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l. INTRODUCCION

"La fuerza de un pueblo responde a la de su
sentimiento del derecho; es, pues, velar por la
seguridad y la fuerza del Estado el cultivar el
sentimiento legal de la Nacion, y no sélo en lo que se
refiere a la escuela y a la ensefianza, sino también
en lo que toca a la aplicacion practica de la justicia en
todas las situaciones y momentos de la vida" (Rudolf
von lhering)

Considerando que la investigacion juridica se encuentra encaminada a, entre otros
fines, buscar, analizar e interpretar datos para aumentar los conocimientos acerca
del derecho; su objetivo es mejorar el sistema juridico a través de la difusion de
estudios razonados, proponiendo argumentos con los que el dinamismo de dicha
area vaya a la par ante la movilidad de la sociedad.

Es asi que la razdn directa de este trabajo surge dado el criterio emitido por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con rubro "Clausulas habilitantes.
Constituyen actos formalmente legislativos", en donde sefiala la procedencia y
existencia legal de un tipo de norma con caracter general.

Cada época que la sociedad permanece surgen nuevas teorias, las cuales
tienen el proposito de enaltecer la dignidad del individuo, asi como,
indiscutiblemente, las relaciones de este con otros individuos y frente al gobierno.

En ese sentido la teoria de la separacién de poderes esta en camino a la
modificacion total de lo que fue originalmente. Aunque nunca ha tenido una
aplicacion absoluta, esta presente aun en el texto constitucional la denominacién
tripartida del ejercicio del poder.

Lo que se buscd con la idea de separar los poderes fue evitar el gobierno
de unos pocos, crear pesos y contrapesos. Sin embargo, dada la movilidad social
se ha requerido cambiar la idea de una teoria de separacién de poderes por
aquella en la que se sefialen funciones a cada orden de gobierno, sin limitarse a
los tres poderes existentes, ya que han surgido organismos con atribuciones
constitucionalmente dadas, como los organismos constitucionales auténomos
quienes desempefian labores especificas en areas determinadas.

La idea de nuevas teorias en la realizacion de funciones de los 6rganos
estatales es mantener equilibrio en el desempefio del poder en general, pero con
la firme conviccién de que los diferentes 6rganos y organismos que lo conforman
puedan llevar a cabo tareas que formalmente tienen otra naturaleza a la suya.
Evitando el asome de un desequilibrio o quebrantamiento del sistema entre
competencias o funciones que cada érgano y organismo tenga.
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Sin embargo, en los ultimos tiempos se vislumbra un desmesurado uso de
la facultad reglamentaria que tiene el Poder Ejecutivo, la cual ha provocado que
vaya mas alla de lo que implica dicha facultad, en virtud de una delegacion de la
misma a los érganos de caracter administrativo. Es decir, el surgimiento de nuevas
normas con caracter general provenientes de la autoridad administrativa y cuyos
alcances rebasan los limites al contenido que deben tener estas; aun cuando no
se respetan las formalidades que debe seguir la creacion de la norma con caracter
general y abstracta, de observancia obligatoria que trascienda a la esfera juridica
del gobernado.

Cuando no se respetan parametros en la actuacion administrativa, se
conculcan derechos humanos, en el caso, la seguridad juridica. Este principio
implica que los individuos tengan conocimiento de su situacion frente a las leyes,
en cuya via de respeto la autoridad debe sujetar sus actuaciones de molestia.

En ese tenor, la autoridad administrativa debe asegurarse de respetar
principios juridicos como el de supremacia constitucional, en el que se encuentra
inmerso la jerarquia normativa, maxima que sefala la importancia de un orden
prelativo entre las normas, ya que de ello dependera el contenido de las mismas,
esto es, la norma constitucional marcara la existencia de un derecho humano o de
los lineamientos para la organizacion del Estado; las leyes seran las que indiquen
y desarrollen lo que constitucionalmente germind; los reglamentos y normas
inferiores rendiran los contenidos técnicos de las instituciones que la ley introdujo,
pero, en atencion a la certeza que todo individuo debe tener, no deben rebasar
dichos limites de regulacion.

Asimismo, el principio de legalidad debe ser punto de partida para la
actuacion de la autoridad administrativa, en sus dos vertientes -reserva de ley y
garantia procedimental-, ya que entrana la fundamentacién y motivacién de su
actuar diario frente al individuo. Aunado a este, el de juridicidad el cual tiene intima
vinculacion con los principios de reserva de ley, de fundamentacion, de motivacién
y de debido proceso, entre otros, pues toda actuacién de los servidores publicos
debe tener su base, fundamento y origen en los derechos humanos que derivan
de la Carta Magna y Tratados Internacionales.

Por lo anterior, se estudian también los principios pro homine e
interpretacion conforme, en los cuales se hallan directrices que apoyen en la
solucion de controversias, tratando de favorecer la dignidad de las personas.

La conexidén que estos aspectos tienen es, por demas, intrinseca, ya que
son inherentes al ser humano, por el hecho de su condicion humana (como el
origen, esencia y fin de los derechos humanos) y su pertenencia a un nucleo
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social. Por lo que la seguridad juridica es un derecho humano, en virtud de
referirse a una certeza dentro de la esfera del gobernado.

No obstante, y pese a la avidez de seguridad juridica, el surgimiento de
normas juridicas, cuyo contenido va mas alla de lo que la ley prescribe, le significa
al individuo la incertidumbre juridica al estar expuesto a la arbitrariedad por parte
de la autoridad administrativa.

Mas alla de una respuesta inmediata a las situaciones que se presentan dia
con dia, se trata de la creacién exprés de normas, las cuales engrosan el
entramado normativo y hacen aun mas complicado el conocimiento de la
legislacién aplicable al caso concreto.

Las clausulas habilitantes representan un criterio mas en el que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha permitido que la facultad reglamentaria se vaya
delegando en funcionarios de la Administracion Publica de distintos niveles; lo cual
no es menos impactante, sino sensible; por el hecho, que se ha trastocado la
jerarquia normativa y la reserva de ley.

De aqui que, el objetivo del presente es analizar la desventaja que le
significa al gobernado las clausulas habilitantes, en su seguridad juridica, ante la
actuacion de la autoridad administrativa. Avizorando que el respeto a las
formalidades para la creacion de normas de observancia obligatoria, de caracter
abstracto y general, los principios generales de derecho y a la seguridad juridica
no puede permitir la existencia de creacion exprés de normas juridicas, y que sin
embargo, se esta realizando con asentimiento del alto tribunal constitucional que
en sus diversos criterios da pauta y legaliza, inclusive valida constitucionalmente,
diversas normas que dan pie a la creacién de normas de caracter general, con
caracteristicas de generalidad y coercibilidad extendidas a los gobernados.



1. LA SEPARACION DE PODERES A LA LUZ DE NUEVAS
TEORIAS

"Un régimen democratico que se asienta en la
opinién del puesto, no puede tener una vida si los
ciudadanos no se ocupan de los negocios del
Estado" (Dr. Salvador Azuela Rivera)

El principio de division de poderes no ha tenido una aplicacion tajante, esto es,
que en ningun Estado ha existido separacion total de poderes, sino que siempre
se ha realizado de modo flexible, ya que se trata de una coordinacion entre los
poderes, en un sentido mas politico que juridico.

Esta teoria hunde sus raices en el mundo antiguo, donde se formularon los
conceptos de funciones del Estado y las teorias del equilibrio de poderes y el
estado mixto; estos elementos fueron fundamentales para el desarrollo de la
doctrina de la separacion de poderes.

1.1. PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES
1.1.1. Breves antecedentes sobre la separacion de poderes

La division de poderes tiene antecedentes remotos, el primer pensador que se
ocupa de este asunto es Aristételes, particularmente en su obra "Politica". El
estagirita sefala que "... los poderes de la polis griega pueden distinguirse en un
cuerpo de Magistrados -que administran-, de Jueces y en tribunales; cuya doctrina
es caracteristica del Estado contemporaneo".

Lo cierto es que este autor no hizo otra cosa que describir lo que observaba
en la Hélade de su época, sin ningun especifico sentido de defensa de la libertad
individual frente al poder, considerando que los griegos concebian la polis como
una realidad mayor y mejor que el individuo y no como un mal, por lo que fueron
ajenos a la idea de frenarla y dividirla.?

Las magistraturas (arjas) y funciones o cargos publicos (epimeleiai) eran
muy variados y no habia inconveniente en acumular mas de una funcién en un
Unico magistrado.>

' Azuela Rivera, Salvador, Curso de Derecho Constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
2009, coleccion Apuntes de las clases impartidas por ilustres juristas del siglo XX, libro 7, p. 195.

2 Cfr. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, Lecciones de teoria constitucional, México, Porrla,
Universidad Panamericana, 2005, pp. 109-110.

% idem.
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Por su parte, Polibio, autor grecorromano que vivid en el siglo Il a. C.,
afirma que "... cada forma de gobierno (monarquia, aristocracia y republica) tiene
una virtud especifica, por lo que el gobierno que combina estas tres formas no
debe sacrificar ninguna de ellas, como si se hace cuando la forma es pura.
Postuld un sistema de pesos y contrapesos, cuyo valor esta en que preserva la
libertad de los ciudadanos, resaltando en ese sentido el ejemplo histérico de la
libertad personal de la que gozaron los espartanos frente a su gobierno".*

La teoria de la divisién de poderes, tal y como fue adoptada por la ciencia
politica para ser trasmitida hasta nuestros dias, fue postulada por Maquiavelo, y
después por John Locke, este jurista en su obra "Tratado de Gobierno Civil" se
ocupa de la division de Poderes con un criterio moderno, discurriendo sobre tres
ordenes: Ejecutivo (desempefiado por el monarca con el auxilio de un Consejo de
Ministros), Legislativo (detentado por el rey y el Parlamento) y Federativo (esta a
cargo del rey y sus Ministros, pero se refiere a las relaciones internacionales, a las
cuestiones de la guerra y la paz), no trata el Judicial pues lo considera con
caracteres ejecutivos.’

De acuerdo con este autor, se distingue en la actuacion del estado inglés
que "... el Poder legislativo, encargado de la principal de las cuatro funciones y la
corona inglesa, a la cual le corresponden las tres funciones restantes: la
administracion o ejecutiva propiamente dicha, (cumplimiento y aplicacion de las
leyes en todos sus érganos. De ahi que el juez no es, segun Locke, sino un simple
ejecutor de las mismas; su actuacion queda incluida, por tanto en la funcion
ejecutiva)...". ®

Aunque el Ejecutivo y el Federativo fueran distintos poderes ambos estan
siempre casi unidos, ya que dificil es que se encuentren separados y que se
depositen simultaneamente en manos distintas, pues ambos requieren para su
ejercicio la fuerza de la sociedad; de no hacerlo asi la fuerza publica estara bajo
mandos diferentes lo cual causaria tarde o temprano el desorden o la ruina.

Para Locke la incertidumbre que genera el llamado Estado de naturaleza
hace que el hombre se someta al dominio y control del poder politico; es decir,
para evitar el estado inseguro de una lucha de todos contra todos se acepta el
poder de alguno o algunos.’

* Cfr. Scott Gordon, en Jaimes Delgado, David Alberto, La reeleccion legislativa inmediata: una
propuesta para fortalecer el Poder Legislativo en México, México, Porrda, Universidad Nacional
Auténoma de México, Facultad de Derecho, 2011, p. 1.

® Azuela Rivera, Salvador, op. cit., p. 196.

® Locke, John, en Jaimes Delgado, David, op. cit., p. 6.

" Ibidem, p. 5.
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Carlos-Luis de Secondat, seior de La Brede y baron de Montesquieu, con
los antecedentes de Locke, asi como de Harrington, Bolingbroke y Blackstone,
escribe sus obras clasicas "El espiritu de las leyes" y "La Constitucion inglesa", en
los cuales trata la division de poderes. En dichas obras, para Montesquieu la
preocupacion principal es acabar con la arbitrariedad, para lo que discurre que la
mejor manera de hacerlo es dividiendo el Poder, asi se limita su campo de accion;
no es partidario de la division estricta de los poderes publicos.®

En si, la novedad de este jurista con respecto a Locke consistié en distinguir
la funcidn jurisdiccional de la ejecutiva; en donde la idea basica fue asegurar la
libertad del hombre por la diversificacion de poderes y por la necesidad de evitar la
concentracion de potestades en uno solo. Fijando mayor atencion en el equilibrio
que en la separacion de poderes.®

Para este autor francés, "... al estar los tres poderes separados, si uno de
ellos tiende a extralimitarse siempre quedan los otros dos para frenar esa
extralimitacion, pues todos tienen la faculté de statuer (facultad de "estatuir",
"decidir" o "disponer") y la faculté d’empécher ("vetar" o "impedir"). La primera
consiste en el derecho a ordenar por si mismo o a corregir lo que ha sido
ordenado por otro poder. La segunda consiste en el derecho a nulificar una
resoluciéon tomada por otro poder"."®

Por su parte, el escritor franco-helvético Jean-Jacques Rousseau sefial6
que "... la imposibilidad de la division de la soberania, aludiendo que los poderes
solamente son emanaciones de la autoridad soberana, a la cual estan
supeditados, considerando que el poder soberano es por definicién indivisible, sin
embargo, es posible distinguir en él tres funciones"."’

Para Kant los tres poderes del Estado estan coordinados entre si,
considerando que cada uno de ellos es el complemento de los otros dos. Léon
Duguit asienta que la separacion absoluta de poderes no se concibe, ya que el
ejercicio de una funcion cualquiera del Estado se traduce en una orden dada o en
una convencion concluida; implica el concurso de los érganos que constituyen la
personalidad del Estado.

® Azuela Rivera, Salvador, op. cit., p. 197.

® Villanueva Gémez, Luis Enrique, "La division de poderes: teoria y realidad", en Vazquez Ramos,
Homero (coord.), Catedra Nacional de Derecho Jorge Carpizo: Reflexiones constitucionales,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014,
pop. 155-156.

% pereira Menaut, Antonio-Carlos, op. cit., p. 117.

" Villanueva Gémez, Luis Enrique, op. cit., p. 158.
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Un retoque importante a la separacion de poderes es el que formulara, en el
siglo XIX, el francés de origen suizo Henri-Benjamin Constant de Rebecque, que
basandose en la experiencia inglesa formulo sus teorias constitucionales.

Dicho autor a los tres poderes ya clasicos afadidé uno mas: el pouvoir
neutre ("poder neutro"), carente de verdadero poder, cuya mision fue velar por el
correcto funcionamiento de la propia division de poderes; como un arbitro que
permanece al margen". Es decir, cuando el poder ejecutivo, el poder legislativo y
el poder judicial chocan entre si y se estorban, es necesaria una fuerza que les
reduzca a su lugar. Esta fuerza no puede estar en uno de los resortes, porque le
serviria para destruir a los demas. Es preciso que se encuentre fuera para que sea
preservadora, reparadora, sin ser hostil."?

Cada autor ajusté la idea de un mando en un grupo social determinado a
cada época, buscando un orden entre los individuos y eligiendo a aquellas
personas que representarian a sus sociedades frente a otras de otros territorios.
Ya fuera que la seleccion para escoger a quien detentara el poder procediera por
la cantidad de propiedades que tuviera, por la familia de la que proviniera, por
carisma o por eleccion de la mayoria, el liderazgo llevé consigo, a corto o largo
plazo, el abuso del poder.

Dado el abuso del poder se buscaron mecanismos o instituciones que
permitieran una mejor organizacién social, en la que se dividieran las tareas a
realizar, para lo cual cada area debia atender, sin intromision en las demas,
aquellos aspectos que se le encomendaran. A mayor crecimiento del numero de
individuos mayor fueron los requerimientos y ramas para regular en la sociedad,
dentro de todas las necesidades que iban surgiendo, en una de ellas, nace el
principio de division de poderes.

En general, el derecho constitucional moderno no se muestra muy
entusiasta con una estricta separacion de poderes, ya que "... las condiciones
actuales requieren una concentracion de poder; en virtud de la necesidad de
acciones estatales y uniformes para lograr una mayor eficacia".”

Y dadas las necesidades que, conforme al crecimiento del numero de
individuos en cada sociedad surgen y el mismo dinamismo, las teorias y
paradigmas que se han planteado a lo largo de los tiempos estan avidos de ser
modificados y. en muchos de los casos, de dar lugar a nuevos, con el proposito de
que el orden sea preservado, porque evidente es que la sociedad no para. Por lo
que, es asi que la teoria en comento ha sido replanteada, obedeciendo a que

12 Cfr. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, op. cit., p. 118.
3 Villanueva Gémez, Luis Enrique, op. cit., pp. 159-160.
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debe existir coordinacion entre las diversas funciones que deben desempenar las
autoridades al ejercer el gobierno, no se trata simplemente de llevar a cabo
acciones sin ser delimitados en sus decisiones, sino de crear parametros de sus
atribuciones.

1.1.2. Teoria de la separacién de poderes

La teoria de la division de poderes en forma rigida podria ser postulada desde la
perspectiva en que el Poder del Estado debe ser dividido para su ejercicio en tres
Poderes auténomos e independientes entre si, siendo, Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. ™

El argumento fundamental de la teoria "... se refiere a la libertad politica del
ciudadano, que depende de la tranquilidad del espiritu que nace de la opinién que
tiene cada uno de su seguridad y en tal razén el gobierno tiene que cuidar que
ningun ciudadano pueda tener nada de otro, para que exista libertad. Asi explica
que cuando el Poder Legislativo estd unido al Poder Ejecutivo en la misma
persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede provocar que se
promulguen leyes tiranicas que se hagan cumplir tiranicamente".”® Es decir, se
consideraba que si el mismo hombre o cuerpo de personas, ya fueran principales,
nobles o el pueblo, ejercieran dos o tres poderes simultdneamente, se convertiria
en una tirania.

Atendiendo a G. Marshall, "... la idea de separacion de poderes se
desarrollé en dos etapas. La primera comprendié la paulatina distincion de las
distintas funciones estatales: legislativa, ejecutiva y judicial. La segunda consistio
en atribuir dichas funciones a diferentes érganos de gobierno, esto ultimo es lo
que se conoce como separacion de poderes. Entre las justificaciones que se
ofrecieron para proceder a esa division son: la de eficacia gubernamental y la idea
republicana de prevencién de la tirania".'®

Las ideas sobre la separacion de Poderes han sido adoptadas por varios
Estados, integradas en sus Constituciones, desde la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789, en su articulo 16, el cual
sefala:

"Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de poderes, carece de Constitucién.”

" Cfr. Nava Vazquez, César, La division de poderes y de funciones en el Derecho mexicano
contemporaneo, México, Porrta, 2008, p. 1.

S Cfr. Montesquieu, en Gonzales Ojeda, Magdiel, Derecho Constitucional general, Lima, Peru,
Universidad Ricardo Palma, Editorial Universitaria, 2013, p. 213.

'® Cfr. Malem Sefia, Jorge F. y Seleme, Hugo O., "Patologias de la divisién de poderes”, Doxa,
cuadernos de filosofia del Derecho, Alicante, Marcial Pons, nimero 36, 2013, p. 277.
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Lo cual refleja que "... un estado de derecho presupone la existencia y
operatividad de un sistema de division de poderes, de pesos y contra pesos, de
limites a la accion de las autoridades, de vias para anular actos contrarios al pacto
federal en particular y a la constitucibn de manera general y para fincar
responsabilidad a sus autores"."”

De acuerdo con César Nava Vazquez "... en la practica los intérpretes de
los autores clasicos de la Ciencia Politica y la ejecucién misma condujeron a la
formulacién y propagacion de la teoria de la division de Poderes en una version
laica del dogma trinitario"."®

La idea de separar los poderes ha buscado evitar el gobierno de unos
pocos aun desde los autores clasicos; en cada época de la existencia de la
humanidad los doctrinarios capitulan la movilidad de la sociedad y aquellas
instituciones politicas y juridicas para proponer nuevos conceptos, en el caso,
sobre la division de poderes y renovar la perspectiva sobre el ejercicio del mismo,
virando de un dogma a un paradigma, en el que dicho modelo sirva y aporte un
beneficio para los gobernados y no simplemente como una cambio de
denominacion.

1.1.3. Crisis de la teoria de la separacién de poderes

Existen diversas actuaciones de los poderes para determinar que se trata de
manifestaciones de la crisis de la division de poderes. Tales manifestaciones
giran, sobre todo, al repentino crecimiento del ejecutivo y a sus intrusiones en los
terrenos de los otros dos poderes.

Lo cual se puede citar en lo siguiente:

l. Abuso de la delegacion legislativa a pesar de lo que se sefalaba desde
los inicios de la division del poder, delegatus non potest delegare (lo
delegado no se puede delegar).

Il. Ejercicio de la iniciativa legislativa principal o casi exclusivamente por
los gobiernos.

Il. Proliferacion de reglamentos que formalmente son ello, pero que
materialmente constituyen verdadera legislacion. ™

"7 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, El sistema federal mexicano: apuntes para una teoria general, México,
Porrua, Escuela Libre de Derecho, 2013, p. 14.

'® Nava Vazquez, César, op. cit., p. 1.

'9 Cfr. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, op. cit., p. 121.
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Aunado a lo anterior, el ejecutivo -con la administracion- esta también
desarrollando funciones materialmente judiciales. Sin embargo, las constituciones
siguen fieles a la division de poderes.

