano en el
ambito competencial que lo lleva a la emision de normas de caracter general, o la
falta de realizacion de los actos tendientes a su emision cuando fiene un deber
constitucional para ello, también es importante delimitar los casos €n los cuales los
afectados podrian obtener una indemnizacion por los dafios causados.

Del estudio realizado en el derecho comparado, asi como de la doctrina
existente en {a materia, se puede concluir gue son cuatro los casos en que una
autoridad puede llegar a incurrir en una responsabilidad legislativa, mismos que se

analizan en las siguientes lineas.
IV.4.1.3.1. Norma declarada inconstitucional

El primer caso lo es la inconstitucionalidad de una norma, declaracion que se
traduce en un funcionamiento anormal por parte del o6rgano que la emite, ya que
su actuacion implica la emision de normas en base a un analisis previo en |
sentido de que las mismas sean acordes a la normativa existente tanto en el orden
interno como internacional.

Si bien es cierto que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de ia

Nacién ha establecido que el control de constitucionalidad y convencionalidag se
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debe realizar exoficio por todas las autoridades judiciales,?® la declaratoria de
inconstitucionalidad s6lo puede darse a través de los procedimientos establecidos
de manera clara por la normativa existente, lo que genera gque no toda
interpretacion de inconstitucionalidad de una norma que se haga, tendria efectos
para una responsabilidad patrimonial por actos legislativos.

Por tal motivo son ires las formas mediante las cuales se podria demostrar la
inconstitucionalidad de una norma general: 1) mediante la resolucion con efectos
particulares que se emita en un juicio de amparo promovido por el afectado; 2) por
la modificacion o derogacion de la norma general que realice el drgano emisor, en
vitud de ser informado de la creacién de una jurisprudencia que determina su
inconstitucionalidad; 3) en caso de falta de modificacion o derogacion del érgano
emisor, mediante 1a declaratoria general de inconstitucionalidad que realice la
Suprema Corte de Justicia de la nacién y se publique en el Diario Oficial de la
Federacién.2®?

La declaratoria que se realice de la inconstitucionalidad de la norma serfa
fundamento para que con ella se buscara el resarcimiento de los dafios catisados
por la conducta indebida de la autoridad, pues hay que tener presente que la sola
declaratoria no generara en automatico la reparacion del dano, ya que ella sdlo
demuestra el actuar indebido de la autoridad y correspondera al afectado en otro
procedimiento demostrar en qué consistio la afectacion que sufrié con dicho actuar
sjercitando la accién respectiva contra la autoridad, y aportando los medios de

prueba que vinculen su actuar con el dafo causado.

292 Tesis: 1alJ. 4/2016 (10.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
;I;gn:gyl'dfee bArﬁ':-Sazrgjl i’ﬂri)t‘:;gozlsz. Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en los juicios de amparo indirecto en revision, establezcan jurisprudencia por reiteracién,
en la cual se determine la inconstitucionalidad de la misma norma general, se proceder:él a la
notificacién a que se refiere el tercer parrafo de la fraccion If del articulo 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Una vez que se hubiere nofificado al érgano emisor de
la norma y transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se modifique o derogue la norma
declarada inconstitucional, el pleno de la Suprema C_orte de Justicia de la Nacién emitira la
declaratoria general de inconstitucionalidad correspondiente siempre que hubiera sido aprobada
por mayoria de cuando menos ocho votos. Cuando el 6rgano emisor de la norma sea el drgano
legislativo federal o local, el plazo referido en el parrafo anterior se ComDUt?ré_dentro de los dias
Utiles de los periodos ordinarios de sesiones determlngdos en la anstltucmn Federal, en el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, o en la Constitucion Local, segin corresponda.
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IV.4.1.32. Norma que viole derechos consagrados en instrumentos

internacionales

El segundo caso en que seria procedente una responsabilidad patrimonial por
actos legislativos lo es la violaciéon de los deberes internacionales que tiene el
Estado mexicano a través de los diversos instrumentos que ha firmado; en el caso
de la responsabilidad patrimonial por actos legislativos la figura se encuentra una
intima relacion con la violacion de los derechos humanos, ya que no es posible
hablar de un Estado de Derecho sin que se incluya en él el respecto de éstos,
siendo de vital importancia el derecho a una indemnizacion por cualquier dano
causado.

Para ello es necesario que existan mecanismos de control que permitan lograr
la efectividad de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos
internacionales; estos mecanismos pueden ser internos, pero en muchas
ocasiones no existen o adn y cuando existen, no permiten la efectividad del
derecho; para evitar esta circunstancia, se han creado controles a nivel
internacional que buscan lograr lo que ha sido denominado el Estado de Derecho
Internacional.

Para la existencia de este Estado de Derecho Internacional se ha generado un
Sistema Universal de proteccion de derechos humanos a partir de la creacion de
la Organizacion de las Naciones Unidas,?** y sistemas regionales, perteneciendo
el Estado mexicano al Sistema Interamericano que aparecé 2 partir de
Organizacion de Estados Americanos y se consolida mediante una Convencion

que fue firmada en San José de Costa Rica en 1969.