Dentro de la proliferacion de los reglamentos se viola el principio "un
delegado no puede delegar". No se trata de inflexibilidad a la facultad
reglamentaria, pero tampoco se debe explotar mas alla el objetivo de dicha
facultad.

No se puede justificar la intromisibn de un érgano del Estado en la
competencia del otro, con la constante movilidad y dinamica estatal, por el hecho
de que existen figuras como abrogacién y derogacion de leyes, ya que (al menos
en teoria) la elaboracion de éstas implica una revision en la que participan érganos
colegiados y, de esta manera, se puede llevar a cabo un control, lo cual debe
evitar contradicciones con otros cuerpos normativos.

La autoridad administrativa al reglamentar la ley esta ejerciendo una de sus
facultades, lo cual tiene como finalidad esclarecer ciertos aspectos que en la ley
no se refirieron, ya por omision del legislador o que por ser tan concretos -al
realizarse dentro de este cuerpo normativo- harian que fuera robusta y en algunos
casos confusa.

Al llevar dicha facultad a un punto desmedido pierde la intensién por la cual
emerge, por el hecho de que en muchas ocasiones no solo se reglamenta, sino
que norma de manera profunda, tratando de cubrir lagunas en la ley, y no
unicamente desarrollando o describiendo alguna figura juridica de la misma;
inclusive, creando figuras juridicas.

1.2.  DOCTRINAS DIVERGENTES AL PRINCIPIO DE LA SEPARACION DE
PODERES

A decir de Luigi Ferrajoli, la separacion de poderes se funda sobre la distincion
entre lo indecidible (relativa a la garantia de los derechos) y la de lo decidible
(relativa al ejercicio de los poderes politicos), como técnica de garantia de la
primera ante las intromisiones y los abusos de la segunda. %°

Por lo tanto, la diferente naturaleza de las dos esferas exige una revision de
la clasica separacion de poderes: la separacion entre funciones e instituciones de
gobierno competentes para actuar en la esfera politica de lo decidible, y funciones

2 cfr. Ferrajoli, Luigi, "Principia luris. Una discusion tedrica", en Ferrajoli, Luigi et al, Derecho y
democracia constitucional: Una discusion sobre Principia luris de Luigi Ferrajoli, Pert, ARA
Editores, 2011, pp. 410-412.
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e instituciones de garantia encargadas de proteger y controlar la esfera de lo
indecidible.

Ferrajoli explica que "... los poderes inherentes a las funciones de gobierno,
dentro de la esfera de lo decidible, son poderes de disposicion, es decir, de
produccion y de innovacion normativa; en cambio, los poderes inherentes a las
funciones de garantia de la esfera de lo indecidible son, predominantemente,
poderes de conocimiento, es decir, de comprobacién de los presupuestos juridicos
de las decisiones. Los primeros estan vinculados unicamente al respeto de la
Constitucién por parte de las decisiones por las que son ejercidos; en cambio, los
segundos estan vinculados a la muy rigida aplicacion sustancial de la ley, sobre la
base de la comprobacion de los presupuestos de hecho y de Derecho previstos
por ella".?!

Dicho autor sigue dilucidando "... Por lo tanto, los unos son legitimados, a
causa de su rol de produccién y de innovacion normativa en funcién del cuidado
de los intereses generales, por la representacion politica; los otros son
legitimados, en funcion de su rol de garantia de los derechos normativamente
preestablecidos, por su sujecion solamente a la ley, y precisamente a normas no
so6lo formales, sino también sustanciales sobre la produccién de los actos por los
que son ejercidos".?

Ya encaminado el curso de diversas teorias divergentes a la que nos habla
de una separacion de poderes, al respecto Ferrajoli acota "... que la clasica
separacion de los poderes que se remonta a Montesquieu es, hoy, inadecuada
para dar cuenta de la complejidad de la esfera publica de las modernas
democracias y, sobre todo, para fundar en ella la estructura garantista. Es
inadecuada sobre el plano descriptivo, dado que es desmentida por todos los
sistemas politicos parlamentarios, donde el gobierno tiene la confianza de la
Camara vy la relaciéon entre Ejecutivo y Legislativo no es, por tanto, de separacién
sino de participacion. Pero es inadecuada también sobre el plano axiologico, dado
que la enorme cantidad de funciones hoy asignada a la esfera publica no es
integramente clasificable en la triparticién de Montesquieu".?®

Karl Loewenstein critica la teoria clasica, sefalando que, tanto en los
regimenes autoritarios como en los constitucionales, dicha teoria esta
completamente sobrepasada por la actual dinamica politica. Si bien, en los paises
autoritarios y totalitarios no es nuevo, también en los sistemas constitucionales ha

2! idem.
2 idem.
% |bidem, p. 414.
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resultado que la clasica separacion de poderes se ha vaciado de contenido casi
hasta la inutilidad.

Para este profesor, la contemporanea vida constitucional es:

a) La decision politica fundamental (que corresponderia al gobierno y al
parlamento).

b) La ejecucién de la decision (al parlamento, gobierno, administracién y
tribunales).

c) El control politico (disperso entre los distintos 6rganos constitucionales,
electorado incluido).?*

Este autor manifiesta que "... Lo que corrientemente, aunque erréneamente,
se suele designar como la separacion de los poderes estatales, es en realidad la
distribucion de determinadas funciones estatales a diferentes 6rganos del Estado.
El concepto de poderes, pese a lo profundamente enraizado que esta, debe ser
entendido en este contexto de una manera figurativa".?®

Para Léon Duguit, en su teoria del Estado, combatié los efectos de la
separacion de poderes; la idea de separar el poder en tres distintos "... y conservar
al ser con vida, si tenia que ver con la particula de Dios, ya que solamente un
catdlico ferviente seria capaz de aceptar que como la trinidad divina -padre, hijo y
espiritu santo-, el poder se pudiera dividir en tres -legislativo, ejecutivo y judicial- y
que se tratara de un solo poder verdadero que continda funcionando pese a la
desmembracién”.?

En ese sentido, Léon Duguit demuestra la contradiccion de pretender que la
soberania es indivisible pero el poder, que de ella deriva, se pueda dividir;
concluyendo en "... la imposibilidad real de separar los poderes si se pretende que
el Estado funcione, pero para evitar la arbitrariedad, envés de separacion, este
autor favorece el equilibrio y la colaboracion entre los distintos érganos del poder
unico, no separado. La colaboracion es una evidencia en el ejercicio del poder
publico si se supera la separacion de poderes y se admite la unidad, ya que no

2 Cfr. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, op. cit., p. 122.

% Cit. pos Rubano Lapasta, Mariela, "El principio de separacion de poderes: interpretacion actual",
en Ferrada Bérquez, Juan Carlos (coord.), Estudios de Derecho Publico: el principio de separacion
de poderes. Actas de las XL Jornadas de Derecho Publico, 2010, Chile, AbeledoPerrot
LegalPublishing Chile, Thomson Reuters, 2011, p. 31.

% Cit. pos. Ospina Garzon, Andrés Fernando, "Separacion de poderes y Derecho administrativo: en
la busqueda de la particula de Dios", en Montafo Plata, Alberto y Ospina Garzén, Andrés
Fernando, La constitucionalizacion del Derecho administrativo: XV Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 132-133.
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hay una sola funcién del Estado cuyo ejercicio no implique el concurso de todos
n 27

los 6rganos politicos".

El jurista francés Raymond Carré de Malberg, sefiala que el principio de
Montesquieu es restrictivo y creador de impedimentos que divide el poder, de tal
modo que cada uno de ellos, encerrado en un circulo de atribuciones especiales,
queda condenado a vegetar en un estado de penuria. Asimismo, indica que la
separacion de las funciones, con afectacion exclusiva a cada una de ellas de una
especie determinada de 6rganos, es irrealizable, ya que cada uno de los 6rganos
estatales acumula funciones materiales diversas; acumulaciéon que es inevitable,
pues no se concibe al cuerpo legislativo sin participacién en el gobierno, al
Ejecutivo sin poder reglamentario ni a las autoridades administrativas sin poder de
pronunciar el derecho".?®

Este autor sigue hablando respecto de la superacion de la teoria de la
division del poder sefialando que "... la competencia de los érganos no puede
coincidir con la distincién de las funciones, tal como la concibe Montesquieu: la
formula que éste da de la separacidon de funciones es a la vez demasiado simplista
para poder adaptarse a la realidad tan compleja de los hechos que condicionan la
organizacion del Estado y el funcionamiento de su potestad. Por otra parte, en
derecho no es la clasificacion racional y preconcebida de las funciones la que
determina la competencia de los 6rganos, sino que, por el contrario, es la
competencia de los 6rganos lo que ha de determinar la distincion juridica de las
funciones".?

Por su parte, el profesor Geoffrey Marshall del Queen’s College de la
Universidad de Oxford, no tiene inconveniente en hablar de la desvitalizacion de la
separacion entre legislativo y ejecutivo y de la inutilidad del concepto de
"separacion”. Hace una sdlida critica de la teoria tradicional, segun el siguiente
tenor: no esta claro el concepto mismo de separacién ni lo que se separa; la
propia idea de la division de poderes ha sido usada para referirse a cosas
bastante diferentes (separacion fisica de personas, compatibilidad legal entre
cargos, diferenciacion de funciones, aislamiento de instituciones, control vy
vigilancia mutuos de unos poderes sobre otros). Concluyendo que el principio en
comento esta infectado por tanta imprecision e incoherencia que puede ser
considerado como poco mas que un confuso cajon de sastre de argumentos en

" jdem.

% Cfr. Carré De Marlberg, Raymond, Teoria general del Estado, 2a. ed., trad. De José Lién
Depetre, México, Fondo de Cultura Econdémica, Facultad de Derecho, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1998, pp. 766-770.

* jdem.

10



1. LA SEPARACION DE PODERES A LA LUZ DE NUEVAS TEORIAS

favor de politicas que deberian de ser apoyadas o rechazadas con base en otros
fundamentos.*°

Otro autor que se manifiesta al respecto es Garcia Pelayo quien propugna
por la divisién entre la autoridad politica, sustentada sobre una investidura publica;
y la autoridad técnica u operational autorithy sustentada sobre los conocimientos.>’
Sefala que “... la doctrina clasica de la division de poderes respondia a una
racionalidad axiolégica unilateralmente orientada: el maximo valor era la libertad, a
la que se trataba de garantizar formalmente mediante la limitacion de la accién del
Estado por el freno mutuo de sus potestades; en el Estado social, la libertad es un
valor de primer rango, pero que sélo puede hacerse valer articulando a otros (ante
todo a la seguridad econdmica) que han de ser garantizados materialmente por la
intervencién concertada (y no separada) de los poderes del Estado”.*?

En ese mismo sentido, Gamez Mejias acota que "... el principio de division
de poderes perdié buena parte de su sentido pristino como principio fundamental
de la organizacion del ejercicio del poder al desaparecer las divisiones sociales
(nobleza, burguesia) en las que se basaba. Esto condujo, por una parte, al estudio
objetivo de las funciones del Estado y, por otra, a plantear el problema producido
por el hecho de que las funciones definidas objetivamente no coincidian con las
competencias concretas que las Constituciones atribuian a los complejos
orgénicos".33 Dicha crisis no supone su desaparicion radical, sino su renovacion,
superacion o reformulacion.

Cabe resaltar que no basta una definicion tedrica de las funciones y el
establecimiento de una ideal y exacta con unos precisos 6rganos, considerados
independientes entre si, sino que es necesario también el analisis y la
determinacion de los mecanismos de coordinacion y los engranajes funcionales y
estructurales.

1.2.1. Teoria de la divisién de funciones

Actualmente existen, principalmente, dos corrientes sobre el contenido del
principio de division de poderes: funcionalista y organicista. Segun la linea
funcionalista, la divisidon de poderes se configura como ordenacion constitucional
de las funciones, es decir, en la Constitucién existe un reparto de funciones
estructural. La linea organicista considera que se han reconocido una pluralidad

%0 Cfr. Pereira Menaut, Antonio-Carlos, op. cit., p. 122.

*" |bidem, p. 123.

2 Cit. pos Gonzalez Uribe, Héctor, “Division de poderes en las entidades federativas”,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/477/10.pdf consultada 16 de junio de 2015.

¥ Gamez Mejias, Manuel, El significado juridico actual del principio de divisién de poderes en las
Constituciones parlamentarias, Madrid, DYKINSON, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Departamento de Derecho Publico del Estado, 2004, pp. 295-296.
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de poderes no limitada a los tres clasicos y un conjunto o entramado de frenos y
contrapesos, siendo esto Ultimo lo especifico de la division de poder.®*

La concepcion flexible de la division de Poderes desarrolla que en la
practica la division de Poderes no ha funcionado de manera absoluta o radical; es
decir, los Poderes han actuado en sus respectivas esferas de competencia,
desarrollando en una forma flexible las atribuciones que les han sido conferidas
por el Poder Constituyente, interactuando con los demas Poderes. %

No hay que soslayar que "... la flexibilidad de la division de Poderes es mas
notable en formas de gobierno tales como el parlamentarismo y el semi-
presidencialismo que en el presidencialismo. Ello constituye una de las causas en
la acentuacion de la percepcidén generalizada de la division de poderes como un
principio rigido en paises como México, cuyo régimen constitucional prevé
escasos mecanismos de cooperacidon entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo, a
diferencia de regimenes como el parlamentarismo inglés, donde el Ejecutivo se
conforma por el Legislativo, a través del voto de los integrantes de la Camara de
los Comunes y la Camara de los Lores, ademas de fungir como Camara alta,
realiza funciones formalmente jurisdiccionales".*®

Cabe senalar "... que la flexibilidad en la division de Poderes no supone la
autorizacion a los Poderes para su indebida intromisién en los asuntos que son
competencia de otro. Si alguno realiza actividades que no le han sido
encomendadas por el Poder Constituyente, el Poder afectado esta legitimado para
demandar ante el érgano jurisdiccional competente la declaracion de invalidez del
acto ilegal y la reparacion del orden constitucional”.*”

La formula de division de funciones apunta a cuatro objetivos principales:

1. Atribuir en forma preferente una funciéon a uno de los tres Poderes, sin
excluir la posibilidad de que los restantes Poderes participen de ella o
les sea atribuida cierta forma de actuar en ella.

2. Permitir la posibilidad de que los Poderes se neutralicen unos a otros.

3. Que se dé entre ellos una forma de colaboracién o cooperacién de la
que derive la cumplimentacion o perfeccionamiento del acto.

* |bidem, pp. 300-301.

% Cfr. Nava Vazquez, César, op. cit., p. 2.
% |bidem, pp. 2-3.

¥ idem.
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4. Establecer mecanismos en virtud de los cuales uno de los Poderes se
defienda de la accion de los otros. %

Esta caracterizacion de la atribuciéon de funciones con caracter preferente a
favor de cada uno de los tres Poderes permite comprender la validez y la
importancia de la posible realizacion de funciones distintas a aquella que les ha
sido encomendada en forma prioritaria. Asi es dable que el Poder Ejecutivo realice
de manera complementaria funciones legislativas y jurisdiccionales, a la par que el
Poder Legislativo pueda desempefiar tareas administrativas y jurisdiccionales y el
Poder Judicial esté legitimado para actuar en los terrenos administrativo y
legislativo.

En esta teoria se produce una asignacion tipica de funciones, pero, se van
planteando excepciones, incluso por el mismo legislador. Esta relativa facilidad de
excepciones es la que plantea la fuerza juridica de la asignacion funcional tipica.

Dentro de toda la asignacién de funciones debe existir un contenido juridico
como limite abstracto a la imbricacion funcional, para lo cual se han propuesto
diversas alternativas: el establecimiento de un minimo de competencias
constitucionales (concebidas como actividad definible objetivamente) reservadas a
cada 6rgano; cuestion a la que en parte responde, por ejemplo, la reserva de
Administracion (teoria de las reservas constitucionales); asimismo, se ha intentado
articular dicho limite a partir de las relaciones de equilibrio y desequilibrio entre los
organos; y la tercera es la limitacion de la imbricacion funcional a través del
principio de idoneidad del érgano al tipo de decisién que ha de tomar.*

El adecuado entendimiento de la distincion y separacion de funciones del
Estado para su posterior atribucion preferente a los poderes resulta fundamental
para comprender la posibilidad de la constituciéon y funcionamiento de 6rganos
distintos a los tres Poderes tradicionales que estén dotados de autonomia, pues
es valido sostener la posible existencia de cuatro o mas poderes en el entorno
constitucional contemporaneo. Estos organismos diversos (diferentes a la divisidén
tripartita) se les denominan organismos constitucionales autbnomos.

Los organismos constitucionales autonomos son aquellos a los cuales la
Constitucién confia una actividad directa e inmediata del Estado, con personalidad
juridica y patrimonio propio, asi como, a su autonomia en cuanto a sus decisiones
y a sus finanzas, por lo que gozan de independencia.

Las razones por las que surgen dichos organismos constitucionales
autébnomos son varias, entre las que se encuentran: enfrentar los efectos nocivos

8 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, en Nava Vazquez, César, op. cit., p. 4.
% Cfr. Gdmez Mejias, Manuel, op. cit., pp. 322-323.
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de la partidocracia, especializacion técnico-administrativa, cumplimiento de
funciones que no deben estar sujetas a la coyuntura politica pero que son parte de
las atribuciones naturales del Estado, en materia electoral, la necesidad de contar
con garantias de imparcialidad en los procesos electorales, entre otros.*

Algunas de sus caracteristicas son, de acuerdo a Manuel Garcia Pelayo:

- Configuracion por la Constitucién, es decir, es el propio texto constitucional
el que prevé su existencia, no limitdndose a indicar su existencia, sino
establece su composicion, los métodos de designacion de sus integrantes,
status institucional y competencias principales.

- Resultan medulares para la configuracion del modelo de Estado. Se
vuelven necesarios e indefectibles ya que si desaparecieran se veria
afectado el sistema constitucional en su conjunto.

- Estos 6rganos participan en la direccion politica del Estado, inciden en la
formacion de la voluntad estatal, ya sea en los procesos de toma de
decisiones o en la solucion de conflictos en el interior del Estado de que se
trate.

- Se ubican fuera de la estructura organica de los poderes tradicionales, lo
que significa que no se pueden adscribir organicamente a ninguno de esos
poderes: no forman parte de la administracién publica, ni del Poder
Legislativo, ni tampoco del Judicial. Esta independencia organica se
manifiesta no solamente a través de la ausencia de controles burocraticos
externos, sino también a la existencia de una cierta autonomia financiera o
garantia econdémica a favor del érgano constitucional. La obligacién para el
legislador de otorgar fondos necesarios para el desempefio de sus
funciones forma parte de la garantia institucional que les reconoce la
Constitucion.

- Una caracteristica derivada de su no incorporacién organica dentro de
ninguno de los tres poderes tradicionales, es que tienen una paridad de
rango con los demas organos y poderes, de tal forma que no se
encuentran subordinados a ellos. Lo cual no significa que sus decisiones
no sean revisables o controlables. *’

40 cfr. Espinosa Nava, Ameyali Fujiko, "Teoria del federalismo", en Palacios Alcocer, Mariano
Scoord.), Ensayos sobre el federalismo mexicano, México, Miguel Angel Porrta, 2011, pp. 16-17.

' Cit. pos. Carbonell, Miguel y SALAZAR Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en
México, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2006, serie Estudios juridicos, numero 96, pp. 56-57.
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Sin embargo, no debe omitirse sehalar que la cooperacion entre los
Poderes no debe ser desordenada, sino que esta sujeta a los limites que la propia
Constitucién impone. Esto es, que la realizacion de actividades materialmente
distintas a la funcion preferente que le ha sido encomendada a cada uno de los
tres Poderes de la Unién debe ceiirse al catalogo de atribuciones expresamente
contemplado en la norma fundamental.

1.3. EL ESTADO MEXICANO Y LA DIVISION DE PODERES
1.3.1. Teoria que adopta el Estado mexicano

El articulo 49 de nuestra Carta Magna recoge, desde 1917, el principio de la
division o separacion de poderes, al indicar que "ElI Supremo Poder de la
Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial...”,
poderes que en ningun caso recaen en una sola persona u 6rgano colegiado, tal y
como lo precisa en el mismo numeral, haciendo la salvedad de las facultades
legislativas que se depositen en el titular del Poder Ejecutivo con motivo de la
suspension del ejercicio de los derechos y las garantias (articulo 29 constitucional)
y la referida en el precepto 131 parrafo segundo relativa a las facultades otorgadas
a dicho titular del Poder Ejecutivo para que ejerza funciones legislativas en materia
de tarifas y productos de importacién y exportacion.

La organizacion federal de nuestro pais, los "poderes de la Union o
federales", asi como los de sus Estados miembros, corresponden a la misma
estructura de la Federacion; dicho principio de division de poderes se debe
entender como una colaboracion entre ellos mismos y no como dislocacién en su
actividad, esto es, no separacién de poderes estatales sino unidad de poder en el
Estado, diferenciacion y especializacién de funciones coordinadas.*?

Por ello, la Constitucion al definir competencias debe otorgar, limitar,
prohibir e inhibir. De lo anterior, se deduce que nuestro sistema adopta una
combinacion entre la arraigada separacién de poderes con la teoria de la divisidon
de funciones, porque sigue mencionando la division en el desempeno del poder y
delimitando ciertas areas, pero también, sefiala aquellas circunstancias en las que
otros érganos pueden realizar una tarea que formalmente tiene otra naturaleza.

Es viable traer a colacion lo que la jurisprudencia enuncia sobre la teoria
arriba mencionada:

42 Cfr. Rueda de Ledn, Rogelio, Perspectiva de coordinacion en los tres 6rdenes de gobierno, en
materia de seguridad publica, México, UBIJUS, 2013, p. 34.
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"DIVISION DE PODERES. EL QUE ESTE PRINCIPIO SEA FLEXIBLE SOLO

SIGNIFICA QUE ENTRE ELLOS EXISTE UNA COLABORACION Y

COORDINACION EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS, PERO NO LOS
FACULTA PARA ARROGARSE FACULTADES QUE CORRESPONDEN A

OTRO PODER, SINO SOLAMENTE AQUELLOS QUE LA PROPIA

CONSTITUCION LES ASIGNA. El articulo 49 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece que el Supremo Poder de la Federacion se
divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial y que no podran
reunirse dos o mas de estos poderes en un solo individuo o corporacion. Sin
embargo, ha sido criterio reiterado de esta Suprema Corte que_la divisién funcional
de atribuciones gque establece dicho numeral no opera de manera rigida, sino
flexible, ya que el reparto de funciones encomendadas a cada uno de los poderes
no _constituye una separacién absoluta y determinante, sino por el contrario, entre
ellos se debe presentar una coordinacién 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 divisiéon funcional de atribuciones no opera de
manera tajante vy rigida identificada con los érganos que las ejercen, sino gue se
estructura _con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas,
mediante un régimen de cooperacién y coordinaciéon gue funcionan como medios
de control reciproco, limitando y evitando el abuso en el ejercicio del poder publico,
garantizando_asi la unidad del Estado y asegurando el establecimiento y la
preservacion del estado de derecho. Por su parte, el articulo 133 de la
Constitucion Federal consagra el principio de supremacia, que impone su jerarquia
normativa a la que deben sujetarse todos los 6rganos del Estado y todas las
autoridades y funcionarios en el ejercicio de sus atribuciones, por lo que, el hecho
de que la divisién de poderes opere de manera flexible sélo significa que entre
ellos existe una colaboracién y coordinacion en los términos establecidos, pero no
los faculta para arrogarse facultades que corresponden a otro poder, sino
solamente aquellos que la propia Constitucién les asigna. De este modo, para que
un érgano ejerza ciertas funciones es necesario que expresamente asi lo disponga
la Constituciéon Federal o que la funcién respectiva resulte estrictamente necesaria
para hacer efectivas las facultades que le son exclusivas por efectos de la propia
Constituciéon, asi_como_que la funcién _se ejerza _en los casos_expresamente
autorizados o _indispensables para hacer efectiva la facultad propia".** (lo
subrayado es para resaltar)

Sin embargo, no puede interpretarse en el sentido de que la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos es de caracter flexible, pues su rigidez
se desprende del procedimiento que para su reforma prevé su articulo 135, asi
como del principio de supremacia constitucional basado en que la Constitucion
Federal es fuente de las normas secundarias del sistema -origen de la existencia,
competencia y atribuciones de los poderes constituidos-, y continente, de los

*3 p./J. 78/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, julio de
2009, p. 1540.
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derechos fundamentales que resultan indisponibles para aquéllos, funcionando,
por ende, como mecanismo de control de poder. En consecuencia, el principio de
division de poderes es una norma de rango constitucional que exige un equilibrio
entre los distintos poderes del Estado y de las entidades federativas, a través de
un sistema de pesos y contrapesos tendente a evitar la consolidacién de un poder
u 6rgano absoluto capaz de producir una distorsion en el sistema de competencias
previsto constitucionalmente o, como consecuencia de ello, una afectacién al
principio democratico, a los derechos fundamentales, o a sus garantl'as.44

Dicho pacto se encuentra sefalado en el precepto constitucional 41 que
apunta:

"Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a
sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
presente Constitucién Federal y las particulares de los Estados, las que en ningun
caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal..."

En ese sentido, como se menciond lineas arriba, el ejercicio del Poder es a
través de una funcién legislativa, otra ejecutiva y la jurisdiccional, tal como se
desprende del numeral 49, que a la letra dicta:

"Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos 0 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 Unién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar."

Ahora bien, dentro de la distribucion de funciones, también se encuentran
los organismos constitucionales auténomos que, como se ha mencionado
anteriormente, también forman parte del ejercicio del poder cuya actuacién no esta
sujeta ni atribuida a los depositarios tradicionales del poder publico, respecto de
las funciones especializadas que constitucionalmente les compete, con el fin de
obtener una mayor especializacion, agilizacion, control y transparencia para
atender eficazmente las demandas sociales; sin que con ello se altere o destruya
la tradicional doctrina de la division de poderes, pues la circunstancia de que los
referidos organismos guarden autonomia e independencia de los poderes
primarios, no significa que no formen parte del Estado mexicano, ya que su mision
principal radica en atender necesidades torales tanto del Estado como de la

* P./J. 52/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIl, julio de
2005, p. 954.
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sociedad en general, conformandose como nuevos organismos que se encuentran
a la par de los érganos tradicionales.*®

Asi, tenemos dentro de nuestro sistema federal a los organismos
constitucionales auténomos siguientes: Universidades a las que la Constitucion les
ha otorgado ese caracter (articulo 3 fraccion VII); al Instituto Nacional para la
Evaluacién de la Educacion (articulo 3, fraccion [X); Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(articulo 6, apartado A, fraccion VIII); Instituto Nacional de Informatica, Geografia y
Estadistica (articulo 26 apartado B); Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica
de Desarrollo Social (articulo 26, Aparatado C); Tribunales Agrarios (articulo 27
fraccion XIX); Banco de México (articulo 28 parrafo 6); Comision Federal de
Competencia Econdmica (articulo 28, parrafo décimo cuarto); Instituto Federal de
Telecomunicaciones (articulo 28, parrafo décimo quinto); Instituto Nacional
Electoral (articulo 41 fraccion V, Apartado A); Comisidn Nacional de Derechos
Humanos (articulo 102 apartado B).

1.3.1.1. Funciones del Estado

Se entiende por funciones estatales, en derecho publico, las diversas actividades
del Estado en cuanto constituyen diferentes manifestaciones, o diversos modos de
ejercicio, de la potestad estatal. Considerando que la potestad del Estado es una,
consistente en el poder que tiene el Estado de querer por sus érganos especiales
por cuenta de la colectividad y de imponer su voluntad a los individuos.*®

Es preciso establecer la unidad del poder del Estado, que es uno; por una
parte las funciones del poder, que son multiples, y por otra parte los érganos del
poder, que pueden ser igualmente multiples. Las funciones del poder son las
diversas formas bajo las cuales se manifiesta la actividad dominadora del Estado;
dictar la ley, por ejemplo, es uno de los modos de ejercicio de la potestad estatal,
o sea, una funcion del poder. Los érganos del poder son los diferentes personajes
o cuerpos publicos encargados de desempeiiar las diversas funciones del poder.*’

Como se menciond la actividad que realiza el Estado se resume en tres
formas esenciales: en primer lugar, aquellos actos juridicos y procedimientos que
traen como consecuencia que la actividad se manifieste como expresion creadora
de normas juridicas; por otro lado, se presentan aquellos actos o hechos juridicos
y procedimientos a través de los cuales actua administrando los diferentes medios

“p. 12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, febrero
de 2008, p. 1871. En ese mismo sentido ya se habia pronunciado en la jurisprudencia P./J.
20/2007.

6 Cfr. Carré De Marlberg, Raymond, op. cit., p. 249.

“"idem.
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con los que cuenta, para que de una manera concreta, directa y continua satisfaga
las necesidades publicas; por ultimo, existen también actos juridicos vy
procedimientos con los cuales el Estado actua resolviendo los conflictos de
intereses, suscitados entre los miembros de la colectividad, o de ellos con el
Estado. Esta forma que reviste la actividad estatal constituye lo que
tradicionalmente se ha conocido como "funciones del Estado", designadas como
legislativa, administrativa y jurisdiccional®®, y los organismos constitucionales
auténomos.

La funcion legislativa se manifiesta, desde un punto de vista material, en la
actividad de crear normas de caracter general, imperativas y coercitivas. Entonces
esa funcion la realiza el Poder Legislativo al emitir leyes; el titular del Ejecutivo
cuando las reglamenta; asimismo, cuando el Judicial, en el ambito de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, emite su Reglamento.

La funcién jurisdiccional tiene como fin el respeto de la norma que ha sido
producto de la funcion legislativa; derivada de un conflicto de intereses que el
Estado debe resolver a fin de procurar un estado de seguridad entre sus
habitantes, lo cual llevara a cabo a través de un acto concreto -una sentencia-. En
ese sentido, el poder Legislativo lo realiza por juzgar por responsabilidad politica a
los servidores publicos; el Ejecutivo por medio de sus tribunales contencioso-
administrativos y laborales; asi, el Judicial mediante sus 6rganos que formalmente
se han determinado para ello.

La funcién administrativa se identifica por las caracteristicas de:

- Concrecion. El acto administrativo es concreto, ya que atafie a casos
particulares y determinados a través de actos juridicos o de operaciones
materiales.

- Inmediatez. La ejecucion inmediata de las leyes, y de manera mediata de
la Constitucién. Asimismo, se manifiesta tomando en cuenta la prontitud
con la cual se satisfacen las necesidades publicas, puesto que a través de
la funcidn administrativa se procura la apronta e inmediata consecucion de
los fines estatales.

- Continuidad. La funciébn administrativa se realiza de una manera
permanente o ininterrumpida.

8 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo, México, Porrua, 2012, p. 29.
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- [Espontaneidad. Se presupone la existencia de normas a las cuales se
debe dar plena eficacia mediante su ejecucion, a fin de satisfacer el interés
publico. *°

De acuerdo, con Gabino Fraga, la administracién publica puede
analizarse desde dos puntos de vista: uno formal y otro material. Formalmente es
el organismo publico que ha recibido del poder politico la competencia y los
medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales y materialmente
es la actividad de este organismo considerado en sus problemas de gestion y de
existencia propia, tanto en sus relaciones con otros organismos semejantes como
con los particulares, para asegurar la ejecucion de su mision". *°

Lo anterior, sin perder de vista que, tal como lo expresa el profesor
colombiano Jaime Orlando Santofimio Gamboa, "... el derecho administrativo no
es el derecho exclusivo del Poder Ejecutivo, como algunos tratadistas pretenden
entenderlo. No es tampoco un derecho formal dirigido exclusivamente al estudio
de la administracién publica, entendida como un simple fendmeno organico. El
moderno derecho administrativo va mucho mas alla de los clasicos criterios
doctrinales y acepta, [...] la conjugacién de elementos funcionales vy finalisticos que
permite amplificar en forma notoria en ambito de accién de nuestra disciplina [...]
no soélo estudia los o6rganos tipicamente administrativos, sino también las
funciones administrativas ejercidas por cualquier otro 6rgano o poder del Estado, o
por los particulares como forma de participacion en la gestion administrativa [...]""

No se pretende entrar a fondo sobre el estudio de las facultades que a cada
Poder o a los organismos constitucionales auténomos les son conferidos en la
Carta Magna, sino a la facultad reglamentaria que se le ha confiado al titular del
Poder Ejecutivo Federal, ya que de ahi deriva el interés por estudiar el tema del
presente trabajo de investigacion.

No sin aclarar que las clausulas habilitantes no forman parte del entramado
de la facultad reglamentaria en comento, es decir, de acuerdo a lo que se ha
sefialado en la ley y en los criterios de la Suprema Corte de nuestro pais, no se
tratan de reglamentos, decretos, acuerdos u o6rdenes del Presidente de la
Republica. Esta facultad se analiza en razoén, precisamente, de diferenciar la

9 |bidem, pp. 34-35.

% Cit. pos Hurtado Badiola, David, "La modernizacion de la organizacion y el funcionamiento de la

Administracion Publica en México", en Fauzi Hamdan, Amad y Franco Gonzélez Salas, José

Fernando (coord.), Obra Juridica Enciclopédica, v. 1 Derecho Administrativo, México, Porrua, 2012,
p. 40-41.

E1 Cit pos Béjar Rivera, Luis José, Fundamentos de Derecho Administrativo: objeto, historia,

fuentes y principios, México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 61.
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facultad reglamentaria de la creacién de las clausulas habilitantes y el impacto que
éstas tengan en la esfera juridica del gobernado.

1.3.1.1.1. Facultad Reglamentaria

Como se sefald con antelacion, dentro de la funcién legislativa, se encuentra la
facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, conferida y fundamentada
directamente en la Constitucion, no del legislador ordinario.

El reglamento surge como un instrumento normativo de caracter general y
abstracto, que le permite a la Administracion Publica explicar a los administrados
la forma en que se le dara cumplimiento y ejecutividad a las leyes emanadas del
legislador, por lo tanto no pueden superarla en cuanto a contenidos. De tal forma
que cualquier reglamento que regule alguna cuestién no contenida en la ley de la
gue emana o se exceda en su regulacion, se tildara de ilegal.

Los reglamentos administrativos han sido definidos por la doctrina como
"...los actos unilaterales generales de la administracion publica, considerados
materialmente como leyes, por tratarse de normas generales, abstractas,
generales y obligatorias, emitidas por la administracion"[sic].’> Asimismo, se
encuentran provistos de sancién directa o indirecta.

Los reglamentos pueden ser de ejecucion (aquellos que explican o aclaran
una ley) o de organizacion (establecen la organizacion de un o6rgano o
dependencia). Se pueden clasificar en:

- Auténomos. Aquellos que no derivan de una ley, sino que es directamente
la Constitucion la que prevé su existencia, ejemplo: lo previsto en el parrafo
quinto del articulo 27 constitucional, respecto de que el titular del Poder
Ejecutivo tiene la posibilidad de reglamentar la extraccion de las aguas del
subsuelo y su utilizacién; en materia sanitaria donde dicho Poder tiene la
facultad de emitir normas de caracter general, abstractas y obligatorias.

- De necesidad. Aquellas disposiciones que el titular del Poder Ejecutivo
dicta para hacer frente a situaciones de emergencia del pais, siendo los
Decretos-Ley (articulos 49, 29 y 131 parrafo segundo constitucionales).

- Delegados. Son aquellos que contienen normas dictadas por o6rganos
administrativos con base en una autorizacion dada por el Poder Legislativo,
a través de una habilitacion legal. En este caso, el legislador no regula
ciertas situaciones en la ley correspondiente, y deja en manos de los

°2 Fernandez Ruiz, Jorge y Venegas Alvarez, Sonia, Derecho administrativo del Estado de
Quintana Roo, México, Porrda, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, serie Doctrina Juridica, numero 510, p. 154.

21



1. LA SEPARACION DE PODERES A LA LUZ DE NUEVAS TEORIAS

organos administrativos su regulacion, a fin de que complemente o integre
el ordenamiento juridico positivo, razén por la cual a este tipo de
reglamento se le llama también de integracion. En nuestro pais tales
reglamentos no estan autorizados por la Carta Magna, sin embargo, en
algunas leyes se encuentra dicha autorizacion, como ejemplos: articulo 31
parrafo primero, del Cédigo Fiscal de la Federacion, que faculta a las
autoridades fiscales para establecer reglas de caracter general; articulos 5
y 19 de la Ley de Comercio Exterior, en los que se habilita a la Secretaria
de Economia para expedir disposiciones de caracter administrativo en
cumplimiento de los tratados o convenios internacionales de los que
México sea parte, y a las dependencias de la Administracion Publica
Federal para establecer medidas de regulacion o restriccion no arancelaria
a la exportacion, importacion o transito de mercancias, respectivamente;
114 de la Ley Agraria, que autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para emitir el Reglamento del Registro Publico de Crédito Rural. >

- Subordinados o de ejecucion. Aquellos emitidos por el representante del
Poder Ejecutivo en ejercicio de sus facultades constitucionales; tienen el
cometido de poner en funcionamiento la ley, fija el modo de ejecutar la ley,
de precisar y poner el alcance practico y material de ella.

- Autorizados y de integracion. Completan, interpretan e integran, precisando
circunstancialmente el principio juridico general contenido en una ley. Este
tipo de reglamentos no deriva de la facultad reglamentaria constitucional,
sino de una expresa habilitacion legislativa para completar una ley, de las
llamadas "leyes en blanco" o "leyes marco".>
La facultad reglamentaria consiste en realizar actos juridicos generales

destinados a la exacta aplicacién de la ley, es decir, se trata de una facultad
materialmente legislativa, aun cuando formalmente sea una atribucion
administrativa en la medida en que estd encomendada al Ejecutivo. Esta
competencia se justifica en teoria porque el legislador no siempre puede
comprender en sus leyes -que son actos abstractos y generales- todos los
problemas, desde el punto de vista administrativo, puede provocar la aplicacion no
adecuada de la ley; por tal razon el ejecutivo -cuya funcién primordial es
precisamente la aplicacién de la ley, como medio para cumplir con esa obligacion
legal-, se le permite, al titular del Poder Ejecutivo, promover las normas
pertinentes para ese cumplimiento, pues él va a definir cobmo se va a aplicar la
norma. Ya que se requiere que sea el representante del Poder Ejecutivo quien

%3 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, op. cit., p. 79.
* Valls Hernandez, Sergio Armando, Facultad Reglamentaria, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 2001, coleccion Discursos, numero 26, pp. 20-21.
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disponga de las normas basicas para cumplir adecuadamente la ley, a través de
los Reglamentos que sefale e instruya a las dependencias administrativas sobre
las formas de interpretacion y los procedimientos de operacion de la ley, para
lograr una unidad de criterio dentro de la Administracién Publica y de establecer
los causes y las bases de su correcta ejecucion.

La facultad reglamentaria es un medio para que la Administracién Publica,
como funcion ejecutiva del Estado -por conducto del titular de dicha funcién-,
traduzca las normas emanadas del legislador (voluntad general) a la esfera
administrativa para dotarlas de contenidos técnicos para el cumplimiento de las
mismas; dado que algunas cuestiones estan fuera del alcance del Poder
Legislativo plural, inexperto, falto de conocimientos y experiencias, por lo que la
Administracién, poseedora de ese conocimiento y expertise, puede ajustar la
norma legislativa a la realidad.*®

La facultad reglamentaria se encuentra fundada en el articulo 89, fraccién I,
constitucional, confirmandose su existencia en el precepto 92 del mismo
ordenamiento, que en la parte conducente sefalan:

"Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia..."

"Articulo 92. Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes del Presidente
deberan estar firmados por el Secretario de Estado a que el asunto corresponda, y
sin este requisito no seran obedecidos."

En ese sentido el maximo organo jurisdiccional explica de manera concisa
el alcance de dicha facultad®’; asimismo, subraya sus principios y limitaciones, al
disponer que el titular del Poder Ejecutivo Federal esté autorizado para expedir las
previsiones reglamentarias necesarias para la ejecucion de las leyes emanadas
por el érgano legislativo.

La facultad reglamentaria del representante del Poder Ejecutivo se hace
manifiesto en los siguientes aspectos:

% cfr. Silva Nava, Carlos de, Curso de Derecho Constitucional, México, Suprema Corte de Justicia

de la Nacién, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales, 2010, coleccion Apuntes de las clases impartidas por ilustres juristas del siglo XX, libro 8,
. 150-151.

? Béjar Rivera, Luis José, Fundamentos de derecho..., cit., p. 77.

" P ./J. 79/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, agosto

de 2009, p. 1067.
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1)  Promulgacién de leyes. Siendo el acto por medio del que el Presidente
de la Republica, da autenticidad a la ley y ordena su ejecucion; es una
especie de notificacion a los gobernados sobre la existencia de una
ley. Lo cual entrafia constancia oficial de la ley; ya que se da fe de la
existencia de la norma legal.

2) Ejecucion de las leyes. Consiste en la realizacion de los actos
necesarios (dichos actos inician con la entrada en vigor de la ley y
culminan con su aplicaciéon coactiva al remiso en su cumplimiento)
para dar efectividad a la norma legislativa. Lo que refiere al Presidente
de la Republica como el principal propulsor de todo el aparato
administrativo.