294 Segun Soledad Villagra de Biederman, en el sistema universal de derechos humanos ems&en
seis pactos y convenciones que tienen sus propios comités para la protec_cmn de derechos
humanos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales, Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas_dg Dis_grlmlna_cm
Contra la Mujer, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Raqal y
Convencién sobre los Derechos del Nifio. “El sistema universal de derechos humanos: los
mecanismos convencionales y los mecanismos basados en la carta’, en Gonzalez Feldmann,
Cynthia (comp.), El Paraguay frente al sistema nacional de los derechos humanqs‘ primera edicion,
Uruguay, 2004, pp. 141-157, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/ libros/5/2226/13.pdf
[consulta 2 de marzo de 2018].
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Este Sistema Interamericano funciona a través de dos érganos fundamentales:
1)_ la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que tiene con funcion
Principal el promover la observancia y la defensa de los Derechos Humanos a
traves de peticiones individuales que se le realizan, realizando la investigacion
COrrespondiente y emitiendo sus recomendaciones de las acciones que deben
Seguir los Estados involucrados, y 2) la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ejerce funciones consultivas sobre interpretacién de la Convencion
© tratados Internacionales en materia de derechos Humanos, y una funcién

Ontenciosa, realizando una actividad jurisdiccional que concluye con una

Sentencia vinculante.

En el caso del Estado mexicano su adicién a la Convenciéon se dio el 24 de
Marzo de 1981 y el 16 de diciembre de 1998 se reconocié la competencia
Contenciosa de la Corte Interamericana, generando que las sentencia que emita
©n los casos en que México sea parte en el juicio, tiene el caracter de obligatorias
Y los jueces Yy ftribunales que lleven a cabo funciones materialmente
jurisdiccionales deben de acatar los criterios interpretativos que en ellas se
establecen;?°® asi mismo con relacién a las resoluciones emitidas en juicio en que
el Estado mexicano no sea parte, los criterios ahi establecidos deben ser
orientadores en sus resoluciones a efecto de que se busque la norma mas
favorable a las personas en el caso concreto.29¢

La declaracion de una violacién de normas de caracter internacional se podria
obtener mediante mecanismos internos o internacionales; dentro de los
Mecanismos internos estaria el juicio de amparo o el juicio para la proteccion de
los derechos politicos electorales; como mecanismos internacionales se podrian
considerar las recomendaciones que emite la Comision Interamericana u otros de
los Comités, que tienen naturaleza administrativa, o a través de las sentencias que

emite la Corte Interamericana como mecanismo jurisdiccional.

295 Tesis: 1a. XIII/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo |, febrero 2012, p. 650.

296 Tesis: P. LXVI/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Deécima Epoca,
Tomo |, diciembre 2011, p. 550.
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\/ i .
-4.1.3.3. No creacion de una norma, violando un deber de emision.

Un tercer presupuesto pPara una responsabilidad por actos legislativos se presenta
cUando la autoridad aun y cuando tiene un deber concreto para la creacion de una
Norma, sin justificacién alguna no la emite y con ello causa un dafio a los
Particulares.

Si bien es cierto que como figura juridica la omision legislativa empieza a
trascender en el orden juridico mexicano a través de su regulacién como una
forma de control constitucional, pues varios estados ya la contemplan como un
Mecanismo de control de constitucionalidad local, e inclusive la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion determiné que el juicio de amparo si es un mecanismo de
Proteccion de un derecho violentado por ella, ain no permite el resarcimiento de
los dafos causados sino que sus efectos se contemplan hacia el futuro generando
Solo que el 6rgano responsable cree la norma.

Este supuesto de responsabilidad legislativa tiene su fundamento en la falta de
desarrollo de normas que son necesarias para hacer efectivos derechos
Consagrados en la Constitucion, y con su falta de actuacién provoca un
Mmenoscabo en el patrimonio de las personas; mucho se cuestiona que solo se
Puede dar una omisién legislativa cuando existe un deber constitucional o podra
ser con relacién a deberes contenidos en leyes; considero que debe contemplarse
una figura de omisién legislativa en un sentido amplio, cuyo sujeto responsable no
sea solo el poder legislativo, sino todas las autoridades que tengan el deber de
emitir una norma general, pues en muchas ocasiones la afectacion se produce en
virtud de que una autoridad administrativa no emite el reglamento para hacer
efectivo un derecho contenido en una Ley.

Otro aspecto que se cuestiona en torno a la figura lo es el supuesto en que el
deber de emision de la norma no establezca un plazo para ello, pues se dice que
en estos casos se dej6 la libertad para que sea la autoridad la que determine en
base a los criterios de oportunidad, cual es el momento adecuado para su emision;
no comparto el criterio establecido pues el hecho de que se reconozca un derecho

a favor de las personas obliga a la autoridad a emitir las normas necesarias para
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h?Cerlo efectivo, pues como en su momento fue sefalado, ya no se trata del
€jercicio de una facultad competencial del érgano estatal, sino de un deber
Constitucional que debe cumplir, por lo que se debera determinar cual es el tiempo
Prudente para la emisiéon de la norma.

Por ello se requerira obtener una declaratoria de existencia de omision
legislativa a través del mecanismo local cuando se trate de una norma de ése
Caracter y se contemple en la constitucion del Estado que corresponda, o
Mediante el juicio de amparo haciendo valer la afectacion del derecho cuyo
desarrollo requiere de la emision de una norma que no ha sido creada, ya que solo
Mediante un analisis de cada caso concreto es como se puede determinar si

exj i i inci
iste o no esta figura, por ser varios los factores que inciden para la
determinacion de su existencia.