3) Proveer a la esfera administrativa a su exacta observancia. Significa
poner los medios adecuados para facilitar la ejecucién de dichas
leyes; facultad que ejercita normalmente mediante la expedicidon de
reglamentos, que tienen por objeto desarrollar y explicitar las
disposiciones contenidas en los ordenamientos legales.*®

La jurisprudencia (P./J. 79/2009) sigue enfatizando, que la facultad
reglamentaria del Presidente de la Republica se encuentra sujeta a un principio
fundamental: el principio de legalidad, del cual derivan, segun los precedentes,
dos principios subordinados: el de reserva de ley y el de subordinacién jerarquica
a la misma. El primero de ellos evita que el reglamento aborde novedosamente
materias reservadas en forma exclusiva a las leyes emanadas del Congreso de la
Unidn o, dicho de otro modo, prohibe a la ley la delegacion del contenido de la
materia que tiene por mandato constitucional regular. El segundo principio
consiste en la exigencia de que el reglamento esté precedido de una ley, cuyas
disposiciones desarrolle, complemente o detalle y en los que encuentre su
justificacion y medida. Asi, la facultad reglamentaria del representante del Poder
Ejecutivo Federal tiene como principal objeto un mejor proveer en la esfera
administrativa, pero siempre con base en las leyes reglamentadas. Por ende, en el
orden federal el Congreso de la Unién tiene facultades legislativas, abstractas,
amplias, impersonales e irrestrictas consignadas en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos para expedir leyes en las diversas materias que ésta
consigna; por tanto, en tales materias es dicho 6rgano legislativo el que debe
materialmente realizar la normatividad correspondiente, y aunque no puede
desconocerse la facultad normativa del Presidente de la Republica, dado que esta
atribucion del titular del Ejecutivo se encuentra también expresamente reconocida

%8 Cfr. Lopez Olvera, Miguel Alejandro, Tratado de la facultad reglamentaria, México, Porrta, 2007,
pp. 26-29.
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en la Constitucion, dicha facultad del titular del Ejecutivo se encuentra limitada a
los ordenamientos legales que desarrolla o pormenoriza y que son emitidos por el
organo legislativo en cita.

Estas disposiciones reglamentarias, aunque desde el punto de vista
material son similares a los actos legislativos expedidos por el Congreso de la
Unién en cuanto que son generales, abstractas e impersonales y de observancia
obligatoria, se distinguen de las mismas basicamente por dos razones: la primera,
porque provienen de un organo distinto e independiente del Poder Legislativo,
como es el Poder Ejecutivo; la segunda, porque son, por definicién constitucional,
normas subordinadas a las disposiciones legales que reglamentan y no son leyes,
sino actos administrativos generales cuyos alcances se encuentran acotados por
la misma Ley.

Es importante no soslayar que la facultad reglamentaria no es exclusiva del
representante del Poder Ejecutivo, ya que los otros dos Poderes pueden
reglamentar a su interior y en su esfera administrativa, pero que no trasciende a la
esfera juridica de los gobernados, afectando derechos o imponiendo obligaciones.
Sin embargo, se trata dicha facultad ejercida por el titular del Ejecutivo en razén
del tema que mas adelante ocupara, en el ambito de la administracion publica.

25



2. SEGURIDAD JURIDICA

"El Derecho no ha nacido en la vida humana por
virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea
de justicia, sino para colmar una ineludible exigencia
de seguridad, de certeza en la vida social. La
pregunta de por qué y para qué hagan Derecho los
hombres no la encontramos contestada en la
estructura de la idea de justicia, ni en el séquito de
egregios valores que la acompafian, sino en un valor
subordinado - la seguridad - correspondiente a una
necesidad humana." (Dr. Luis Recasens Siches)

2.1. CONCEPTO DE SEGURIDAD JURIDICA
El Derecho en la exploracién de sus fines, como la justicia, la libertad, la seguridad
juridica, el bien comun, entre otros, busca la interaccion armoniosa en la vida
social del hombre. En este sentido, el Estado de derecho nace del compromiso
con ciertas exigencias, entre las que primordialmente se encuentran: el imperio de
la ley y la garantia de los derechos fundamentales,> asi como, de los derechos
humanos.

La expresion Estado de Derecho implica, consecuentemente, un conjunto
de normas juridicas que marcan la estructura institucional de un Estado haciendo
ostensibles las principales caracteristicas de la sociedad que pretende regular.eo

Dentro de la estabilidad a la que aspira el ser humano destaca la seguridad
juridica, considerando que los valores que ésta protege son esenciales para la
vida de las personas.

El concepto "seguridad" proviene del latin secur-tas-atis, significa cualidad
de seguro o la certeza del conocimiento seguro y claro de algo. En lo juridico es la
cualidad del ordenamiento juridico e implica la certeza de sus normas v,
consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacion. El vocablo juridico proviene
del latin iurid-cus, que atafie al derecho o se ajusta a é1.%"

Respecto a lo anterior, se pueden citar los conceptos siguientes de
seguridad juridica:

 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefiala que una
definicion clara del contenido del derecho humano a la seguridad

% Garcia Pascual, Cristina (coord.), El buen jurista: deontologia del derecho, México, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 70.

% Cfr. Leontina Sosa, Guillermina, "Supremacia constitucional", en Carnota, Walter F. (dir.), Teoria
Constitucional, Argentina, La Ley, 2013, p. 118.

1 Cfr. Gonzalez Linares, Nerio, "El Derecho y la seguridad juridica", en Gonzalez Alvarez, Roberto
(coord.), Constitucion, Ley y proceso, Lima, Pert, Ara, Universidad Andina del Cusco, 2013, p. 79.
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juridica, imbibito en el articulo 16, primer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual consiste en que la
persona tenga certeza sobre su situacién ante las leyes, o la de su
familia, posesiones o sus demas derechos, en cuya via de respeto la
autoridad debe sujetar sus actuaciones de molestia a determinados
supuestos, requisitos y procedimientos previamente establecidos en
la Constitucion y en las leyes, como expresion de una voluntad
general soberana, para asegurar que ante una intervencion de la
autoridad en su esfera de derechos, sepa a qué atenerse..."®

El término seguridad juridica se concibe como la inmanencia o
inherencia de la norma juridica y del derecho, de modo que es légico
senalar que el derecho es seguridad juridica; se trata de un concepto
transversal para la vida humana.®®

El término de seguridad juridica se puede entender como el sistema
de normas juridicas que dan certidumbre a la esfera juridica de las
personas, que se instituyen a fin de asegurar el respeto de la misma
por los érganos del Estado, y en caso de que éstos afecten dicha
esfera juridica, deberan sujetarse a los procedimientos previstos por
el propio ordenamiento juridico establecido.®*

La seguridad juridica es un concepto amplio que se refiere
generalmente al conjunto de condiciones normativas, procesales y
sustantivas, asi como a las circunstancias reales, que permiten a las
personas contar con los medios adecuados para conocer el Derecho
y prever los alcances de sus actos.®

La seguridad juridica es un principio juridico que exige la adopcién
de comportamientos que contribuyan a la existencia, en beneficio de
los ciudadanos y desde su perspectiva, de un estado de confiabilidad
y calculabilidad del Derecho, con base en su cognoscibilidad,
mediante el control juridico-racional de estructuras argumentativas,
como instrumento que garantice el respeto de la capacidad del
individuo de -sin engafo, frustracion, sorpresa y arbitrariedad-

62 |v.20.A.50 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. Il
Febrero 2014, p. 2241.

® Gonzalez Linares, Nerio, op. cit., pp. 79, 81.

% Olivos Campos, José René, Los derechos humanos y sus garantias, 3a. ed., México, Porria,

2013, p. 153.

® Penagos Lopez, Pedro Esteban (coord.), Seguridad juridica en el sistema democratico, México,
D.F., Tirant lo Blanch, 2014, p. 17.
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plasmar digna y responsablemente su presente y planificar,
estratégicamente informado, su futuro.®®

* Un valor supremo de la organizacidn social y por ello preeminente.
Es un principio juridico orientado a propugnar la estabilidad
institucional y la vigencia de la ley, circunstancias estas que
contribuyen a generar las condiciones necesarias para garantizar los
derechos de los asociados y su efectiva proteccion, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo, que debe estar
sustentado en un orden politico, econémico y social, juntos.®’

» La garantia que el Estado debe brindar a las personas sujetas a su
jurisdiccion de que el sistema juridico vigente protege y protegera,
con leyes ciertas, escritas, estables, justas y razonables y con actos
de aplicacion de esas leyes también razonables y estables, los
derechos humanos fundamentales, tal como estan consagrados en
las normas que integran el bloque de constitucionalidad, ante
cualquier lesidbn o violacion proveniente del Estado o de
particulares.®®

» La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los estados
de Derecho que se concreta en exigencias objetivas de: correccion
estructural (formulacion adecuada de las normas del ordenamiento
juridico) y correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus
destinatarios y especialmente por sus 6rganos de aplicacion). Junto
a esa dimension objetiva, la seguridad juridica se presenta, en su
acepcion subjetiva, encarnada por la certeza del Derecho, como la
proyeccion en las situaciones personales de las garantias
estructurales y funcionales de la seguridad objetiva.®

Atendiendo a los conceptos arriba aducidos, y derivado de ellos, cabe
resefar que la vida humana exige que la seguridad esté impregnada en: la
convivencia social, el orden, el ordenamiento, la confianza y la buena fe, la
irretroactividad, la aplicacion inmediata de la ley, los derechos adquiridos, el hecho
consumado, la prescripcién, la caducidad, la estabilidad juridica en los actos y
contratos, el principio de legalidad, la publicidad y publicacion de la norma juridica,

% Cfr. Avila, Humberto, "Seguridad juridica: una teoria estructural", en Penagos Lopez, Pedro
Esteban (coord.), Ibidem, p. 116.

®” Diaz Rueda, Ruth Marina, "La seguridad juridica en la aplicacién del derecho”, Ibidem, p. 201.

® Manili, Pablo Luis, La seguridad juridica: una deuda pendiente, Buenos Aires, Argentina,
Hammurabi, 2011, p. 57.

% pgrez Lufio, Antonio-Enrique, "Seguridad juridica", Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, t.
11, El derecho y la justicia, 2a. ed., Madrid, 2000, p. 483.
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la jerarquia en la aplicacion de las normas, la prohibicion en el abuso del derecho
o de todo poder, la absoluta proscripcion de toda arbitrariedad, etcétera.”

En otras palabras, se puede entender a la seguridad juridica como un
conjunto de normas juridicas, las cuales trascienden a la vida del gobernado, ya
que injerta de manera sublime mas alla de la esfera juridica del individuo. Se debe
considerar que reasenta la cotidianidad del gobernado en razén de que este debe
sentirse comodo y cierto del sistema en donde se desenvuelve; donde quiere y
debe concebirse salvaguardado frente a los actos que pueda tener o llevar a cabo
la autoridad y los particulares; asimismo, es el conocimiento que debe tener al
conducirse de una u otra manera y, sobre todo, las consecuencias que tendria al
actuar u omitir ciertos procederes.

Es decir, es alusion a, por parte de las autoridades, respetar y aplicar las
leyes por los 6rganos competentes, dar certidumbre juridica, preservar y proteger
los derechos de las personas, de modo que rija el estado de derecho. Lo que
apareja un cumplimiento de la legislacion, asimismo, las modalidades en que
puede ejercer los derechos el sujeto titular de los mismos, con el fin de que no
sean proferidos los derechos de las personas por arbitrariedades de los 6rganos
estatales.

No se debe soslayar que la seguridad juridica roza con la certeza, siendo
esta un valor que habita inmanente en la esencia del mundo del Derecho; proviene
del latin cierto que significa conocimiento seguro y claro de algo, o es la firme
adhesion de la mente a algo conocible, sin temor de errar. Lo anterior, permite
precisar que la seguridad juridica es la firmeza de la certeza del Derecho. Es decir,
la certeza es entendida como el conocimiento seguro y claro que otorga el
derecho a través de la norma juridica; la seguridad es la cualidad que otorga el
ordenamiento juridico al ostentar inmanente la certeza del derecho.”

La trascendencia de la seguridad juridica se vislumbra en como se observa
el Derecho y su proteccion frente a los derechos, deberes, relaciones y situaciones
juridicas de la persona y toda su inmensa interaccién social.

Entre las diferentes exigencias que la seguridad juridica trae aparejada, se
pueden citar las siguientes:’?

- Determinacion en general de los derechos, deberes y permisiones. La
seguridad requiere la existencia de reglas generales que permitan medir

"% Cfr. Gonzalez Linares, Nerio, "El Derecho y la seguridad juridica", op. cit., pp. 81, 82.

" Ibidem, p. 85.

2 Cfr. Luis Vigo, Rodolfo, "Aproximaciones a la seguridad juridica", en Penagos Lopez, Pedro
Esteban (coord.), op. cit., pp. 89-102.
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los distintos problemas, posibilitando un tratamiento igualitario de los
casos iguales, asimismo, un marco para el calculo juridico futuro. Un
Derecho que sélo cuente con un nivel de reglas individuales y carezca
de reglas generales (constitucionales, legales, etc.) es imperfecto, o
mejor dicho, inseguro.

Promulgacion de las reglas juridicas. Se procura asegurar que a los
destinatarios de las normas juridicas se les brinde la posibilidad de
conocer los derechos y deberes que las mismas les atribuyen.

Acceso facil y permanente a lo determinado juridicamente. Esta es la
posibilidad de los destinatarios de acceder, durante la vigencia de las
mismas y durante el tiempo que estimen necesario, a informarse de lo
que aquellas disponen. Se requiere un sistema de publicidad, no sélo al
momento de iniciar su existencia, sino a lo largo de ella. La
superabundancia de ellas conspira contra esta exigencia. Como
aspiracion se impone depurar y simplificar la informacion
correspondiente, e implementar mecanismos que permitan que cualquier
ciudadano pueda saber cuales son sus derechos y deberes.

Comprension de las determinaciones juridicas. La norma debe resultar,
estructural y linguisticamente, inteligible; se trata de coherencia interna y
expresiones que permitan reconocer lo que efectivamente dispone la
regla. No se trata de sefalar "ontologismos verbales", sino de eludir
complicaciones interpretativas que pueden evitarse con una redaccién
cuidadosa de la norma.

Cumplimiento posible y facil de las normas. Se debe advertir que cuanto
mas complicado, trabado u oneroso sea el camino de realizacién de las
conductas juridicas prescritas, se desalientan.

Resolucion en tiempo oportuno de los conflictos. Las resoluciones que
se dictan se hagan en tiempos determinados y éstos se respeten.

Justificacion de las normas juridicas. En el contexto del Derecho
moderno las decisiones juridicas en cuanto a su legitimidad y eficacia
dependen de su justificacién formal y material. Lo que se pretende de
aquellos hombres que mandan conductas a terceros o disponen sobre lo
que les corresponde es que, ademas de estar legitimados en la
ocupacion de esos cargos, los ejerzan justificando sus decisiones.

Modos previstos de crearse y derogarse las normas. Es importante, en
términos de seguridad juridica, conocer quiénes y bajo qué condiciones
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son los que cuentan con capacidad de creacién normativa, pero
ademas, cual sera el tiempo de vida de esas normas y quiénes y bajo
qué condiciones pueden expulsarlas del mundo juridico.

Eficacia de las normas juridicas. Las normas constituyen una especie de
modelo para conductas, asi como, operan al modo de una "causa
eficiente", en tanto que, por via del acatamiento voluntario o coercitivo,
procuran que esas conductas efectivamente se realicen o evitar que se
lleven a cabo. Tiene que haber congruencia entre las conductas
queridas o mandadas por las normas (aqui se pueden citar incluso,
aquellas que no se deben realizar) y las conductas de particulares y
autoridades que se llevan a cabo.

Existencia en el Derecho de un poder coercitivo. El Derecho para su
mantenimiento requiere algun nivel de aceptacion de la autoridad y no
bastan las amenazas de la fuerza; la presencia de un poder politico
resistido, aislado de la ciudadania o totalitario, no favorece la seguridad
juridica en tanto que sus decisiones juridicas se tornan inestables, no
confiables.

Tratamiento juridico igualitario. Lo fundamental es que la seguridad
exige que a igualdad de situacion corresponde igualdad en los derechos
o los deberes.

Capacidad suficiente de respuestas del Derecho vigente. No se busca
una "plenitud hermética del ordenamiento juridico", sino, un trabajo
intenso y enriquecedor en el que se vea al Derecho como un conjunto
de principios y normas a las que se debe explicar. Un Derecho cargado
de lagunas o sin suficiente capacidad de respuestas auspiciadas y
defendidas por la doctrina no sélo como de lege lata sino también como
de lege ferenda, no aporta a la seguridad juridica.

No debe entenderse en el sentido de que la ley ha de senalar de
manera especial y precisa un procedimiento para regular cada una de
las relaciones que se entablen entre las autoridades y los particulares,
sino que debe contener los elementos minimos para hacer valer el
derecho del gobernado y para que, sobre este aspecto, la autoridad no
incurra en arbitrariedades, lo que explica que existen tramites o
relaciones que por su simplicidad o sencillez, no requieren de que la ley
pormenorice un procedimiento detallado para ejercer el derecho
correlativo. Lo anterior corrobora que es innecesario que en todos los
supuestos de la ley se deba detallar minuciosamente el procedimiento,
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cuando éste se encuentra definido de manera sencilla para evidenciar la
forma en que debe hacerse valer el derecho por el particular, asi como
las facultades y obligaciones que le corresponden a la autoridad.”

- Vision sistematica del Derecho vigente. Se debe expandir el Derecho
vigente explicitando el campo de los principios y explicando criticamente
las normas, asi como, reconstruir y reformular sistematicamente el
conjunto de normas y principios que constituyen ese Derecho vigente.
Lo que se busca es que el Derecho se comprenda como algo jerarquico,
coherente y suficientemente pleno, y en la medida que ello se difunda
entre los operadores juridicos se avanza a la seguridad juridica, en tanto
se aporta claridad y firmeza en lo que le corresponde a cada uno. Por el
contrario, se crece en inseguridad cuando en el Derecho existen dudas
sobre cuales son las normas y principios que efectivamente lo integran;
se verifican contradicciones normativas, y no se cuentan con criterios de
resolucion de las mismas; se producen normas que reiteran
exactamente lo que ya disponen otras normas; o se limita la capacidad
de respuesta a lo que gramaticalmente establecen las normas
existentes.

La seguridad juridica, en esencia, fundamenta la validez y solidez del
Derecho, el cual se revela a través de su sistema normativo y de sus principios
(equidad, igualdad, legalidad, etc.) y sus fines (justicia, paz, libertad, bienestar
comun, etc.); pretende una justicia efectiva y eficaz, con la tutela de los
derechos.” Es decir, el concepto de seguridad juridica debe pasar de un mero
acceso a disposiciones legales o al contenido supuestamente determinado de
normas, a una concepcion de garantia de respeto que se construye mediante
elementos semanticos y argumentativos.”

El respeto sera lo que en principio el individuo trata de encontrar al
relacionarse y desenvolverse en un conjunto de personas, es por ello que, la
seguridad juridica debe atender diversas situaciones previendo y proporcionando
posibles soluciones a los conflictos que se presenten.

% 2a./J. 144/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV,
octubre de 2006, p. 351.

" Cfr. Gonzalez Linares, Nerio, "El Derecho y la seguridad juridica", op. cit., pp. 88, 89.

’® Cfr. Avila, Humberto, "Seguridad juridica: una teoria estructural”, en Penagos Lopez, Pedro
Esteban (coord.), op. cit., p. 132.
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2.2.  PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El automovimiento especifico de derecho es considerado desde el punto de vista
de su dinamica. Por tal razén, toda funcion de Estado es una funcion de creacién
juridica: el proceso evolutivo y graduado de la creacién normativa.”

La Constitucion es el conjunto de normas que establecen los 6rganos del
Estado, las relaciones entre éstos, los procesos fundamentales de creacion de las
normas que integran el orden juridico y los contenidos necesarios excluidos o
potestativos de esas normas;”’ estd abocada a normar, impone deberes, crea
limitaciones, otorga facultades y atribuciones; concede o reconoce derechos y
libertades; contiene, ademas, el pacto federal; su naturaleza de suprema niega la
posibilidad de que esté sometida a otro cuerpo normativo superior y, en cambio,
requiere que toda ley le sea inferior y todo acto de autoridad esté de acuerdo con
ella.”

Es decir, constituye un orden juridico superior que fundamenta el sistema
institucional y de Derecho; se erige en un ordenamiento base del que emanan
disposiciones normativas.

Cabe aludir lo que nuestro érgano jurisdiccional supremo refiere en relacion
a la Constitucion:

"ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE
CONSIDERARSE COMO LEY NI CONFERIRSELE UN AMBITO FEDERAL O

LOCAL Y, MENOS AUN, CLASIFICARSE EN UNA MATERIA EN CONCRETO,

PARA LA PROCEDENCIA DE DICHA ViA. Si bien es cierto que la_Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos es, en sentido amplio, un conjunto de
normas, también lo es que por su propia definicibn, como documento politico,
contiene las bases de un Estado constitucional, al comprender, esencialmente, la
forma de gobierno y su organizacidn, el reconocimiento de derechos
fundamentales y los medios de control constitucional, asi como los principios y
valores fundamentales del Estado, por lo que no puede considerarse como ley ni
conferirsele un ambito federal o local y, menos aun, clasificarse en una materia en
concreto, segun el precepto o preceptos de que se trate, para los efectos de la
procedencia de la accion de inconstitucionalidad; por consiguiente, aun cuando
una reforma constitucional se hubiese denominado "reforma del Estado", "reforma
judicial", "reforma indigena", etcétera, la_Constitucion es un _documento que

® Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, 2a. ed., trad. Luis Legaz Lacambra, México,
Ediciones Coyoacan, 2005, p. 325.

" Cfr. Schmill Ordofiez, Ulises, El sistema de la Constitucion Mexicana, México, Textos
Universitarios S.A., 1971, p. 108.

I Arteaga Nava, Elisur, op. cit., p. 21.
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conforma toda la base del Estado mexicano, sin que pueda encuadrarse en una
materia en particular. Asi, al no tener un ambito federal o local, ni material, no
puede considerarse que sus reformas y adiciones sean objeto de control a través
de la accién de inconstitucionalidad y, por ende, que un porcentaje minoritario de
los 6rganos legislativos enunciados en el articulo 105, fraccion 1l, constitucional,
los partidos politicos, las minorias parlamentarias, el Procurador General de la
Republica o las comisiones de derechos humanos, tengan legitimacion para

ejercerla".” (lo subrayado es para resaltar)

El principio de supremacia constitucional es el que reconoce a la
Constitucién, considerada como un complejo normativo, una jerarquia superior en
relacion con todo el orden normativo positivo, federal y local, vigente en el pais.
Por virtud de ese principio, las leyes, los tratados y los decretos deben estar de
acuerdo con lo mandado por la Constitucién so pena de nulidad para el caso de no
estarlo.®

En concordancia con Guillermina Leontina Sosa al sefialar que la
supremacia constitucional implica la prevalencia de la Carta de Derechos
Fundamentales por sobre el resto del ordenamiento juridico, salvo disposicion en
contrario por ella misma; es decir, el resto de las normas debera acogerse formal y
materialmente a lo dispuesto por la Constitucion, ésta refleja la funcion de
concordancia en relacién con el resto del orden normativo.®!

Lo que la teoria tradicional sefiala como tres poderes o funciones distintas
del Estado, no es mas que la forma juridica positiva de ciertos relativos apoyos del
proceso de creacion juridica. No existe una yuxtaposicion de funciones mas o
menos inconexas y aun esencialmente distintas, sino una jerarquia de los
diferentes grados del proceso creador del Derecho, que desemboca en una norma
fundamental, en la que se basa la unidad del orden juridico. Dicha norma
fundamental es la Constitucién en sentido Iégico-juridico, porque es sobre cuya
norma se basa el primer acto legislativo no determinado por ninguna norma
superior de Derecho positivo y en ella instituye al érgano creador del Derecho, el
proceso de creacion de las leyes que surgen de ella y el contenido de éstas.?

Cabe ahondar que, como se menciond en el capitulo anterior, el documento
que contiene la constitucion del Estado mexicano sigue una linea flexible respecto

" P. VI/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX, abril de
2009, p. 1100.

8 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., p. 10.

8 Cfr. Leontina Sosa, Guillermina, "Supremacia constitucional", en Carnota, Walter F. (director),
OJ). cit., p. 119.

8 Luna Ramos, Margarita Beatriz, "El articulo 1° constitucional, su interpretacion a partir de la
reforma de 10 de junio de 2011", Pro Homine, México, Poder Judicial de la Federacion, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Afio 1, No. 1, enero-junio, 2014, p. 60.
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de la division de poderes que mas bien se traduce en una divisién de funciones
para un mejor proveer, a la hora de gobernar.

En este principio se encuentran claramente identificadas las caracteristicas
de grado y cualidad, por lo que, siempre que se interpreten normas
constitucionales, se debe tener presente que son parte integrante de un
documento politico de naturaleza superior, que obliga tanto a gobernados como a
gobernantes a que los actos y hechos que lleven a cabo deben estar fundados en
la Constitucion.®® Por supuesto, la fuente primaria sera la Carta Magna y de ahi se
desprenderan los siguientes ordenamientos que detallaran los derechos y deberes
reconocidos por el Constituyente.

En ese sentido el articulo 133 de la Carta Magna advierte lo siguiente:

"Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unidon. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados."

El articulo anterior es el representativo del principio en comento, y debe
tenerse en cuenta que los articulos 41 parrafo introductorio y 128 del mismo
ordenamiento complementan al numeral anterior:

"Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a
sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningan
caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal..."

"Articulo 128. Todo funcionario publico, sin excepcién alguna, antes de tomar
posesion de su encargo, prestara la protesta de guardar la Constitucion y las leyes
que de ella emanen.”

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala una serie
continuada de fases del proceso de creacion juridica, desde la norma fundamental
hasta los actos juridicos individuales; leyes, reglamentos, sentencia o acto
administrativo individualizado, los cuales guardan paralelismo entre el hecho y la

8 Cfr. Gonzalez Galindo, Gustavo, La ponderacion de los derechos fundamentales: estudio de las
colisiones de derechos derivadas de manifestaciones publicas, México, Porrtia, Universidad
Veracruzana, 2013, p. 200. Asimismo, también lo planteé Cueva y de la Rosa, Mario de la, Curso
de Derecho Constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 2011, coleccién
Apuntes de las clases impartidas por ilustres juristas del siglo XX, libro 9, p. 84.
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norma. Es decir, la jerarquizacion se produce, de manera vertical, en aquellos
casos en que la norma inferior encuentra apoyo en la norma superior, ya sea
porque esta establece el contenido de la inferior o el procedimiento de su creacion.
Un acto administrativo o una sentencia individualizan de forma concreta la
aplicacion de la Constitucion, la ley y el reglamento. Esto quiere decir que, la
norma superior siempre sera mas general y conforme se va deslizando en la
piramide normativa, la norma inferior sera cada vez mas concreta. La norma
inferior se encuentra en un grado de concrecidon mayor que la superior: la ley es
mas concreta que la Constitucidn, el reglamento es mas concreto que la ley y una
sentencia o un acto administrativo son mucho mas concretos que todos.®*

Como la legislacion secundaria deriva de las disposiciones de la
Constitucién, se entiende que ésta fundamenta el sistema juridico, asimismo, toda
ley se considera valida mientras no controvierta al texto constitucional del que
proviene.®®

La teoria de la supremacia constitucional se integra por los siguientes
factores: a) se exige la declaracion expresa de ella en un precepto de la
Constitucién; b) la Ley Fundamental de un Estado debe ser expedida por el Poder
Constituyente del pueblo; c) su revision y reforma debe realizarlas un érgano
especial, con la observancia de un procedimiento peculiar, diverso del previsto
para las leyes ordinarias; y d) su respeto o reparacién, en caso de infraccion a sus
normas, debe realizarse mediante medios especiales, como el juicio de amparo,
entre otros.®

2.2.1. Lajerarquia normativa

El principio de jerarquia de leyes se encuentra indefectiblemente ligado al de
supremacia constitucional. La jerarquia normativa, es importante mencionar, en
razon que al tratar sobre ley en sentido formal y legislacion derivada de ésta, se
debe establecer en qué lugar se encuentra cada una.

La jerarquia normativa es el rango que tienen las diversas normas juridicas
entre si a partir de la Constitucién Politica de los Estados Mexicanos, de la que se
desprenderan las leyes en sentido formal y de estas, a su vez, las disposiciones
legales secundarias, como reglamentos, decretos, circulares, etcétera; se trata de
una relacién de supra y subordinacion en que se encuentran las normas de un
sistema de ordenamiento juridico determinado.

8 Cfr. Luna Ramos, Margarita Beatriz, "El articulo 1° constitucional, su interpretacién a partir de la
reforma...", cit., pp. 60-61.

8 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los tribunales constitucionales y la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 3a. ed., México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, p. 7.

% |bidem, p. 9.
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Es menester mencionar que implica una gran importancia tener presente la
jerarquia normativa, ya que hay una obligacion por respetar la sumision de los
reglamentos expedidos por el Ejecutivo a las leyes emitidas por el Congreso de la
Union; asi como, las leyes deben respetar el contenido de los preceptos
constitucionales.

La Ministra Margarita Luna Ramos sefala que "... la jerarquizacion a la que
se hace referencia se produce en linea vertical, no de manera horizontal; es decir,
que cuando no se da la circunstancia de que la norma inferior derive de la
superior, no existe base para hablar de jerarquia normativa, esto es, si se habla de
alguna Ley Federal y un Cédigo Federal, o entre Reglamentos, no existe jerarquia
entre ellos ya que forman parte de la misma linea jerarquica normativa; asimismo
sucede en relacion con los Tratados Internacionales y una ley secundaria, ya que
ambos derivan de la Constitucién, aunado a que dependen de lineas jerarquicas
normativas diferentes. Sin embargo, no debe perderse de vista que eventualmente
el Tratado puede contener un compromiso del Estado mexicano para legislar en
cierto sentido. Si en cumplimiento del Tratado se emite una ley, como ésta deriva
del Tratado y lo hace mas concreto, si tiene una jerarquia inferior. Pero si la ley no
deriva del Tratado, sino que reglamenta algun articulo constitucional, no existe
jerarquia de leyes entre ley y Tratado, sino un conflicto de aplicacion de normas.
En ese sentido, los posibles conflictos entre leyes internas y Tratados no son un
problema de primacia, sino de oposicién de normas internas".®’

En atencién a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
pronunciado al respecto con el siguiente criterio:

"LEGISLACIONES FEDERAL Y LOCAL. ENTRE ELLAS NO EXISTE RELACION

JERARQUICA, SINO COMPETENCIA DETERMINADA POR LA
CONSTITUCION. El articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no establece ninguna relacion de jerarquia entre las legislaciones
federal y local, sino que en el caso de una aparente contradiccién entre las
legislaciones mencionadas, ésta se debe resolver atendiendo a qué 6rgano es
competente para expedir esa ley de acuerdo con el sistema de competencia que la
norma fundamental establece en su articulo 124. Esta interpretacion se refuerza
con los articulos 16 y 103 de la propia Constitucion: el primero al sefialar que la
actuacién por autoridad competente es una garantia individual, y el segundo, al

8 Luna Ramos, Margarita Beatriz, "El articulo 1° constitucional, su interpretacién a partir de la
reforma...", cit,, p. 61. En ese mismo sentido Corona Nakamura, Luis Antonio y Herrera Tovar,
Maria Elizabeth, La controversia y control constitucional en el Estado de Jalisco, México, ABIJUS,
2013, pp- 146-147.
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establecer la procedencia del juicio de amparo si la autoridad local o federal actta
mas all4 de su competencia constitucional".?® (lo subrayado es para resaltar)

En relacion directa con las siguientes:

"JERARQUIA  NORMATIVA. ES INEXISTENTE ENTRE LAS  LEYES
REGLAMENTARIAS EXPEDIDAS POR EL CONGRESO DE LA UNION QUE SE
LIMITAN A INCIDIR EN EL AMBITO FEDERAL Y LAS LEYES EXPEDIDAS POR
LAS LEGISLATURAS DE LOS ESTADOS. La legislacion federal no condiciona el
contenido de la normativa que compete expedir a las Legislaturas Locales, por lo
gue si todas las leyes expedidas por el Congreso de la Unidén para regular una
materia reservada expresamente en la Constitucion General a la Federacion tienen
la misma jerarquia, independientemente de que expresa o implicitamente deriven
de lo previsto en una norma especifica de la propia Constitucion, se concluye que
tampoco existe jerarguia entre las leyes federales que nominal 0 materialmente se
consideren reglamentarias de ésta y las emitidas por las Legislaturas de los
Estados, por lo que para solucionar cualquier contradiccion entre ambas debera
verificarse cual de ellas fue emitida por la autoridad que actu6 dentro de su esfera
competencial, atendiendo al principio_de reserva establecido en el articulo 124
constitucional, y en observancia de la jurisprudencia 3a./J. 10/91 de la otrora
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro:
"LEGISLACIONES FEDERAL Y LOCAL. ENTRE ELLAS NO EXISTE

RELACION JERARQUICA, SINO COMPETENCIA DETERMINADA POR LA
CONSTITUCION".* (lo subrayado es para resaltar)

"SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. LA REFORMA AL ARTICULO 1o. DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE
10 DE JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO. La reforma al articulo 1o. de
la Carta Magna, publicada el 10 de junio de 2011, en modo alguno contraviene el
principio de supremacia constitucional consagrado desde 1917 en el
articulo 133 del propio ordenamiento, que no ha sufrido reforma desde el 18 de
enero de 1934, y en cuyo texto sigue determinando que "Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén
de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién", lo
cual implica que las leyes v los tratados internacionales se encuentran en un plano
jerarquicamente inferior _al de la Constitucidon, pues en el caso de las leyes
claramente se establece que "de ella emanan" y en el de los tratados "que estén
de acuerdo con la misma". Por otra parte, la reforma de 2011 no modificé los
articulos 103, 105 y 107 constitucionales, en la parte en que permiten someter al
control constitucional tanto el derecho interno, como los tratados internacionales, a
través de la accién de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el juicio

8 3a./J. 10/91, Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. VII,,marzo de 1991, p. 56.
8 p, IX/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, febrero de
2010, p. 26.
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de amparo. Ademas, el propio articulo 10. reformado dispone que en nuestro pais
todas las personas gozan de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte, pero
categéricamente ordena que las limitaciones y restricciones a su ejercicio sélo
pueden establecerse en la Constitucion, no en los tratados; disposicion que resulta
acorde con el principio de supremacia constitucional. Principio que también es
reconocido en el &mbito internacional, en el texto del articulo 46 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales, al prever la posibilidad de aducir como vicio en el consentimiento
la existencia de una violacion manifiesta que afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno".%° (lo subrayado es para resaltar)

Es importante sefalar la jerarquia de la legislacion en nuestro sistema
juridico, en términos generales es la siguiente:

*« Normatividad fundamental. La Constitucion.

* Normatividad de segundo nivel. En atencion a la reforma del articulo
1° constitucional, publicada el 10 de junio de 2011, en lo relativo a los
derechos humanos y su garantia, los tratados internacionales
suscritos por el Estado mexicano, si bien son inferiores a la propia
Carta Magna, tienen la calidad de ser supremos respecto de todo el
orden normativo restante, sea federal o local. Asimismo, el maximo
organo jurisdiccional ha sefialado que, los tratados internacionales
en las materias restantes son supremos siempre y cuando estén de
acuerdo con la Constitucion. En dicho sentido se cita lo siguiente:

"TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA

LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR

ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La
interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucién
Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a
partir de dicha interpretacién, armonizada con los principios de derecho
internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas
y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion
Federal v por encima de las leyes generales, federales y locales, en la
medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo
dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados

% 2a. LXXV/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XIll, t. 3, octubre de 2012, p. 2038.
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entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho
internacional consuetudinario "pacta sunt servanda", contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento
supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter internacional".” (lo
subrayado es para resaltar)

« Normatividad derivada del tercer nivel. Son aquellos actos que tienen
el caracter de ser general y obligatorios; el federal otro es el estatal.

- Federal. Leyes y decretos del Congreso de la Unién emitidos en el
ejercicio de sus funciones: legislador ordinario (articulo 73
constitucional); diversas facultades que en forma expresa consigna la
Constitucién a lo largo de su texto, como los articulos 10, 27 y 121;
aquellas facultades cuando en los preceptos constitucionales se
utilizan féormulas como en los términos de ley, conforme a la ley, la
ley determinard, etcétera; leyes emitidas por el Presidente de la
Republica en ejercicio de facultades extraordinarias (articulo 29) y de
lo dispuesto por el articulo 131.

- Local. En primer lugar se encuentran las Constituciones de los
Estados, después el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

* Normatividad de cuarto nivel. Estan conformados por aquellos actos
que deben realizar los poderes federales en base en la ley y de
acuerdo con ella.

- Congreso de la Union o alguna de las Camaras que lo componen.
Les han sido atribuidas de manera expresa facultades que son de
naturaleza ejecutiva o jurisdiccional. Ejemplo: la Camara de
Diputados puede emitir "declaracion de procedencia"; la Camara de
Senadores es competente para conocer de ciertos ilicitos previstos
en la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Publicos; el
Congreso de la Unién en si cuando suple la falta de Presidente de la
Repubilica.

- Actos del Presidente de la Republica. Aquellos que realiza en
ejercicio de su facultad para hacer cumplir las leyes; Reglamentos,
Decretos, Acuerdos y ordenes en los términos de su competencia
(articulo 73 fraccion XVI, 92 y 131 parrafo 2).

9 P. 1X/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, abril
de 2007, p. 6.
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- Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Los acuerdos,
circulares, reglamentos y decretos de observancia general (articulo
11 fracciones XIX y XXI de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion).

- Actos emitidos por los Tribunales de la Federacion. Las sentencias
de los Tribunales Federales cuando sus criterios no conforman
jurisprudencia; los actos de naturaleza administrativa que realice el
Pleno de la Corte y el Consejo de la Judicatura Federal.

- Género local de cuarto nivel. Las leyes y decretos que emiten las
legislaturas de los Estados, por cuanto deben estar de acuerdo con
la Constitucion Federal, como con las particulares de cada uno de
dichos Estados; dentro de ésta categoria estan inmersos las leyes y
los decretos que en uso de facultades extraordinarias emiten los
gobernadores, por virtud de delegaciones que hacen a su favor las
legislaturas de los Estados, con vita a textos expresos que hacen a
su favor las legislaturas de los Estados.

- Leyes y Decretos que emita la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal.

¢ Normatividad de quinto nivel.

- Legislaturas de los Estados y Asamblea Legislativa del Distrito
Federal. Acuerdos, puntos de acuerdo, resoluciones de mero tramite.

- Gobernadores de los Estados. Reglamentos, Decretos, acuerdos y
ordenes.

- Jefe de Gobierno del Distrito Federal. Reglamentos, Decretos y
acuerdos.

- Tribunal Superior de Justicia. Acuerdos, circulares, reglamentos y
decretos que emite el Pleno y que son de observancia general.

- Las sentencias de los Tribunales y juzgados.

- Ayuntamientos. Bandos de policia y buen gobierno, 6rdenes,
acuerdos, circulares, ordenanzas y otros. %2

El propésito de establecer dicha jerarquia normativa es precisar, cuando se
presenta un conflicto de aplicacion de normas que guardan este tipo de relacion,

%2 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, op. cit., pp. 21-27.
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cual de las normas discrepantes es la aplicable o debe prevalecer. La justificacion
de este principio no solamente obedece a sentimientos de caracter nacionalista,
sino a principios juridicos que dan origen y fundamento a todo el sistema juridico
del pais y que al mismo tiempo establecen las bases de coexistencia con el
Derecho Internacional.®

Es importante no omitir el principio de jerarquia normativa, ya que, sin
menospreciar los demas principios, forma parte importante de lo que se entiende
por seguridad juridica. Esto es, en la fase de aplicacién de la normatividad juridica
que influird en la esfera juridica del gobernado, siempre es imprescindible
observar qué preceptos e instrumentos juridicos fueron base y guia en la decision
de la autoridad; que dicha decisién tenga impacto sobre los derechos humanos del
gobernado y por cuales este debera optar para una defensa frente a los actos
juridicos que le injieran en su vida cotidiana. Por supuesto, encaminando el
estudio a las clausulas habilitantes que mas adelante se trataran.

2.3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El atender este principio en materia administrativa, siendo la que nos ocupa, es de
imperiosa necesidad ya que se trata de un principio estructural del Derecho
Administrativo y encuentra su apoyo en la Constitucién, por lo que se deben
establecer limites o marco de referencia. Otro concepto sobre la finalidad de la
legalidad es la del maestro Gongora que establece “que todo el ambito estatal esté
presidido por normas juridicas, que el poder estatal, la actividad desarrollada por
este se ajusten a prescripciones legales”.%*

En ese sentido, se puede entender a la legalidad como un principio en que
el sistema juridico se encuentra sistematizado y dirigido a senalar limites de
actuacion, tanto para el individuo como para la autoridad.

La figura de legalidad presenta dos aspectos: el primero como principio de
reserva de ley y el segundo como garantia procedimental en la actuacion de las
autoridades. Respecto de la legalidad, "... en un primer punto de vista, se trata de
un limite a los poderes publicos diversos al Legislativo; la reserva de Ley es un
vinculo de contenido impuesto a la ley formal".%

9 Cfr. Luna Ramos, Margarita Beatriz, "El articulo 1° constitucional, su interpretacién a partir de la
reforma...", cit., pp. 62-63.

% Cit. pos Paredes Montiel, Marat y Rodriguez Lobato, Raul, El principio de reserva de ley en
materia tributaria, México, Porrua, 2001, p. 40.

9 Venegas Alvarez, Sonia, Presunciones y ficciones en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 125.
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2.3.1. Reserva de ley

Atendiendo el aspecto del principio de legalidad en su faceta de reserva de ley
consiste en delimitar las materias que seran estrictamente reguladas por ley, es
decir, existen figuras juridicas que deben establecerse de acuerdo a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; en una ley, en sentido
estricto, esto es, un acto emanado del Poder Legislativo, ordenamiento juridico
que regula las conductas de las personas de manera general, abstracta y
obligatoria, de donde derivan reglas y principios de derecho, ya que lo que se
refiere a los derechos de las personas existe un campo especifico que sélo puede
ser tratado y regulado por la ley en sentido formal y material, es decir, sélo en un
acto del Congreso, con las caracteristicas de norma juridica puede regular esas
materias.®® Lo que se traduce en que la reserva de ley constituye la maxima
expresion del principio de legalidad en sentido estricto, en cuanto prescribe una
regla superior en el plano constitucional que consiste en que determinadas
materias sélo pueden ser reguladas por leyes del Congreso.”’