IV.4.1.3.1. Norma constitucional que viole la igualdad de las cargas publicas

Hablar de una responsabilidad por actos legislativos basada en una norma que es
acorde al orden constitucional, a primera vista pareceria una locura ya que a
responsabilidad siempre ha tendido como base un actuar de manera irregular e
indebido, ya sea con intencién o por un descuido, pero teniendo como parRmete
para su determinacion la normativa existente en el orden juridico.

El altimo caso que debe contemplarse en una responsabilidad por actos
legislativos se presenta cuando una norma general es acorde al orden
constitucional, pero a pesar de ello, causa un desequilibrio con relacion a algun o
algunos gobernados, lo que implica la necesidad de otorgar una justa retribucion;
esta actividad legitima del Estado también es objeto de responsabilidad teniendo
como fundamento el hecho de que todos los ciudadanos en base al interés publico
y el bien comiin, deben soportar ciertos sacrificios patrimoniales, pero si s6lo uno

es quien soporta el sacrificio, se le debe reparar a éste por parte de la comunidad
(Estado).297

297 Abrevaya, Alejandra Débora, op. cit., p. 81.
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José Luis Benavides establece cuatro caracteristicas que presenta este tipo de
responsabilidad: 1) debe basarse en una actuacion licita, por lo que quedan
excluidas las conductas erréneas de los funcionarios, y aquellas mediante las
cuales se vaya en contra de una normativa existente (actos ilicitos); 2) el dafio que
se cause no debe ser algo accidental, sino consecuencia directa e inmediata de la
actuacion del érgano estatal; 3) el dafo debe tener dos caracteristicas: ser
anormal en el sentido de que cause una afectacion extraordinaria con relacion a
los demas, y especial, considerando que es excesivo y por ende debe ser
compensado; 4) esta responsabilidad debe darse solo de manera excepcional, al
ser subsidiaria de los otros regimenes de responsabilidad patrimonial.?%®

Este caso de responsabilidad legislativa puede llegar a ser muy cuestionado si
se analiza en base en la conducta de la autoridad, pues no actué de una manera
indebida, sino que acato el orden constitucional, y en México al estar casada la
figura de la responsabilidad patrimonial con la necesidad de un actuar irregular, se
consideraria fuera de toda lagica; por ello no se debe analizar el supuesto en base
a la conducta realizada por la autoridad, sino en base al resultado que produce en
los particulares, tomando en cuenta que si solo afecta a un grupo, rompe con el

principio de igualdad que debe normar cualquier actuacion.
na sola persona o grupo

olectividad; asi

Por ello encuentra su fundamento en el hecho de que u
de personas no deben de soportar una carga para beneficio de la c
es un caso que solo debe de ser considerado de manera excepcional en aquellos
supuestos en que no es posible fundamentar la responsabilidad en cualquiera de

los demas casos ya analizados.
IV.4.1.4. Organo especializado en materia de responsabilidad patrimonial

La responsabilidad patrimonial en México fue creada contemplando soélo los actos

administrativos que se realicen de manera irregular, lo que ha generado que se le

208 Benavidez, José Luis, “Responsabilidad extracontractual del Estado por dafio especial’, en
Rodriguez-Arana Mufioz Jaime (coord.), La responsabilidad patrimonial de la administracion
publica, primera edicién, México, Universidad Panamericana, Xlll Foro |beroamericano de Derecho
Administrativo, Espress, 2014. t. |, pp. 51-91.
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considere con una figura perteneciente al derecho administrativo; sin embargo, a
lo largo de este trabajo se ha dejado claro que la responsabilidad no puede
encontrarse limitada so6lo a una funciéon realizada por el Estado, sino que debe
abarcar a todos sus organos y funciones.

Es necesario el cambio de concepcién de la responsabilidad patrimonial como
figura de derecho administrativo, a considerarla una figura constitucional de control
de la actuacion de todos los érganos estatales, en todas y cada una de sus
funciones, pues la responsabilidad corresponde al Estado en su conjunto
independientemente de la estructura que adopte para llevar a cabo el
cumplimiento de sus fines.2%°

A la par de esta nueva concepcion de la responsabilidad del Estado se debera
generar un organo jurisdiccional especializado en la materia, que abarque la
responsabilidad de cualquier 6rgano estatal, ya sea dotando de facultades a los
Tribunales Federales encargados del control constitucional, o creando uno nuevo
y exclusivo para ello.