Dentro del principio de reserva de ley se desprende lo referido a la reserva
relativa y la absoluta. La reserva de ley absoluta aparece cuando la regulacién de
determinada materia queda acotada o reservada de forma exclusiva a la ley
formal, es decir, a un ordenamiento emitido por el Congreso con las caracteristicas
propias de un ordenamiento legal; en este supuesto la materia reservada a la ley
no puede ser regulada por otras fuentes, en ese sentido Miguel Carbonell senala
"...es la remisién que hace normalmente la Constitucion y de forma excepcional la
ley, para que sea una ley y no otra norma juridica la que regule determinada
materia... La funcion liberal o garantista consiste en que, a través de la reserva, se
tutelan los derechos de los ciudadanos contra las intromisiones del Poder
Ejecutivo. Los ciudadanos solamente pueden ver restringida su libertad por virtud
de una "ley", no por actos del Ejecutivo que no tengan sustento legal..."*®

Por lo que se puede observar, se van ligando los principios tratados con
antelacion, pero que especialmente se debe considerar dentro de esta reserva de
ley aquel que trata sobre la jerarquia normativa, ya que esta ultima sera el
resultado de que se respete la reserva hecha a una ley o reglamento, 0 a una
materia.

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo, México, Limusa,
1991, p. 62.

o Cassagne, Juan Carlos, El acto administrativo: teoria y régimen juridico, Buenos Aires,
Argentina, La Ley, 2012, p. 83.

% Carbonell, Miguel, Enciclopedia Juridica Mexicana, t. VI Q-Z, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Porrua, 2002, pp. 258-259.
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En relacion a la reserva de ley relativa permite que otras fuentes (como
Decretos, Reglamentos, entre otros) de la ley vengan a regular parte de la
disciplina normativa, pero a condicién de que la ley en sentido formal sea la que
determine expresa y limitativamente las directrices a las que dichas fuentes
deberan ajustarse, por lo que, las fuentes secundarias en cuanto a lo que regulen
quedaran subordinadas a las lineas esenciales que la ley haya establecido para la
materia normativa.

Al respecto el maximo Tribunal ha sefalado en la tesis P. CXLVIII/97, lo
siguiente, en la parte que interesa "...Para determinar el alcance o profundidad del
principio de legalidad, es util acudir al de la reserva de ley, que guarda estrecha
semejanza y mantiene una estrecha vinculacion con aquél. Pues bien, la doctrina
clasifica la reserva de ley en absoluta y relativa. La primera aparece cuando la
regulacion de una determinada materia queda acotada en forma exclusiva a la ley
formal; en nuestro caso, a la ley emitida por el Congreso, ya federal ya local. En
este supuesto, la materia reservada a la ley no puede ser regulada por otras
fuentes. La reserva relativa, en cambio, permite que otras fuentes de la ley vengan
a regular parte de la disciplina normativa de determinada materia, pero a condiciéon
de que la ley sea la que determine expresa y limitativamente las directrices a las
gue dichas fuentes deberan ajustarse; esto es, la regulacion de las fuentes
secundarias debe quedar subordinada a las lineas esenciales que la ley haya
establecido para la materia normativa. En este supuesto, la ley puede limitarse a
establecer los principios y criterios dentro de los cuales la concreta disciplina de la
materia reservada podra posteriormente ser establecida por una fuente
secundaria. Asi, no se excluye la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible
una regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que
supondria una degradacién de la reserva formulada por la Constitucién en favor
del legislador. En suma, la clasificacion de la reserva de ley en absoluta y relativa
se formula con base en el alcance o extension que sobre cada materia se atribuye
a cada especie de reserva. Si en la reserva absoluta la regulacion no puede
hacerse a través de normas secundarias, sino sélo mediante las que tengan rango
de ley, la relativa no precisa siempre de normas primarias. Basta un acto
normativo primario que contenga la disciplina general o de principio, para que
puedan regularse los aspectos esenciales de la materia respectiva. ..."%

Por lo tanto, en este punto se aguza que dentro de la reserva de ley, cabe
por si la jerarquia normativa, sin echar por la borda los demas principios, ya que

% p. CXLVII97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VI,
noviembre de 1997, p. 78.
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todo aquello sobre lo que se quiere legislar debe deferir con los lineamientos que
ya se dieron en la ley base o constitucién de la que emanen.

2.3.2. Garantia procedimental

La garantia de legalidad en general se deduce, principalmente, de los articulos 14
y 16 constitucionales que establecen, en la parte que nos interesa:

“Articulo 14. ...

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento
y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho...”

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal de procedimiento...”

Ambos articulos implican (ad hoc para el tema administrativo) que el
gobernado realizara lo requerido por las autoridades, sélo si sus actos estan
debidamente fundamentados y motivados, respetando el procedimiento
previamente establecido, estaremos en presencia del principio de derecho
consistente en que ‘la autoridad solo puede hacer aquello que sefiale la ley’ v,
como sefiala Luis José Béjar Rivera,'® en la Carta Magna se establece
claramente el principio de legalidad, por una parte, como una carga para la
administracion publica y, por otra, como una garantia de seguridad juridica de los
gobernados. Para ilustrar se cita el siguiente criterio, aunque no es jurisprudencia,
considerando los demas criterios que al respecto se encuentran, se observa el
cauce en el cual se desenvuelve el principio de la legalidad:

"SEGURIDAD JURIDICA. ALCANCE DE LAS GARANTIAS INSTRUMENTALES

DE MANDAMIENTO ESCRITO, AUTORIDAD COMPETENTE
Y FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, PREVISTAS EN EL ARTICULO 186,

PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, PARA ASEGURAR EL

RESPETO A DICHO DERECHO HUMANO. De las jurisprudencias l1a./J. 74/2005
y 2a./J. 144/2006, de la Primera y Segunda Salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomos XXII, agosto de 2005, pagina 107, de rubro:
"PROCEDIMIENTO SEGUIDO EN UNA VIA INCORRECTA. POR Si MISMO
CAUSA AGRAVIO AL DEMANDADO Y, POR ENDE, CONTRAVIENE SU
GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA." y XXIV, octubre de 2006, pagina 351, de
rubro: "GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA. SUS ALCANCES.",

'% Bgjar Rivera, Luis José, Curso de Derecho Administrativo, México, Oxford University Press
México, 2007, p. 44.
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respectivamente, se advierte una definicion clara del contenido del derecho
humano a la seguridad juridica, imbibito en el articulo 16, primer parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual consiste en que la
persona tenga certeza sobre su situacién ante las leyes, o la de su familia,
posesiones o sus demas derechos, en cuya via de respeto la_autoridad debe
sujetar _sus actuaciones de molestia a determinados supuestos, requisitos y
procedimientos previamente establecidos en la Constitucién y en las leyes, como
expresion de una voluntad general soberana, para asegurar que ante una
intervencion de la autoridad en su esfera de derechos, sepa a qué atenerse. En
este contexto, de conformidad con el precepto citado, el primer requisito que
deben cumplir los actos de molestia es el de constar por_escrito, que tiene como
proposito que el ciudadano pueda constatar el cumplimiento de los restantes, esto
es, gue provienen de autoridad competente y que se encuentre debidamente
fundado y motivado. A su vez, el elemento relativo a que el acto provenga de
autoridad competente, es reflejo de la adopcidon en el orden nacional de ofra
garantia primigenia del derecho a la sequridad, denominada principio de legalidad,
conforme al cual, las autoridades sdélo pueden hacer aguello para lo cual
expresamente les facultan las leyes, en el entendido de que la ley es la
manifestacién de la voluntad general soberana vy, finalmente, en cuanto a fundar y
motivar, la referida Segunda Sala del Alto Tribunal definié, desde la Séptima
Epoca, segln consta en su tesis 260, publicada en el Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién 1917-1995, Tomo VI, Materia Comun, Primera Parte,
pagina 175, de rubro: "FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.", que por lo primero
se entiende que ha de expresarse con exactitud en el acto de molestia el precepto
legal aplicable al caso y, por motivar, que también deben sefialarse con precision
las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se
hayan tenido en consideracién para su emisién, siendo necesario, ademas, que
exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, lo cual tiene
como _propésito_primordial, confirmar _gue al conocer el destinatario _del acto el
marco _normativo en que el acto de molestia surge y las razones de hecho
consideradas para emitirlo, pueda ejercer una defensa adecuada ante el mismo.
Ahora bien, ante esa configuracion del primer parrafo del articulo 16 constitucional,
no cabe asumir una postura dogmatizante, en la que se entienda que por el solo
hecho de establecerse dichas condiciones, automaticamente todas las autoridades
emiten actos de molestia debidamente fundados y motivados, pues la practica
confirma que los referidos requisitos son con frecuencia inobservados, lo que sin
embargo no demerita el hecho de que la Constitucion establezca esa serie de
condiciones para los actos de molestia, sino por el contrario, conduce a reconocer
un panorama de mayor alcance y eficacia de la disposicion en andlisis, pues en la
medida en que las garantias instrumentales de mandamiento escrito, autoridad
competente y fundamentacion y motivacibn mencionadas, se encuentran
contenidas en un texto con fuerza vinculante respecto del resto del ordenamiento
juridico, se hace posible que los gobernados tengan legitimacién para aducir la
infraccion al derecho a la seguridad juridica para asegurar su respeto, Unicamente
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con invocar su inobservancia; igualmente se da cabida al principio de interdiccion
de la arbitrariedad y, por ultimo, se justifica la existencia de la jurisdiccion de
control, como entidad imparcial a la que corresponde dirimir cuando los referidos
requisitos han sido incumplidos, y sancionar esa actuacion arbitraria mediante su
anulacién en los procedimientos de mera legalidad y, por lo que atafie al juicio de
amparo, a través de la restauracion del derecho a la seguridad juridica
vulnerado".*®* (lo subrayado es para resaltar)

Respecto lo anterior, observamos que en el articulo 16 constitucional en su
primer parrafo se destaca que la motivacion y fundamentacion son aspectos
sustanciales acerca del principio de legalidad. Para ello, deben establecer el
motivo de su accidén, basando sus requerimientos en situaciones en que el
particular se encuentre, en cuanto al fundamento debido, las autoridades traeran a
colacion aquellos ordenamientos que planteen una situacién determinada, es
decir, aquella norma en cuya semantica se situe el particular; razén es que debe
existir un estricto apego a derecho por parte de la autoridad administrativa y que el
gobernado tenga conocimiento de la norma al haber sido publicada. Es decir, se
trata de un requisito constitucional respecto del acto de autoridad. Es aqui donde
nos encontramos a la legalidad en su faceta procedimental.

"FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO FORMAL DE LA

GARANTIA Y SU FINALIDAD SE TRADUCEN EN EXPLICAR, JUSTIFICAR,

POSIBILITAR LA DEFENSA Y COMUNICAR LA DECISION. El contenido formal
de la garantia de legalidad prevista en el articulo 16 constitucional relativa a la
fundamentacion y motivacion tiene como propdsito primordial y ratio que el
justiciable conozca el "para gué” de la conducta de la autoridad, lo que se traduce
en darle a conocer en detalle y de manera completa la esencia de todas las
circunstancias y condiciones que determinaron el acto de voluntad, de manera que
sea evidente y muy claro para el afectado poder cuestionar y controvertir el mérito
de la decision, permitiéndole una real y auténtica defensa. Por tanto, no basta que
el acto de autoridad apenas observe una motivacion pro forma pero de una
manera incongruente, insuficiente o imprecisa, que impida la finalidad del
conocimiento, comprobacién y defensa pertinente, ni es valido exigirle una
amplitud o abundancia superflua, pues es suficiente la expresion de lo
estrictamente necesario para explicar, justificar y posibilitar la defensa, asi como
para comunicar la decisién a efecto de que se considere debidamente fundado y
motivado, exponiendo los hechos relevantes para decidir, citando la norma
habilitante y un argumento minimo pero suficiente para acreditar el razonamiento

%" 1V.20.A.50 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. Il
febrero 2014, p. 2241.
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del que se deduzca la relacién de pertenencia légica de los hechos al derecho

invocado, que es la subsuncién”.**(lo subrayado es para resaltar)

Sobre el punto de vista procedimental de la legalidad cabe mencionar otro
criterio que al respecto se emite:

"FUNDAMENTACION DE LOS ACTOS DE LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS. ES INSUFICIENTE SI NO SE SENALA CON EXACTITUD Y
PRECISION O, EN SU CASO, SE TRANSCRIBE LA PORCION NORMATIVA
QUE SUSTENTE SU COMPETENCIA TERRITORIAL. De la tesis de
jurisprudencia 2a./J. 115/2005, emitida por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIl, septiembre de 2005, pagina 310, de rubro:
"COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. EL
MANDAMIENTO ESCRITO QUE CONTIENE EL ACTO DE MOLESTIA A
PARTICULARES DEBE FUNDARSE EN EL PRECEPTO LEGAL QUE LES
OTORGUE LA ATRIBUCION EJERCIDA, CITANDO EL APARTADO, FRACCION,
INCISO O SUBINCISO Y EN CASO DE QUE NO LOS CONTENGA, S| SE TRATA
DE UNA NORMA COMPLEJA, HABRA DE TRANSCRIBIRSE LA PARTE
CORRESPONDIENTE.", se advierte que las garantias de legalidad y seguridad
juridica _contenidas en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, tienen el alcance de exigir que en todo acto de
autoridad se sefialen con exactitud y precision el o los dispositivos que facultan a
quien lo emita y definan el caracter con que éste actla, ya sea que lo haga por si
mismo, por ausencia del titular correspondiente o por delegacion de facultades vy,
en caso de que esas normas incluyan diversos supuestos, precisar el apartado,
fraccién o fracciones, incisos 0 subincisos en gue apoya su actuaciéon, y de no
contenerlos, si se trata de una norma compleja, transcribir la parte
correspondiente, atento a la exigencia constitucional de certeza y seqguridad
juridica del particular frente a los actos de las autoridades que afecten o lesionen
su interés juridico. En ese sentido, si la autoridad administrativa, al fundar su
competencia cita los preceptos que la facultan para emitir el acto, pero omite
sefialar la porciébn normativa exacta y precisa que delimita su competencia
territorial, es evidente que el acto impugnado esta insuficientemente fundado, ya
que, para satisfacer dicho principio constitucional, en todo acto de molestia deben
constar los apartados, fracciones, incisos, subincisos o parrafos o, en su caso,
transcribirse la parte correspondiente, tanto de los que facultan a la autoridad para
emitir el acto, como los que prevén su competencia territorial".'® (lo subrayado es
para resaltar)

1921 40.A. J/43, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIIl, mayo de

2006, p. 1531, '
% 50.A. J/10, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI,
septiembre de 2007, p. 2366.
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En cuestién la tesis citada, en su ultima parte, menciona que la autoridad
administrativa debe citar los preceptos que la faculten para emitir un acto, sobre
todo tratandose de actos de molestia hacia el particular, haciendo hincapié en la
competencia que el gobernante tiene o no al llevar a cabo una accion.

El respeto a dicha garantia no alude unicamente a las resoluciones
definitivas o que pongan fin a un procedimiento, sino que se refiere, en sentido
amplio, a cualquier acto de autoridad en ejercicio de sus funciones, como seria,
por ejemplo, la simple contestacion recaida a cualquier solicitud del gobernado, a
la cual la ley no exime de cumplir con los requisitos de fundamentacién y
motivacién contenidos en tal precepto constitucional.'®*

Nuestro tribunal supremo en otro criterio sigue aduciendo que "... La
contravencion al mandato constitucional que exige la expresion de ambas en los
actos de autoridad puede revestir dos formas distintas, a saber: la derivada de su
falta, y la correspondiente a su incorreccion. Se produce la falta de
fundamentacién y motivacion, cuando se omite expresar el dispositivo legal
aplicable al asunto y las razones que se hayan considerado para estimar que el
caso puede subsumirse en la hipotesis prevista en esa norma juridica. En cambio,
hay una indebida fundamentacion cuando en el acto de autoridad si se invoca el
precepto legal, sin embargo, resulta inaplicable al asunto por las caracteristicas
especificas de éste que impiden su adecuacién o encuadre en la hipotesis
normativa; y una incorrecta motivacion, en el supuesto en que si se indican las
razones que tiene en consideracion la autoridad para emitir el acto, pero aquéllas
estan en disonancia con el contenido de la norma legal que se aplica en el caso.
De manera que la falta de fundamentacion y motivacién significa la carencia o
ausencia de tales requisitos, mientras que la indebida o incorrecta fundamentacion
y motivacion entrana la presencia de ambos requisitos constitucionales, pero con
un desajuste entre la aplicacion de normas y los razonamientos formulados por la
autoridad con el caso concreto. La diferencia apuntada permite advertir que en el
primer supuesto se trata de una violacion formal dado que el acto de autoridad
carece de elementos insitos, connaturales, al mismo por virtud de un imperativo
constitucional, por lo que, advertida su ausencia mediante la simple lectura del
acto reclamado, procedera conceder el amparo solicitado; y en el segundo caso
consiste en una violacién material o de fondo porque se ha cumplido con la forma
mediante la expresion de fundamentos y motivos, pero unos y otros son

incorrectos".'®®

104 XIV.20. J/12, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI, agosto de

1997, p. 538.
1% |.30.C. J/47, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, febrero
de 2008, p. 1964.
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En ese orden, cito la siguiente jurisprudencia de la que se desprende lo
siguiente:

"FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. SU DISTINCION ENTRE SU FALTA Y
CUANDO ES INDEBIDA. Debe distinguirse entre la falta y la indebida
fundamentacion y motivacion; toda vez que por lo primero se entiende la ausencia
total de la cita de la norma en que se apoya una resolucion y de las circunstancias
especiales o razones particulares que se tuvieron en cuenta para su emision;
mientras que la diversa hipétesis se actualiza cuando en la sentencia o acto se
citan preceptos legales, pero no son aplicables al caso concreto y se exponen las
razones que la autoridad tuvo para dictar la resolucién, pero no corresponden al

caso especifico, objeto de decisién, o bien, cuando no existe adecuacion entre los

motivos invocados en el acto de autoridad y las normas aplicables a éste".**

Lo importante que nos muestra la cita anterior no es simplemente el fundar
y motivar, sino que se deben tomar en cuenta las circunstancias que determinan
uno u otro caso y el seleccionar el precepto que mas concuerde con el buen
decidir, para lograr una postura encaminada a la justicia deseada.

Estos principios no reflejan simple y llanamente una guia propuesta para
guiar el actuar de la autoridad, son parte fundamental de lo que conforma la
seguridad juridica, ya que desde el inicio de dicha accién hasta el final de la
misma, esta seguridad debe constar de manera fehaciente.

No se trata de poner frenos a diestra y siniestra, sino de precisar aquella
postura o posicibn en la que se desenvolvera el particular frente a una
determinada situacion.

2.4. SEGURIDAD JURIDICA Y DERECHOS HUMANOS

La vida del ser humano esta inmersa en conceptos que suelen ser de tipo
universal (como los derechos humanos) y regional (por ejemplo, las garantias que
cada pais protege), por lo tanto, es indispensable determinar lo que debe
entenderse por los conceptos en los que se desenvuelve la linea vital socio-
juridica del individuo, ya que el individuo al formar parte de un sistema juridico
requiere contar con limites frente al gobernante para lo cual existen toda una serie
de instituciones en cuanto a la materia se refiera.

1% | 60.C. J/52, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, enero
2007, p. 2127.
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2.4.1. Concepto de derechos humanos

Desde los tiempos pasados la vida del ser humano depende del respeto que se
brinda a si mismo y del que le suma a sus similares, ya que forma parte de un
grupo de personas que requieren convivir, a ello corresponde seguir ciertas reglas
que intentan mantener un orden y buenaventura social, en donde lo importante es
conservar un equilibrio y un bienestar comun.

Las relaciones humanas a lo largo de la historia se manifiestan como una
necesidad de convivencia armonica, los intereses son mutuos, por lo que algunos
ejemplos de reglas sociales a seguir son: respeto a la vida humana, respeto a las
creencias ideolodgicas, respeto a las leyes que rigen la sociedad, busqueda de la
satisfaccion de intereses individuales y colectivos, conservacion de los medios y
recursos que benefician a la sociedad, busqueda de armonia entre individuos y
naciones, etcétera.

Como se observa de lo anterior, existen derechos que son universalmente
conocidos como derechos humanos para los cuales encontramos definiciones
como las siguientes:

* “Prerrogativas minimas que todo miembro de la especie humana, por su
propia naturaleza, debe gozar, y cuyo respeto y observancia deben ser
garantizados por el Estado en todo tiempo y lugar, pues a través de ellas se
concretan las exigencias de la dignidad humana”.*®’

» “Derechos que tienen todas las personas, en virtud de su humanidad
comun, a vivir una vida de libertad y dignidad. Otorgan a todas las personas
la posibilidad de presentar reivindicaciones morales que limiten la conducta
de agentes individuales y colectivos y el disefio de los acuerdos sociales, y
son universales, inalienables e indivisibles. Los derechos humanos
representan nuestro profundo compromiso de que se garantice que todas
las personas puedan disfrutar de los bienes y libertades necesarias para
una vida digna”.'®

* “Conjunto de atributos propios de todos los seres humanos que
salvaguardan su existencia, su dignidad y sus potencialidades por el mero
hecho de pertenecer a la especie humana, que deben ser integrados y

107 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Derechos Humanos: parte general, México, Suprema

Corte de Justicia de la Nacién, Coordinacion de Compilacién y Sistematizacion de Tesis, 2013,
serie Derechos Humanos, p. 5.