A través de este 6rgano especializado se lograran tres beneficios concretos: 1)
tener una unidad jurisdiccional con relaciéon a los criterios que se apliquen en
materia de responsabilidad patrimonial del estado, evitando  criterios
contradictorios: 2) evitar la pérdida de tiempo en que se traduce la necesidad
actual de inicio de tramite ante el 6rgano que realizé la conducta y solo en caso de
negativa en cuanto a la procedencia de una indemnizacion, acudir ante un érgano
de caracter jurisdiccional, pues es obvio que el reconocer la responsabilidad
implicara la necesidad de pago de la indemnizacion, lo que se traduce en una
reduccion de su presupuesto no solo para ese momento, sino que inclusive puede

ser para ejercicios posteriores; 3) generar una verdadera imparcialidad al no

299 Seguin Maria Susana Villota Benavides, en el articulo “El control de constitucionalidad a las
omisiones legislativas en el contexto del Estado social de derecho”, Revista de la facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana, Colombia, volumen 117, julio-
diciembre de 2012, p. 455-479, http://www.scielo.org.co/pdf/rfdcp/v42n1 17/v42n117a06.pdf
[Consulta 16 de marzo de 2018], sefiala que la constitucion no solo da inicio a un Estado, sino gue
constituye el principio y fin de las normas gque se aplican al mismo, por lo que ademas de que
representa una unidad politica, logra una unidad juridica que permite la estructuracion e
interrelacion de los demas sistemas (politico, econémico, cultural, religioso, social, etc.); por ello si
no se acata la norma suprema se da un doble conflicto: la ilegalidad de las actuaciones de los
servidores publicos, y la ilegitimidad en el ejercicio del poder.
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formar parte de ninguno de los poderes del Estado, lo que permitira emitir
resoluciones que no soélo logren el resarcimiento de los dafnos causados, sino que
impacten en los o6rganos del Estado para generar una consciencia sobre la
necesidad de realizacion de sus funciones apegados a los principios que rigen el

orden constitucional.30°

IV.4.1.5. Necesidad de un procedimiento que garantice el derecho de acceso

efectivo a la justicia.

Los antecedentes de la responsabilidad patrimonial del Estado nos remontan a la
figura de la responsabilidad civil, que tenia su sustento en una cuestion subjetiva
en donde se obtenia la indemnizacion por parte del funcionario que de manera
directa realizaba la conducta, y en un futuro, del Estado de manera subsidiaria
cuando éste no contaba con los recursos para ello y su actuacion se habia
realizado con dolo o con una culpa grave.

Su evolucién al campo del derecho administrativo y su inclusion dentro del texto
constitucional no generé un cambio en cuanto al fondo, pues si bien las
caracteristicas de la responsabilidad cambiaron para ser de caracter objetiva y
directa, la manera en que se puede hacer valer el derecho a una indemnizacion
sigue siendo a través de la acreditacion de los elementos que constituyen la figura,
por lo que es necesario que se lleve a cabo un procedimiento en que se demande
al 6rgano estatal a efecto de que se le dé oportunidad de defenderse, no solo en
cuanto a la existencia de la responsabilidad, sino también a los elementos que
deben tomarse en cuenta para determinar el importe de la indemnizacion.

En base a esta concepcion administrativa de la responsabilidad patrimonial, el
procedimiento actual para obtener una indemnizacion contemplado en la Ley
Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado obliga a la presentacion de

una reclamacién directa ante el érgano que realizo la conducta, y en caso de que

300 Recuérdese que la figura de la responsabilidad del Estado no busca resarcir los darfios
causados, sino generar que las autoridades realicen sus funciones de manera eficiente
sujetandose a la normativa constitucional, siendo que el pago de una indemnizacion solo se da
como compensacioén por su falta de cumplimiento.
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NO sea procedente, se tendra derecho a interponer un recurso de revision en la via
administrativa ante el propio 6rgano, o en su caso, el juicio contencioso
administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa; sin
©mbargo en la practica el procedimiento es demasiado lento y sin resultados
favorables al ser el propio érgano al que se imputa la responsabilidad el que
atiende la reclamacion, pero ademas, en la mayoria de los casos las propias
dependencias gubernamentales no cuentan con capacitacion en materia
jUrisdiccional, ni mucho menos, con los recursos materiales y personales para ello.

A nivel local algunos estados permiten que el procedimiento se lleve en la via
administrativa mediante la presentacion de la reclamacion ante el organo que se
considera responsable, o en la via contenciosa, iniciando el tramite de la
reclamacion ante el un érgano contencioso en materia administrativa; la eleccion
de la via queda al arbitrio del reclamante.??’

Por ello se debe establecer un procedimiento de manera directa ante un organo
jurisdiccional que como ya fue sefalado, debera ser el especializado en la materia
de la responsabilidad estatal, procedimiento que debe contemplar las tres etapas
que de conformidad con la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, son indispensables para lograr el acceso efectivo a la justicia:

[...] (i) una previa al juicio, a la que le corresponde el derecho de acceso a la jurisdiccion,
que parte del derecho de accién como una especie del de peticion dirigido a jas autoridades
jurisdiccionales y que motiva un pronunciamiento por su parte; (i) una judicial, que va desde
el inicio del procedimiento hasta la dltima actuacion y a la que concierne el derecho al debido
proceso; y, (iii) una posterior al juicio, identificada con la eficacia de las resoluciones

emitidas 302

El procedimiento planteado a través de estas tres etapas y ante un érgano
especializado en la materia, permitira un tramite rapido y sencillo seguido en forma

de juicio, en donde en un inicio se determinara si es viable la admision de la

301 Entre los estados que permiten eleccion de tramite de reclamacion en la via contenciosa o en la
administrativa se encuentran Aguascalientes, Baja California Sur, Colima, Durango, Nayarit y San
Luis Potosi.

302 Tesis: 1a./J. 103/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Tomo |, noviembre 2017, p. 151.
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demanda por tener el demandante el derecho de accién; en la etapa de juicio se
buscara generar conviccién en el Tribunal para que resuelva de manera favorable
a sus intereses, el gobernado debera demostrar los elementos que configuran la
accion de responsabilidad legislativa, y el érgano a quien se atribuye la
responsabilidad buscara desvirtuarlos o demostrar la existencia de una causa de
justificacion; y finalmente, en caso de ser procedente la resolucion, se debera
hacer efectiva ésta en un plazo prudente, retomando aqui el aspecto de la
necesidad de pago de indemnizaciones sin limite presupuestal, pues ello sélo

traeria como consecuencia una falta de acceso efectivo a la justicia.
IV.4.2. Elementos de la accién de responsabilidad legislativa en México

El ejercicio del derecho a una indemnizacion por los dafios causados a través de
una actuaciéon indebida o falta de actuacion de un érgano en sus facultades
legislativas, debe basarse en los elementos que integran la figura de Ila
responsabilidad patrimonial, pues sera a través de Ia demostracion de cada uno
de ellos como el Tribunal respectivo dictara o no una sentencia favorable al
gobernado; en base a la investigacion realizada, el minimo de elementos que se
deben considerar para tener por acreditada una responsabilidad por actos

legislativos son los siguientes.

IV.4.2.1. Declaracion previa de la existencia de una norma inconstitucional, de una
norma violatoria del derecho internacional, una omision legislativa o una norma

constitucional que viole la igualdad de las cargas publicas

La procedencia de la accién de responsabilidad por actos legislativos no puede
quedar al arbitrio de los Tribunales, sino que debe ser reducida a casos concretos
previamente definidos, que permitan la certeza juridica tanto para los érganos del
Estado de que si se ubican en el supuesto podran llegar a ser sujetos de
responsabilidad, como para los gobernados de que en €sos casos si se les llega a
causar un dafo sin justificacion, tendran derecho al resarcimiento del mismo.
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Como se sefald en el apartado anterior, el procedimiento que se llevara a cabo
para obtener la indemnizacién por parte del érgano estatal iniciara con el analisis
que realice el Tribunal del derecho de accidn con que cuenta el gobernado, el cual
tendra como requisito necesario la declaracion previa de la existencia de una de
las cuatro causas ya mencionadas.

Al no dejarse duda sobre los casos en que procede la responsabilidad y hacer
necesaria la declaracion previa de la existencia de éstos, se evita el despliegue de
la actividad jurisdiccional en aquellos casos en que no existe motivo alguno para el

reclamo de una indemnizacion.
I\V.4.2.2. Existencia de un dafio vinculado a la actividad legislativa

La finalidad de una demanda por responsabilidad patrimonial lo es el obtener el
resarcimiento de los dafios que se causaron con la actuacion indebida del Estado,
dafios que no se presumen, sino que deben de ser demostrados de manera
fehaciente a efecto de que se tenga la posibilidad de determinar econdémicamente
el valor de los mismos. Para ello el dafio debe ser entendido en base a su
construccion civilista pues no debe olvidarse que constituye el presupuesto basico
de cualquier tipo de responsabilidad.

Esta concepcion identifica tradicionalmente al dafo como la pérdida o
menoscabo que se sufre en el patrimonio, pero considerando un concepto amplio
de patrimonio que contemple tanto el aspecto material como el moral, y en donde
la lesién patrimonial tiene dos vertientes: el dafio emergente entendido como las
pérdida sufridas y los gastos realizados, y el lucro cesante, que comprende las
ganancias dejadas de percibir con motivo de ese dafo.3®

El dafio debera ser acreditado a través de la demostracion de un detrimento en
bienes materiales o en la integridad fisica, 0 mediante el perjuicio causado a
aspectos espirituales que generan el pleno goce de la vida de la persona; pero
ademas debera reunir como caracteristicas minimas las siguientes: a) ser actual

ya que existe en el momento en que se reclama la indemnizacion; b) ser cierto, en

303 |_ucero Espinoza, Manuel, op. cit., p. 67.
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el sentido de ser real y efectivo; c) en caso de contemplar un dafo futuro, debera
ser necesario en el sentido de que forzosamente deba causarse; e) ser directo, en
virtud de que fue causado por el Estado a través de las actuaciones de sus
funcionarios; y finalmente, f) indemnizable, en virtud de poder ser valorado
econdémicamente.304

Acreditada la existencia del dafo sera necesario que se demuestre que el
mismo es consecuencia de la actuacién u omision indebida de la autoridad; uno de
los problemas que mas se presentan al momento de hacer valer una accién de
responsabilidad lo es la no vinculacién del dafio con la conducta que es atribuible
a la persona a quien se demanda la indemnizacion; tedricamente se ha
denominado a este elemento el nexo causal.