1% Kompass, Anders (coord.), Diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos en México,
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,
México, Mundi-Prensa, 2003, p. XX.
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garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales

para evitar que el poder publico y la sociedad los vulneren o violenten, por

tener la calidad de derechos fundamentales”.*®®

* Los derechos humanos constituyen un ideal regulatorio y el sentido o la
meta hacia la cual se deben dirigir los esfuerzos sociales, son una
condicion necesaria para la decencia del régimen social; proveen criterios
para excluir practicas violatorias, asi como las disposiciones legales,
administrativas y econémicas que las avalan.""

* “Los derechos humanos comprenden aquellas libertades, facultades,
instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que
incluyen a toda persona por el mero hecho de su condicion humana, al
otorgarle las garantias minimas para poder tener una vida digna”.***

» Gregorio Peces-Barba hace una definicion dual de los derechos
fundamentales, desde un punto de vista objetivo y otro subjetivo. Desde el
objetivo establece que “son el conjunto de normas de un ordenamiento
juridico, que forman un subsistema de éste, fundadas en la libertad, la
igualdad, la seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad del hombre,
que forman parte de la norma bdasica material de identificacion del
ordenamiento, y que constituyen un sector de la moralidad procedimental
positivizada, que legitima al Estado social y democratico de derecho”.
Desde el punto de vista subjetivo se trata de "aquellos derechos subjetivos,
libertades, potestades o inmunidades que ordenamiento positivo establece,
de proteccion a la persona, en lo referente a su vida, a su libertad, a la
igualdad y no discriminacion, a su participacion politica y social, a su
promocion, a su seguridad, o a cualquier otro aspecto fundamental que
afecte a la libre eleccion de sus planes de vida (de su moralidad privada),
basada en la moralidad de la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la
solidaridad, exigiendo el respeto, o la actividad positiva de los poderes
publicos o de las personas individuales o grupos sociales, con posibilidad

'% Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 5a. ed., México,

Porraa, 2009, p. 21.
"% Cfr. Guerra Gonzalez, Maria del Rosario (coord.), Etica y derechos humanos, México,
Universidad Auténoma del Estado de México, 2005, pp. 31-32.

' Guerrero Espinosa, Nicéforo, "Los derechos humanos en la diversidad cultural", Revista
Académica, México, Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, afio 9, numero 17, julio 2011,
pp. 173-174..
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de reclamar su cumplimiento coactivo en caso de desconocimiento o
violacion.'"?

Los derechos humanos se pueden precisar como un conjunto de instituciones
que representan potestades al individuo, los cuales deben ser protegidos por todo
un sistema de normatividad juridica empoderando a la persona, resplandeciendo
su dignidad humana.

De los conceptos que anteceden se desdoblan diversos elementos,
atendiendo a lo sefialado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

- Son prerrogativas. Implica que se integran por facultades, poderes y
libertades de diversa indole.

- Se trata de derechos minimos del ser humano. Son derechos irreductibles,
pues constituyen los derechos esenciales del hombre, aquellos de los que
debe gozar para lograr su pleno desarrollo.

- Todo ser humano, por su condicion de tal, es titular de ellos. Se trata de
derechos connaturales al hombre, pues éste reviste ciertos atributos y
valores que deben ser reconocidos y protegidos.

- Su respeto y observancia deben ser garantizados por el Estado. La
autoridad politica debe velar porque todos los seres humanos disfruten
efectivamente de sus derechos esenciales; derechos que se constituyen en
limites inquebrantables para el ejercicio del poder publico. '

- Concretan las exigencias de la dignidad humana. Considerando que la
dignidad humana es el origen, la esencia y el fin de todos los derechos
humanos. Es decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser
respetada en todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente
fundamental, base y condicién de todos los demas, el derecho a ser
reconocido y a vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual
se desprenden todos los demas derechos, en cuanto son necesarios para
que los individuos desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los
que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y
psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre
desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la
dignidad personal. Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no
se enuncian expresamente en la Constitucién General de la Republica,

"2 Cit. pos, Cienfuegos Salgado, David, El derecho de peticién en México, México, UNAM, Instituto

de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 78.
"% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos Humanos..., cit., pp. 5-6.
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estan implicitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en
todo caso, deben entenderse como derechos derivados del reconocimiento
al derecho a la dignidad humana, pues sélo a través de su pleno respeto
podra hablarse de un ser humano en toda su dignidad.""*

Como nota importante y, por tanto, que no podia obviarse es que dentro de
los derechos humanos se hace referencia a un sujeto activo y uno pasivo:

- El sujeto activo. Es el titular del derecho, es quien puede exigir el respeto
del mismo o un hacer frente a quien debe garantizar el goce de tal
derecho.

- El sujeto pasivo. Es quien tiene la obligacion de respetar o de actuar para
lograr la realizacion del derecho; es a quien se puede exigir juridicamente
el cumplimiento del derecho. '"®

Ahora bien, la base mas importante sobre derechos humanos en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos la encontramos en el
articulo 1, que en la parte conducente establece, “...En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion...” en parrafos siguientes
sigue aludiendo "..Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley... Queda prohibida toda discriminacién motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”,
es decir, siempre se tomara en cuenta la condicidon de ser humano, frente a
cualquier situacioén que se suscite sobre su integridad fisica y moral.

Un aspecto de hacer notar es que los derechos humanos se caracterizan
por ser absolutos, originarios, irrenunciables, universales e inalienables. Son
absolutos porque esos derechos le corresponden a la persona sin excepcion por el

"4 p. LXV/2009, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 8.

"5 Cfr. Carpizo Mac-Gregor, Jorge, "Los derechos humanos: limites, reglamentacion vy titularidad",
en Sepulveda Iguiniz, Ricardo y GARCIA Riccl, Diego (coord.), Derecho Constitucional de los
Derechos Humanos, México, Porrua, 2012, Obra Juridica Enciclopédica, v. 5., pp. 57-68.
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simple hecho de ser humano y, por tanto, se hacen valer frente a todo mundo ya
que nadie puede estar ajeno a su cumplimiento y respeto; respecto de que sean
originarios, se goza de ellos desde el nacimiento como ser humano, porque no es
otorgado por ningun poder o gobierno; tienen un caracter irrenunciable porque
constituyen la base para que el hombre alcance plenamente su desarrollo, si se
deja de ejercitar no significa que se renuncie a él ya que se encuentra al alcance
del individuo; su caracteristica de universales se refiere a la inclusién de todas las
personas, sin importar el género, raza, condicion social, credo y edad, es decir, sin
que pueda existir discriminacion de cualquier indole; inalienables ya que no
pueden ser objeto de cesion o enajenables.

Es imperioso aludir que antes de la reforma constitucional de junio de 2011,
el articulo 1° constitucional que la propia Constitucion otorgaba "garantias";
después de la reforma lo que la Constitucion hace es "reconocer". Es decir, la
modificacion al articulo en comento es una llamada sobre los limites que deben
observar los poderes publicos; afirma que ningun ordenamiento juridico puede
jugar con la dignidad humana, concepto no negociable en el desarrollo de los
pueblos y naciones. Pasé de titular de los derechos ser "el individuo" a referirse "la
persona"."®

De lo anterior, se vislumbra la importancia que tiene la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, porque establece las bases para
un transito conceptual y practico que permita darle vigencia efectiva a los
derechos humanos en México.

Se trata, mas alld de una modificacion a los términos, de un cambio
conceptual al sistema juridico mexicano que tiene como consecuencia el
fortalecimiento de los derechos de la persona y la proteccion de su dignidad, pues
ademas, derechos humanos es la acepcion que se ha adoptado actualmente por
el derecho internacional, por la doctrina constitucional moderna y por el derecho
comparado.""’

2.4.2. Principio pro homine

Considerando los aspectos referidos, es necesario denotar la importancia que va
marcando como guia el tener presente a los derechos humanos y su ejercicio,

"% Carbonell, Miguel, "Derechos humanos en la Constitucién mexicana", en Ferrer Mac-Gregor

Poisot, Eduardo et al (coord.), Derechos Humanos en la Constitucién: comentarios de
jurisprudencia constitucional e Interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Fundacion
Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, 2013, t. |, pp. 30-33.

"7 Cfr. Carreon Gallegos, Ramon Gil, Los derechos humanos y las garantias individuales en el
constitucionalismo mexicano: la concepcion y proteccion de los derechos, México, Flores Editor y
Distribuidor, 2013, pp. 216-224.
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para lo cual se debe subrayar el principio pro persona o pro homine, que
prepondera de manera marcada la importancia de la dignidad humana y el debido
actuar de la autoridad.

El principio pro homine tiene dos variantes:

- La primera se refiere a una preferencia interpretativa. Consiste en que el
intérprete debe preferir la interpretacion que mas optimice un derecho
fundamental;

- La segunda es preferencia de normas. Es un tanto individualista, al
establecer que el intérprete debe aplicar la norma mas favorable a la

persona.'®

En ese sentido la Suprema Corte sefala:

"PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN. Conforme al
articulo 1o., segundo parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, las normas en materia de derechos humanos se interpretaran de
conformidad con la propia Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la proteccion
mas amplia. En este parrafo se recoge el principio "pro homine", el cual consiste
en ponderar el peso de los derechos humanos, a efecto de estar siempre a favor
del hombre, lo que implica que debe acudirse a la norma mas amplia o0 a la
interpretacion mas extensiva cuando se trate de derechos protegidos y, por el
contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trate de
establecer limites a su ejercicio. En este contexto, desde el campo doctrinal se ha
considerado que el referido principio "pro homine" tiene dos variantes: a) Directriz
de preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretacion que
optimice mas un derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de:
a.1l.) Principio favor libertatis, que postula la necesidad de entender al precepto
normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble
vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos
humanos no deberan ser interpretadas extensivamente, sino de modo restrictivo;
y, i) debe interpretarse la norma de la manera que optimice su ejercicio; a.2.)
Principio de proteccién a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es menester
considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de condiciones, cuando
las partes no se encuentran en un plano de igualdad; y, b) Directriz de preferencia
de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la norma mas favorable a la persona,

con independencia de la jerarquia formal de aquélla".**®

"8 Cfr. Gonzalez Galindo, Gustavo, op. cit., p. 213.

"91.40.A.20 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, t. Il
diciembre de 2013, p. 1211.
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En la reforma constitucional se observa, de manera directa, el principio pro
persona, dentro del articulo 1° que en lo conducente describe: "..Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucidon y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia..."

Lo anterior, cabe resaltar que no implica una jerarquizacion de normas, sino
la posibilidad de que se pueda acceder a las normas de derechos humanos
consagrados en los tratados internacionales para ofrecer mayor proteccion a las
personas; interpretacion conforme.

La mayor proteccion del individuo tiene como propésito loar la dignidad del
ser humano, no sélo como individuo proclive a ser gobernado, sino como ser cuya
dignidad debe mantenerlo cierto de sus derechos ya que, en cierta medida y
circunstancias, se encuentra en desventaja frente a la autoridad.

2.4.3. Principio de interpretacion conforme

La interpretacion conforme es, siguiendo a Eduardo Ferrer Mac-Gregor,'® la

técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos vy libertades
constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas contenidos
en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los
Estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y, en
ocasiones, otras resoluciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor
eficacia y proteccion. Es decir, se trata de adecuar la actuacion de los intérpretes
de la Constitucion a los contenidos de aquellos tratados, que devienen asi, por
imperativo constitucional, canon hermenéutico de la regulacion de los derechos y
libertades en la Norma Fundamental (Alejandro Saiz Arnaiz'?").

Esto es, en razdn de que tanto la Constitucion como los Tratados
Internacionales se encuentran por encima de los demas ordenamientos juridicos,
deben ser tomados en consideracion, segun la materia que se trate y asi proceda,
para un mejor proveer al momento de emitir un acto o administrar justicia al
particular.

El resultado de la aplicacién de la clausula de interpretacion conforme es la
integracion normativa, en donde se lleva a cabo una modulacion de los efectos de
las normas menos protectoras con respecto de las que tienden a maximizar dicha
proteccion.

120 cit, pos. Caballero Ochoa, José Luis, Interpretacién conforme: el modelo constitucional ante los

tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México,
r;?rr(la, 2013, coleccion Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, 90, p. 27.
idem.
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No se debe entender a la clausula de interpretacion conforme como un
principio de naturaleza subsidiaria para "completar" las ausencias constitucionales,
sino para propiciar una integracion, al tener en cuenta que los elementos
resultantes de su aplicacién, a partir de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y de la norma convencional, constituyen el "contenido
constitucionalmente predicable de los derechos". Se trata asi de una clausula de
articulacion entre:

- Previsiones de la CPEUM,;
- Tratados Internacionales en donde se protejan derechos humanos;
- Criterios que emiten los organismos previstos en los tratados.'??

Es decir, de acuerdo con la Suprema Corte en la tesis siguiente puntea que
"... la supremacia normativa de la Constitucion no se manifiesta s6lo en su aptitud
de servir como parametro de validez de todas las demas normas juridicas, sino
también en la exigencia de que tales normas, a la hora de ser aplicadas, se
interpreten de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma que, en caso
de que existan varias posibilidades de interpretacién de la norma en cuestion, se
elija aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion. A su eficacia
normativa directa se afade su eficacia como marco de referencia o criterio
dominante en la interpretacion de las restantes normas. Este principio de
interpretacion conforme de todas las normas del ordenamiento a la Constitucion es
una consecuencia elemental de la concepcién del ordenamiento como una
estructura coherente, como una unidad o contexto. Es importante advertir que esta
regla interpretativa opera con caracter previo al juicio de invalidez. Es decir, que
antes de considerar a una norma juridica como constitucionalmente invalida, es
necesario agotar todas las posibilidades de encontrar en ella un significado que la
haga compatible con la Constitucion y que le permita, por tanto, subsistir dentro
del ordenamiento; de manera que solo en el caso de que exista una clara
incompatibilidad o una contradiccion insalvable entre la norma ordinaria y la
Constitucidn, procederia declararla inconstitucional. En esta ldgica, el intérprete
debe evitar en la medida de lo posible ese desenlace e interpretar las normas de
tal modo que la contradiccién no se produzca y la norma pueda salvarse. El juez
ha de procurar, siempre que sea posible, huir del vacio que se produce cuando se
niega validez a una norma y, en el caso concreto, de ser posibles varias
interpretaciones, debe preferirse aquella que salve la aparente contradiccién. La
interpretacion de las normas conforme a la Constitucion se ha fundamentado

1?2 Caballero Ochoa, José Luis, "Comentario sobre el Articulo 1o., segundo parrafo de la

Constituciéon (la clausula de interpretacion conforme al principio pro persona)', en Ferrer Mac-
Gregor Poisot, Eduardo et al (coord.), Derechos humanos..., cit., pp. 52-53.
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tradicionalmente en el principio de conservacion de ley, que se asienta a su vez en
el principio de seguridad juridica y en la legitimidad democratica del legislador. En
el caso de la ley, fruto de la voluntad de los representantes democraticamente
elegidos, el principio general de conservacion de las normas se ve reforzado por
una mas intensa presuncion de validez. Los tribunales, en el marco de sus
competencias, solo pueden declarar la inconstitucionalidad de una ley cuando no
resulte posible una interpretacién conforme con la Constitucion. En cualquier caso,
las normas son validas mientras un tribunal no diga lo contrario. Asimismo, hoy en
dia, el principio de interpretaciéon conforme de todas las normas del ordenamiento
a la Constitucion, se ve reforzado por el principio pro persona".'?®

De esta forma, lo que se busca respecto de la norma sobre derechos
humanos es la ampliacion de los minimos, respetando los contenidos
constitucionales.

2.4.4. Principio de juridicidad

El principio de juridicidad, es una garantia que hace referencia al deber de respeto
de los servidores publicos en su actuacion frente a las personas, de los derechos
humanos y sus garantias. Por lo tanto, tiene intima vinculacién con los principios
de reserva de ley, de competencia, de fundamentacion, de motivacion, de debido
proceso, etcétera; ya que toda actuacion de los servidores publicos debe tener su
base, su fundamento y su origen en los derechos humanos que derivan de la
Carta Magna y de los tratados internacionales'®. Es decir, es la observancia de
los principios que entrafian el respeto al ser humano frente al Estado, la
conjuncion de respeto a todos los axiomas que entrafian la vida juridica en la que
se encuentra inmerso el ser humano.

El principio de juridicidad es limite sustancial a la actuacién de la autoridad
y de la detentacion del poder para con los individuos, asi como, la garantia de los
derechos humanos que deben hacerse valer, en atencion a la desventaja en que
se encuentra el gobernado frente a dicha autoridad.

De lo anterior, se deduce la relacion entre la seguridad juridica y el principio
de juridicidad, sin dejar de un lado los demas principios, considerando que el
individuo debe desarrollar su vida social en el respeto a sus derechos humanos,
sobre todo, por parte de la autoridad.

' 1a. CCCXL/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
1, t. I, diciembre de 2013, p. 530.

'?* Lopez Olvera, Miguel Alejandro, El control de convencionalidad en la Administracién Publica,
México, Novum, 2014, p. 39.
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2.4.5. Seguridad juridica y derechos humanos

El gobernado es el punto focal de donde surgen los principios e instituciones que
ayudan a conformar el sistema que permita la armonia en la convivencia diaria de
un grupo de individuos y autoridades.

Desde mediados del siglo XX la proteccién de los derechos humanos por
parte de las normas y tribunales nacionales fue reforzada mediante la tutela
jerarquicamente suprema, cediéndole paso a la proteccion de caracter
internacional y permitiendo que esa normativa injiera mayormente en el terreno
nacional.

Dentro de las diversas modificaciones a los textos juridicos base, no se
aspira unicamente el cambio del nombre, particularmente al titulo primero, en su
capitulo |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos, sino virar de manera
significativa la forma en que se venia defendiendo al individuo tratandose de sus
derechos.

Como se advirtio lineas arriba, los derechos humanos son el conjunto de
atributos propios de todos los seres humanos que salvaguardan su existencia, su
dignidad y sus potencialidades por el mero hecho de pertenecer a la especie
humana; que deben ser integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales para evitar que el poder publico y la sociedad los
vulneren o violenten; representan el compromiso de que se garantice que todas
las personas puedan disfrutar de los bienes vy libertades necesarios para una vida
digna.

Ahora bien, dentro de esa vida digna, situandonos en el campo del
Derecho, se encuentra la seguridad juridica cuya instituciéon se concibe como el
conjunto de condiciones normativas, procesales y sustantivas, asi como a las
circunstancias reales, que permiten a las personas contar con los medios
adecuados para conocer el Derecho y prever los alcances de sus actos, para
asegurar que ante una intervencion de la autoridad en su esfera de derechos,
sepa a qué atenerse o, en su caso, como defenderse.

Por su puesto dicha seguridad juridica no se presenta espontaneamente, ya
que contribuyen todas aquellas circunstancias que rodean al particular en su vivir
cotidiano. Debe ser un sistema funcional en el que cada norma juridica que sea
aplicada respete cada principio rector del derecho. Lo cual implica que si existe
laguna, desconocimiento del orden juridico, distorsion en la aplicacion, etcétera, la
seguridad juridica se obstaculiza y se merman los derechos humanos, con lo cual
se apareja la incertidumbre juridica y conculcacion a la persona.
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Sin embargo, el respeto de los derechos humanos no se proyecta
unicamente en los principios que a cada rama correspondan, sino, precisamente al
tratarse de derechos humanos, se debe atender a otros un tanto mas amplios
como el de pro homine e interpretacion conforme, en los cuales se hallan
directrices que apoyen en la solucion de controversias, tratando de favorecer la
dignidad de las personas.

No es dable ir al extremo de siempre socorrer al individuo so pretexto de los
derechos humanos, ya que las conductas que vayan contra el bien comun o de si
y que puedan afectar a otros, deben ser sancionadas segun corresponda, por
supuesto sin menoscabar la condicion humana.

La conexidén que estos aspectos tienen es, por demas, intrinseca, ya que
son inherentes al ser humano, por el hecho de su condicibn humana (como el
origen, esencia y fin de los derechos humanos) y su pertenencia a un nucleo
social. Por lo que la seguridad juridica es un derecho humano, en virtud de
referirse a una certeza dentro de la esfera del gobernado.

Es prudente hacer notar también que, si bien se debe realizar una
sistematizacion y armonizacion del ordenamiento juridico para llevar a cabo
alguna accién (particulares o autoridades), esta dinamica social debe ser tomada
en consideracion para que aquellos cuerpos legisladores lleven al maximo la tarea
que se les encomienda. Esto es porque, cada momento en la vida grupal se
encuentra enmarcada de nuevos retos en la problematica social y, por lo tanto, las
instituciones juridicas también deben ir avanzando y, hasta cierto nivel, previendo.

Al respecto de lo anterior, factible es denotar que no es asequible la
produccion al por mayor de cuerpos normativos, en virtud que incide en la
inseguridad juridica, por el hecho de que pueden existir contradicciones entre la
normativa o varias opciones que no den un resultado, sino al contrario, agranden
la problematica o creen una mayor. Asimismo, cuando hay mayor numero de
legislaciones no supone que se esté resolviendo alguna laguna juridica. En
realidad, lo que se debe comprometer la actualizacién y armonizacién de la
legislacién, que lleve consigo entendimiento de la misma.