El Cuarto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Primer Circuito de

manera clara explica que debe entenderse por nexo causal al sefialar que se
concibe

[...] como un conector capaz de asociar dos o mas eventos en una relacion causa-efecto de
correspondencia, basado en el principio de razon suficiente; esto es, supone que se constate
o verifique la interrelacion de determinados eventos -antecedente y consecuente- a partir de
un analisis factico para determinar si los sucesos ocurridos concurren y determinan la
produccion del dafio... lo cual implica el analisis, en su caso, de un conjunto complejo de
hechos y condiciones que pueden ser auténomos entre si o dependientes unos de otros,
reduciéndose el problema en fijar qué hecho o condicién puede ser relevante en si mismo

para obtener el resultado final [...].395

En el caso de la responsabilidad por actos legislativos, la causa se encontrara
plenamente identificada pues sera la accién u omision indebida por parte de|
funcionario demostrada de manera previa al ejercicio de 1a accion, pues como fue
sefialado, sera un requisito de procedencia la declaratoria de existencia de

cualquiera de los cuatro casos en que procede la responsabilidad; por ello

304 |ndalecio Barraza, Javier, op. cit., pp. 89-96.

305 Tesis: 1.40.A.37 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca
Libro XVIIl, Tomo 3, marzo 2013, p. 2075. '
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Correspondera sdlo a quien ejercite la acciéon probar fehacientemente la relacién
Causa-efecto entre la lesién patrimonial y la actuacién de la autoridad.

Esta relacion se demostrara al vincular que la norma emitida y posteriormente
declarada inconstitucional, violatoria de normas internacionales o generadora de
un sacrificio especial, mientras estuvo vigente y le fue aplicada, le generd el dario;
este dano se puede traducir entre otros casos, en el pago de una cantidad de
dinero como contribucién que no se debia de pagar, el hecho de que no se le haya
otorgado algun permiso o licencia para desempenfar una actividad privandolo de
un ingreso, que se le aplique en un juicio una norma que le haga obtener un
resultado no favorable que le repercuta econémicamente; para el supuesto de
una omision legislativa, demostrando que la falta de emision de la norma no le

permitié hacer valido un derecho que ya tenia reconocido y que en virtud de dicha
circunstancia sufrié una afectacion patrimonial.

IV.4.2.3. No existencia de excluyentes de responsabilidad en el actuar del Estado

En todos los casos en que se habla de una responsabilidad ya sea en el ambito
civil, penal o administrativo, se contemplan supuestos en los cuales Ia
responsabilidad no existira ya que la conducta productora del dario fue realizada o
no realizada en virtud de una cuestion ajena a la persona a quien se reclama el
pago de la indemnizacion; tratdndose de la responsabilidad patrimonial del Estado
la actual Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado contempla en su
articulo tercero los supuestos que excluyen la responsabilidad de indemnizar, los
cuales podria servir de base para el caso de la responsabilidad legislativa, pero no

podrian ser los mismos debido a la naturaleza de la actividad estatal que ge
contempla en este tipo de responsabilidad.30®

308 Articulo 3.- Se exceptuan de la obligacién de indemnizar, de acuerdo con esta Ley, ademas de
los casos fortuitos y de fuerza mayor, los dafios y perjuicios que NO Sean consecuencia de Ia
actividad administrativa irregular del Estado, asi como aquellos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos ge
la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su acaecimiento y en aquelios caseg en los
que el solicitante de la indemnizacion sea el Unico causante del dafio.
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Para establecer que supuestos de irresponsabilidad por actos legislativos
pueden darse es importante diferenciar que la conducta legislativa indebida puede
derivar una accion u omision, lo que hace que las excluyentes sean distintas.

De los supuestos contemplados por la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, es légico que se dé como supuesto de exclusion de
responsabilidad por actos legislativos, independientemente que deriven de una
accion u omision de la autoridad, el hecho de que el dafio no sea consecuencia de
su actuar o sea quien reclama la indemnizacién el directamente causante del
mismo, pues como ya fue sefialado es indispensable vincular el dafio a la
conducta de la autoridad mediante una relacion de causa efecto.

Tratandose de conductas de accidn que se traducen en la emision de una
norma que con posterioridad fue declarada inconstitucional, violatoria de normas
internacionales o generadora de un sacrificio especial, bajo ninguna circunstancia
podria considerarse que existi6 un caso fortuito o fuerza mayor que llevo a la
emision de la norma, pues se trata de supuestos de imprevisibilidad e
inevitabilidad que impiden realizar una conducta; sin embargo, si es posible
considerar como excluyente de responsabilidad legislativa el hecho de emitir una
norma que contemple un hecho que en su momento segun los avances cientificos
o tecnologicos fuera juridicamente valido, sin poder prever que en un futuro
pudiera llegar a generar algun tipo de dafio.

Ademas de los supuestos contemplados por la Ley Federal, un supuesto de
exclusion de responsabilidad en caso de emision de normas declaradas invalidas
con posterioridad seria el caracter juridico del criterio que genero la norma y Su
posterior invalidez; lo anterior se traduce en considerar el momento en que se
llevé a cabo la emisién de la norma y el criterio existente en ese tiempo, pues en
cuestion de interpretacion juridica, y hoy en dia integracion, a lo largo de la historia

han existido una infinidad de casos en los cuales una norma fue considerada
constitucional y al pasar del tiempo el criterio cambi6 siendo considerada .
inconstitucional.

Por ello si una norma se emitid y aplicé en base a un criterio juridicamente

valido y con posterioridad cambio el criterio para ser considerado juridicamente
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invalido, no existe responsabilidad alguna por parte del legislador por el tiempo
que el criterio fue valido, y sélo a partir de la declaratoria de cambio de criterio es
que tendra la responsabilidad de realizar los actos legislativos necesarios para que

la norma ya no se aplique.3%’
En el caso de la omision legislativa, si podria darse como supuesto de exclusion

de responsabilidad el caso fortuito o la fuerza mayor; piénsese en un término que
fue establecido para la emision de una ley reglamentaria en una reforma
constitucional, que se excede en virtud de un fenémeno de la naturaleza o acto del
hombre: en esos casos debera de considerarse que la caracteristica de
imprevisible e inevitable justifica el retraso, mas se debera de emitir la norma a la
brevedad posible considerando el tiempo transcurrido del término otorgado, una

vez concluido el fenémeno natural o hecho del hombre que lo impedia, a efecto de

no caer en el supuesto de responsabilidad.
Otro supuesto de exclusion de responsabilidad por omision legislativa se

presentara en aquellos casos en que no exista el deber de legislar; cuando sée

analizo la figura en el capitulo tercero se establecieron los elementos qué se

deben presentar para que exista la figura, siendo uno de ellos la existencia de un
o explicita, por lo que

mandato para legislar, el cual podia ser de manera implicita
pueda

la falta de existencia del mismo es causa suficiente para que no Se€

responsabilizar al legislador por no emitir una norma, pues en estos casos
quedara a su libre albedrio la determinacion de su emision, el contenido que
pretenda darle, y el momento en que se realice.

Para ello es importante que se delimite que s€ debe entender por mandato

para legislar, pues existen autores como Javier Indalecio Barraza que establecen

que lo que se debe de considerar para la existencia de una omision legislativa es

el caracter de la falta de accionar del Estado, existiendo omisién si ésta es

antijuridica; asi mismo agrega que se da una falta de accionar antijuridica incluso

307 No se debe confundir este aspecto con considerar que las normas seran validas hasta en tanto
no se declare por la autoridad su invalidez, pues ello generaria la imposibilidad de reclamar los
dafios causados con su aplicacion al tener la resolucion efectos a partir de ese momento, para el
futuro (ex nunc); lo que se establece aqui es la posibilidad de cambio de criterio por parte de los
érganos encargados de declarar la inconstitucionalidad de la norma, su violacién a normas

internacionales o la generacién de un sacrificio especial.
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en aquellos casos en que no exista el deber concreto o determinado de obrar,
pues el Estado tiene la obligacion juridica genérica de velar por los bienes €
integridad fisica y espiritual de las personas, misma que surge no solo de una
norma, sino también de la costumbre y los principios generales del derecho.?%®
Como puede verse la cuestion de las excluyentes de responsabilidad deberan
ser analizadas en cada caso concreto a efecto de determinar si aplican, y en caso
de ser procedentes, la consecuencia sera que el Estado no debera indemnizar al

reclamante, por lo que correspondera a éste el deber de justificar la existencia de
la excluyente.

308 |ndalecio Barraza, Javier, op. cit., p. 123.
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CONCLUSIONES

A : ; g
A ke o ot oo i s s
corrobora que  través de Ia a tIS .planteatflas fal inicio de la m»iestlgacmn pues se
daios. los cuales en ol caso d Ch:f!df-:\d Ieg';lslatlva del Estado si es posible causar
obligacion de soportarios. n e México atin y cuando los particulares no tengan la
mecanismo directo que | ' “0 pueden obtener un resarcimiento al no existir un
’ egitime su reclamo, generando una falta de proteccidn y
garantia de los derechos humanos; por ello es necesaria la inclusién de un
mecanismo de proteccion contra actos legislativos.

Fue posible cumplir los objetivos propuestos pues se analizaron las causas que
gener.arc?n el reconocimiento del Estado como sujeto de responsabilidad, asi como
los principios que rigen con relacion a ella en otros sistemas juridicos, determinado
cuales son los supuestos que se han considerado para declararla procedente; en
base a ello fue posible establecer una propuesta para la regulacion de un
mecanismo directo de proteccion en México, a fin de que no quede desprotegido
el derecho humano de propiedad de los particutares con relacién a estos actos.

De todo el trabajo de investigacion realizado se pueden obtener las siguientes
conclusiones:

Primera. La causa que gener6 el surgimiento de la figura de la responsabilidad
patrimonial del Estado fue e! reconocimiento de los derechos de los individuos y el
correlativo deber de respetarlos por parte de las autoridades, reconocimiento que
fue impulsado por las ideas surgidas a través de las revoluciones liberales; en la
actualidad mediante el reconocimiento que se ha realizado de los derechos
humanos en instrumentos internacionales, no puede concebirse un Estado carente
de mecanismos que permitan el resarcimiento de los dafios que éste pueda llegar
a causar a través de sus funcionarios, pues dicha circunstancia implica una
responsabilidad internacional al violar el deber de proteger los derechos humanos
mediante |a inclusién en el orden interno, de las medidas legislativas que sean

necesarias para ello.
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Segunda. En México la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado
surgié y se mantiene hasta el dia de hoy, como una garantia de proteccion
patrimonial de los gobernados, y un deber de resarcimiento de las autoridades por
los dafios que causen a través de los actos que realicen, teniendo las siguientes
caracteristicas: a) el acto que cause el dafio debe ser de caracter administrativo;
b) se debio de realizar de manera irregular, es decir contrario a una norma; c) la
responsabilidad es objetiva en cuanto a que no se requiere demostrar Ia existencia

de culpa del funcionario, y directa, ya que el Estado asume el deber de resarcir
desde el inicio y no solo en caso de que el funcionario no lo pueda hacer; d) el
pago de la indemnizacion esta condicionado a agotar el procedimiento respectivo

en el que se declare el derechos a él, y a la capacidad presupuestaria del 6rgano

respectivo.

Tercera. El derecho humano a una indemnizacién por afectaciones a la

propiedad privada no puede encontrarse limitado en atencion a la naturaleza del

acto llevado a cabo por el Estado, pues ésta solo se basa en la estructura que se

adopta para repartir las funciones y como un medio de control que evite el abuso

del poder y permita el cumplimiento de sus atribuciones de una manera mas

eficiente y eficaz; por ello no existe justificacion alguna para que la figura de la

responsabilidad patrimonial del Estado que se contempla en Mexico, solo sea

procedente por afectaciones llevadas a cabo a través de actos de caracter

administrativo realizados por cualquiera de los 6rganos del Estado.

Cuarta. Los actos legislativos realizados de manera irregular por cualquiera de

los 6rganos de un Estado causan dafios en el patrimonio de los gobernados,

generandose el deber a cargo de éste de resarcirlos;
a cuando afecta un derecho de los particulares consagrado
ales, o cuando generara una carga

la irregularidad de un acto

legislativo se present

en la Constitucion o en los Tratados Internacion

desigual con relacion a los demas gobernados, violando el principio de igualdad de

las cargas publicas.
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Quinta. En el Derecho Comparado la responsabilidad patrimonial por actos
legislativos surgio a través de las resoluciones de los Tribunales y en base a
diversas teorias que daba fundamento a la responsabilidad; a pesar de lo anterior,
son cuatro los supuestos que se han reconocido para generar un resarcimiento
por dafios causados a través de la actividad legislativa del Estado: 1) la
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma; 2) la determinacién de una
norma violatoria del derecho internacional; 3) la omision legislativa; 4) la existencia

de una norma constitucional que viole la igualdad de las cargas publicas.

Sexta. La figura de la responsabilidad patrimonial en México tiene como
fundamento la proteccion del derecho humano de propiedad, contemplandose en
el articulo 109 Constitucional la que ha sido denominada garantia de integridad
patrimonial; sin embargo, es erréneo considerar que con la figura sélo puede
protegerse ese derecho humano, pues al ser la responsabilidad del Estado en su
totalidad, y no solo de algunos de sus érganos, se pueden llegar a afectar otros
derechos como la vida, integridad personal, libertad o igualdad en cualquiera de

sus modalidades.

Séptima. Los argumentos tomados en cuenta para no incluir los actos

legislativos en la responsabilidad patrimonial regulada en México, carecen de una

justificacion juridica; en primer lugar, ya que la declaratoria de inconstitucionalidad

de una norma sélo es una forma de demostrar el actuar irregular del Estado, p
ue a declarar la inconstitucionalidad de

a el futuro (ex

ero

no la unica; ademas, atn y cuando se lleg
una norma, los efectos que se han aplicado al declararla son par
nunc), lo que impide el resarcimiento de los dafios causados durante su

aplicacion; finalmente, la falta de presupuesto nunca podra ser una justificacion
para afectar el derecho de propiedad de los gobernados, teniendo el Estado el

deber de generar los mecanismos necesarios para poder cubrir con los dafios que

llegue a causar.
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Octava. Aun y cuando algunas entidades federativas han generado
mecanismos locales de control constitucional de actos legislativos como o es la
figura omision legislativa, e inclusive a nivel federal de manera reciente la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién a determinado que el Juicio de Amparo si
es un mecanismo de proteccién contra omisiones legislativas, es necesaria la
creacion de un mecanismo directo que permita no solo lograr sin efecto los actos
legislativos u obligar a la autoridad a generarlos, sino también obtener el

resarcimiento de los dafios causados con la aplicacion o carencia de la norma.

Novena. El mecanismo que se cree para obtener el resarcimiento de dafos
causados por alguna norma o la falta de creacién de la misma, no debe limitar el
momento de pago de la indemnizacion a una cuestion presupuestal, ni fijar limites
en cuanto a su importe; debe considerar el caracter del acto y no la naturaleza del
organo, por lo que contemplara los actos legislativos independientemente del
6rgano que los realice; debera establecer los casos concretos en que sea
procedente una responsabilidad por actos legislativos; creara un organo

especializado en materia de responsabilidad patrimonial independiente de

cualquier organo que pueda ser sujeto a ella, a fin de lograr un o6rgano
especializado que impida el retraso en el tramite; y finalmente, el procedimiento
para obtener el pago de la indemnizacion debera ser rapido y efectivo,
garantizando un acceso efectivo a la justicia

Décima. Los elementos que a partir de este nuévo mecanismo se deberan
acreditar para la procedencia de la accion de pago de indemnizacién por dafios
causados a través de actos legislativos seran tres: 1) 12 declaracion previa de |a
existencia de alguno se los casos concretos en Que sea procedente |a
responsabilidad; 2) la existencia de un dafio y que el mismo se encuentra
vinculado en una relacion causa efecto a la caso concreto d responsabilidad: 3) la

ausencia de una excluyente de responsabilidad a favor del Estado.
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