Ninguno de los organos pertenecientes al Estado, en cualquiera de sus
niveles (federal, estatal o municipal) e independientemente de sus funciones
(ejecutivo, legislativo y judicial), debe violentar los derechos humanos, ni por sus
acciones ni por sus omisiones. Ya que la existencia de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o que unicamente puede penetrar limitadamente, esta
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necesariamente comprendida la nocion de la restriccion del ejercicio del poder
estatal.'®

Con lo cual queda enmarcada, una vez mas la importancia que la seguridad
juridica tiene como derecho humano e individual, pero también como un derecho
colectivo, en el que la comunidad debe estar certera de sus derechos u
obligaciones con que cuenta.

Al sefalarse los principios que conforman la seguridad juridica dentro del
tema que se abordara (clausulas habilitantes), como lo son: el de supremacia
constitucional, legalidad, division de funciones, pro persona, interpretacion
conforme, se busca determinar la situacién de los gobernados ante las leyes y las
autoridades, ponderando el status de la dignidad humana, a la luz de la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011, a lo que se ha denominado el nuevo
paradigma constitucional.

'2% Serrano, Sandra, "Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios

rectores: una relacion para la interpretacion y aplicacién de los derechos", en Ferrer Mac-Gregor
Poisot, Eduardo et al (coord.), Derechos humanos..., cit., p. 104.

62



3. CLAUSULAS HABILITANTES: IMPLICACIONES EN LA
SEGURIDAD JURIDICA

"La obra maestra de la injusticia es parecer justo sin
serlo" (Platon)

En los ultimos tiempos ha surgido un fendmeno en el que se cuestiona el proceso
de formacién de leyes; aunado a que el Poder Ejecutivo legisla, no en uso de su
facultad de iniciativa de leyes o la reglamentaria, sino mediante una serie de
disposiciones administrativas de variadas denominaciones, por medio de
funcionarios que no tienen facultad para ello o cuya facultad se otorga por ley o
reglamento. Tal es el caso de las clausulas habilitantes.

Dado lo anterior, en el presente capitulo primero se abordara lo que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sentado las normas aducidas, y
posteriormente se dara cuenta de un analisis sobre ello.

3.1. CONCEPTO DE CLAUSULAS HABILITANTES

En el capitulo que antecede se sefalé la jerarquia normativa, sin embargo,
encontramos normas que no estan expresamente esbozadas en la Carta Magna,
llamadas "clausulas habilitantes", las cuales no se encuentran definidas en algun
ordenamiento juridico, mas alla del criterio siguiente:

e La Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefala que las clausulas
habilitantes "...constituyen actos formalmente legislativos a través de los
cuales el legislador habilita a un érgano del Estado, principalmente de la
administracion publica, para regular una materia concreta y especifica,
precisandole bases y parametros generales..."'%

La anterior definicién destaca que la clausula habilitante surge de una ley,
en sentido formal, es decir, aquel acto que llevé a cabo el Poder Legislativo con
todas las formalidades que esto requiere para su emision. Asimismo, sefala que
en razon de sus facultades como 6rgano creador y emisor de las leyes, dota de
competencia a un 6rgano, generalmente, de la administracién publica para la
emision de normas que regulen materias concretas y especificas, que de principio
estaran precisadas las bases y parametros en la propia ley.

Pese a lo anterior, siendo un laxo concepto que proporciona el alto Tribunal,
no se define el tipo de norma que sera considerada aquella que resulta al ejercer

126 P XXI/2003, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII,
diciembre de 2003, p. 9.
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la clausula habilitante; aun siendo importante establecer el lugar que le
corresponde dentro de una jerarquia normativa. Esto es que, la ubicacion que se
le da es imprescindible atender la jerarquia normativa en razén de advertir el
principio de legalidad que deben observar los actos que la administracion publica
emite.

3.1.1. Fundamento de clausulas habilitantes

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién motiva la existencia de las clausulas
habilitantes advirtiendo que:

"... En los ultimos afos, el Estado ha experimentado un gran desarrollo en sus
actividades administrativas, lo que ha provocado transformaciones en su
estructura y funcionamiento, y ha sido necesario dotar a funcionarios ajenos al
Poder Legislativo de atribuciones de naturaleza normativa para que aquél enfrente
eficazmente situaciones dinamicas y altamente especializadas [..] y que
encuentran su justificacion en el hecho de que el Estado no es un fenémeno
estatico, pues su actividad no depende exclusivamente de la legislacion para
enfrentar los problemas que se presentan, ya que la entidad publica, al estar cerca
de situaciones dinamicas y fluctuantes que deben ser reguladas, adquiere
informacion y experiencia que debe aprovechar para afrontar las disyuntivas con
agilidad y rapidez. Ademas, la adopcion de esas clausulas tiene por efecto
esencial un fendmeno de ampliacion de las atribuciones conferidas a la
administracion y demas organos del Estado, las cuales le permiten actuar
expeditamente dentro de un marco definido de accion, susceptible de control a
través del principio de legalidad; en la inteligencia de que el establecimiento de
dicha habilitacion normativa debe realizarse en atencion a un equilibrio en el cual
se considere el riesgo de establecer disposiciones que podrian propiciar la
arbitrariedad, como generar situaciones donde sea imposible ejercer el control
estatal por falta de regulacién adecuada, lo que podria ocurrir de exigirse que

ciertos aspectos dinamicos se normen a través de una Iey".127

De lo anterior, se desdobla que la motivacién para el asentimiento de las
clausulas habilitantes dentro del sistema juridico son: 1) la dinamica social que el
Estado experimenta; 2) otorgamiento de atribuciones con naturaleza legislativa a
funcionarios ajenas a ésta; 3) solucion de situaciones dinamicas y fluctuantes no
sbélo con la legislacion, ya que la autoridad adquiere y cuenta informacion y
experiencia para afrontar las pugnas con celeridad; 4) adopcion de clausulas
habilitantes cuyo efecto esencial es la ampliacion de las atribuciones conferidas a
la administracion y 5) atribuciones que deben permitir actuar dentro de un marco
definido; 6) debe sefalarse equilibrio para evitar arbitrariedad.

27 {dem.
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Este maximo tribunal fundamenta la atribucidn de dichas facultades
normativas de la siguiente manera:

"... en los articulos 73, fraccion XXX, y 90 de la Ley Fundamental que prevén, por
una parte, la facultad (residual e implicita) del Congreso de la Unidén para expedir
toda clase de leyes que estime necesarias con el objeto de hacer efectivas las
facultades que se le atribuyen y que le son propias, e incluso, para hacer efectivas
todas las demas facultades concedidas por el mismo texto constitucional a los
Poderes de la Unién y, por otra, que la Administracion Publica Federal sera
centralizada y paraestatal conforme a la Ley Organica que expida el mismo
Congreso, que regulara la distribucion de los negocios del orden administrativo y

definira las bases generales de creacion de los érganos administrativos". 128

Lo que la Suprema Corte apunta como fundamento de dichas clausulas es:
1) la facultad del Congreso para la expedicion de cuerpos normativos,
formalmente leyes; 2) resalta aquellas facultades legislativas que la Constitucion
Politica otorga a otros Poderes de la Union y 3) la ley secundaria que regulara la
distribucion de las atribuciones y facultades de los érganos administrativos.

Merece traer a colacién lo que indican los articulos citados:
"Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXX. Para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto de hacer
efectivas las facultades anteriores, y todas las otras concedidas por esta
Constitucion a los Poderes de la Unién."

"Articulo 90. La Administracién Publica Federal sera centralizada y paraestatal
conforme a la Ley Organica que expida el Congreso, que distribuira los negocios
del orden administrativo de la Federacion que estaran a cargo de las Secretarias
de Estado y definira las bases generales de creacién de las entidades
paraestatales y la intervencion del Ejecutivo Federal en su operacion”.

Los articulos y aquello que ha sentado la tesis jurisprudencial (aun cuando
se trata de tesis aisladas, que no han constituido jurisprudencia), traslucen que en
un Estado la funcion administrativa también estd democraticamente legitimada, y
que la potestad reglamentaria dispersa debe ser considerada como una actividad
publica ordinaria, tal vez peligrosa para un estado de derecho, pero no nociva por
si misma.'®

128 1a./XXI11/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro V, Tomo 1, febrero
de 2012, p. 649.
129 Cfr, Lopez Olvera, Miguel Alejandro, op. cit., p. 21.
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La facultad para expedir cierto tipo de normas que tiene cada 6rgano del
Estado puede ser util en tanto dichas normas estén indefectiblemente identificadas
en un rango de jerarquizacién, sin embargo, la figura juridica que ahora se
discurre no cuenta con dicha ubicacién, ni en el concepto que se intenta plantear
ni en la fundamentacién y motivacién dentro del mismo. No tanto, en razon de si
se encuentra bajo un determinado reglamento u otro, sino por el contenido que
este tipo de normas asumen. Porque su contenido y alcance seran determinantes
al momento de aplicar a un caso concreto.

Aun cuando no se tiene claridad en la definicion o conceptualizacion de esta
figura, el camino que va trazando es claro; apuntando a la incertidumbre juridica
del gobernado.

3.2. CLAUSULAS HABILITANTES: IMPLICACIONES EN LA SEGURIDAD
JURIDICA

La ficcion del Derecho es presumir que es conocido y entendido por todos, sin
embargo, esta idea enfrentada a la realidad se torna un tanto absurda e injusta,
considerando que se trata de una multitud de disposiciones normativas las cuales,
ademas, son objeto de modificaciones continuas y, a veces o casi siempre, sin
considerar la sistematizacion y armonizacion que debe haber entre si, asimismo,
no se soslaya la creacion exprés de otras tantas.

En palabras del Doctor Jaime Rodriguez-Arana "... en el Estado de derecho
las normas juridicas se confeccionan para que se apliquen; estas han de ser
claras en lo que atiende a su rubrica, a su objeto, a sus efectos y a sus
destinatarios; han de ser lo mas completas, concretas y concisas; han de ser
redactadas segun los mas elementales canones de la produccién de las normas
juridicas. Es decir, han de recoger, en la medida de lo posible los patrones, las
reglas propias de la mejor técnica normativa. Considerando que la mejor técnica
normativa es aquella en la que mas resplandece el principio de seguridad juridica

y sus corolarios necesarios"."*

Se puede citar como consecuencia del acatamiento a la seguridad juridica
(no siendo el unico, pero tal vez el mas representativo para el tema en estudio) el
respeto de los derechos humanos, razon es que la normatividad juridica surge de
la necesidad derivada de la convivencia en sociedad, la cual integran individuos
que requieren ser guiados para el respeto mutuo y, aunado a ello, el de aquellos

%% Rodriguez-Arana, Jaime, Aproximaciéon al Derecho Administrativo Constitucional, México,
Novum, 2011, pp. 72-73.
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que detentan el poder o son titulares en las instituciones que funcionan como
mecanismos de control, para mantener el orden publico.

Por supuesto, no se trata de simplemente crear conceptos tan frios en los
unicamente se impongan sanciones, deberes u obligaciones a los individuos, sino
de reconocer el estatus de ser humano y ponderar su condicion como ser portador
de derechos y obligaciones.

La multicitada institucién denominada seguridad juridica no debe proyectar
un mero concepto que simplemente forma parte de la vida del individuo, sino
explicitar la nocidn del contenido real del sistema juridico al que pertenece. Esta
institucion se configura, como se expuso en el capitulo anterior, de varios
principios de derecho y reglas que deben ser respetadas para que exista una
verdadera proteccién al individuo.

Por lo que, si no es respetado algun principio y, mas aun, se pretende hacer
validos ciertos actos sin fundamento razonable, se quebranta la seguridad juridica,
lo que trae aparejado no sélo la fractura de la esfera juridica del individuo, sino el
derecho en si y la aplicacion del mismo.

No se sugiere el conformismo y estatismo del sistema juridico, ya que seria
ir en contra de la misma movilidad social e incluso del desarrollo de ésta; sino, es
mas bien, el planteamiento de una renovacion real sistematica del aparato
normativo y las diversas teorias existentes que injieren en el mismo. Al respecto
del tema en comento, en principio, no se debe abrir el campo a la creacion exprés
de normas, bajo el pretexto que la reforma normativa por el camino legislativo sea
lento, sino que los mecanismos para dicha modificacion deben agilizarse y exigirse
de manera concisa la sistematizacion y estructuracion del entramado normativo.

Ahora bien, dado el concepto que el maximo tribunal de nuestro pais
esboza respecto de las clausulas habilitantes, se realiza el siguiente analisis:

» Constituyen actos formalmente legislativos.

A lo que esta refiriéndose es al cuerpo normativo del cual deriva la facultad
conferida a un 6rgano del Estado, es decir, alude a la ley en la que se faculta a
dicho érgano, no hace un concepto real y directo sobre lo que se debe entender
por clausula habilitante ni, especificamente, sobre la norma o regla administrativa
de caracter general que resulta del ejercicio de dicha clausula.

La importancia y, consecuentemente, el hincapié que se efectua respecto
de la ubicacion de las normas o reglas administrativas de caracter general (como
se les ha denominado también) resultado de la clausula habilitante, tiene causa
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partiendo del orden que en nuestro sistema juridico existe, ya que, si no es el
unico, si es elemento esencial de la legalidad de los actos de autoridad, principio
que determina la nulidad o anulabilidad del mismo; haciendo la nota mas que
importante puesto que de manera especifica es la nulidad del acto, recordando
que los articulos 30., 50. y 60. de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
sefalan en la parte conducente:

"Articulo 3.- Son elementos y requisitos del acto administrativo:

I. Ser expedido por 6rgano competente, a través de servidor publico, y en caso de
que dicho érgano fuere colegiado, retna las formalidades de la ley o decreto para
emitirlo;

Il. Tener objeto que pueda ser materia del mismo; determinado o determinable;
preciso en cuanto a las circunstancias de tiempo y lugar, y previsto por la ley;

[Il. Cumplir con la finalidad de interés publico regulado por las normas en que se
concreta, sin que puedan perseguirse otros fines distintos;

IV. Hacer constar por escrito y con la firma autégrafa de la autoridad que lo expida,
salvo en aquellos casos en que la ley autorice otra forma de expedicién;

V. Estar fundado y motivado;

VI.- (Se deroga)

VII. Ser expedido sujetandose a las disposiciones relativas al procedimiento
administrativo previstas en esta Ley;

VIII. Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el
fin del acto;

IX. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision;

X. Mencionar el 6rgano del cual emana..." (lo subrayado es para resaltar)

"Articulo 5.- La omision o irregularidad de los elementos y requisitos exigidos por el
Articulo 3 de esta Ley, o por las leyes administrativas de las materias de que se
trate, producirdan, segun sea el caso, nulidad o anulabilidad del acto
administrativo".

"Articulo 6.- La omision o irregularidad de cualquiera de los elementos o requisitos
establecidos en las fracciones | a X del articulo 3 de la presente Ley, producira la
nulidad del acto administrativo..."

Como se advirti6 en el capitulo anterior, la importancia de la
fundamentacién y motivacion, no es simplemente el de requisitos insignes cuya
invocacion se haga por mero tramite, mas bien estampan pauta para la
exteriorizacion de un acto administrativo.

A saber, desde la normativa suprema se enmarca la fundamentacién, al
momento en que se atribuyen las bases generales de la organizacion de un
Estado, nos encontramos presentes ante el arranque de todo un sistema
normativo; después las leyes en las que se arguyen de manera mas o0 menos
precisa las diversas circunstancias que se regularan en la convivencia de los
individuos dentro de una sociedad; y, finalmente en tanto normas juridicas con las
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caracteristicas -ya tan mencionadas- de generalidad, abstraccion y obligatoriedad,
los reglamentos, toda esta normativa advierten sobre lo que podria ser la
fundamentacién que aludira sobre la facultad y competencia de la autoridad que
va a emitir un acto.

En si, la fundamentacién es la clave de todo acto de autoridad porque de
esta procede, siendo enunciativos mas no limitativos: la competencia del érgano
de la cual deriva dicho acto; la motivacion por la cual se debe emitir, lo que debe
estar previsto por la ley; el interés publico que se debe perseguir al emitirlo; la
forma que reviste y debe constar; el procedimiento del cual surgira y lo que debe
atenderse para su pronunciamiento.

Esa pequefia semblanza realizada, es dado que la fundamentacion denota
la legalidad del acto en si, ya que abarca los aspectos que enuncia el articulo 3o0.
de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, lo que advierte la importancia
de que los preceptos en que se funde deben tener las caracteristicas esenciales
de una norma que se tilde de obligatoria. Esto es, los ordenamientos de los cuales
deben derivar dichos requisitos (los sefialados en el articulo 3, arriba mencionado)
son los que se consideran legislativos -formal y/o materialmente-. Esto es asi,
dado que la seguridad juridica del gobernado debe estar encaminada por un
cauce en el cual se identifiquen de manera mas clara las acciones que debe llevar
a cabo para la obtencién de algo o aquellas omisiones a las que se abstendra para
no ser sancionado.

Es sabido que aquellas normas juridicas que afecten, esto es, impongan
cargas, menoscaben derechos, impliquen obligaciones y, en general, representen
injerencia en la esfera juridica del particular, deben estar comprendidas en leyes; y
los reglamentos o aquellos actos que provienen del Poder Ejecutivo unicamente
deben servir para ejecutar la ley y mejor proveer. Lo anterior, no se debe
interpretar en el sentido de que ante lagunas legales, el reglamento debe suplirlas,
ya que este no tiene que ir mas alla de la ley.

Contrario a lo que la Suprema Corte sefala que se trata de actos
formalmente legislativos, se advierte que su interpretacion y analisis va mas alla
de lo que la Constitucion indica y, pareciera que, trata de solventar aquello que la
ley no contempla, las lagunas legales de las que adolecen la mayor parte de las
leyes.

Al indicar que constituyen formalmente actos legislativos, lo que esta
haciendo es extrapolar la facultad reglamentaria sin los requisitos que esta debe
tener; ya que si bien es cierto que, las diversas secretarias de Estado son parte
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integrante del Poder Ejecutivo, dicha facultad no se otorga para la emision sin
limites de normatividad.

En este aspecto, el alto tribunal sefiala que el fundamento de tal facultad
son los articulos 73, fraccion XXX, y 90 de la Ley Fundamental, sin embargo, la
viabilidad de dicha aseveracién no parece la mejor.

Se debe escudriiar que la facultad reglamentaria es dada
constitucionalmente, y que, aun cuando las secretarias de Estado sean una con el
Ejecutivo Federal, el representante de este es quien tiene la facultad de emitir
legislacién reglamentaria. Por lo tanto, para que alguna normatividad tenga el
caracter de vinculatorio, proveniente de los delegados del Poder Ejecutivo, debe
estar acompafado de la firma correspondiente y publicado en el Diario Oficial de
la Federacién, lo cual no se cumple con las reglas administrativas de caracter
general derivadas de la facultad habilitante.

Aunado a lo anterior, la facultad habilitante a un 6rgano distinto del
representante del Ejecutivo se traslapa a una ley, por lo que, aquello que
constitucionalmente se sefala respecto de la facultad reglamentaria, se traslada a
la ley y dicha habilitacién no es concisa con lo que la norma suprema establece,
por ello también se esta transgrediendo la Constitucion Politica.

Es preciso atender a que, no se han producido cambios trascendentales en
lo que toca al parametro constitucional en el que se dispone el sistema de fuentes
del derecho vy jerarquia normativa, mas alla de la reforma en cuanto a derechos
humanos y el reconocimiento de los mismos en un esquema un tanto mas amplio.
Por lo tanto, en particular aquellos actos de autoridad que modifiquen -imponiendo
sanciones o alteren los derechos reconocidos- la esfera juridica del individuo, las
circunstancias a regular deben estar sefialadas en leyes formal y materialmente.
Lo que no ocurre con el producto del ejercicio de la clausula habilitante, ya que en
ocasiones la norma que se aplica proviene de un 6rgano que no esta facultado
para ello y que, ademas, va mas alla de la ley o del reglamento en la materia,
como lo que en el ultimo tema de este capitulo se tratara.

» Habilitacién de un 6rgano del Estado, principalmente de la administracion
publica.

Al tenor del articulo 92 constitucional, cabe resaltar que para que las
normas emanadas del representante del Poder Ejecutivo sean obligatorios
(reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes) deben estar firmados por el
Secretario de Estado a que el asunto corresponda. Lo cual no se respeta en el
caso de las demas reglas administrativas de caracter general.
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El Doctor Jorge Fernandez Ruiz menciona que "... en el nivel mas modesto
de la normativa juridica, se ubican las disposiciones administrativas de caracter
general, tales como circulares, manuales, reglas, instructivos, directrices, criterios
de aplicacion general, lineamientos generales y demas ordenamientos que
contienen disposiciones generales, abstractas, impersonales, obligatorias y
coercitivas, expedidas por funcionarios de la administracion publica, cuya
obligatoriedad, en rigor se circunscribe a quien la emite y a sus subordinados, mas
no a los gobernados, por lo que éstos podran impugnarlas con éxito cuando
rebasen o contradigan, en su perjuicio, la Constitucion, la ley o el reglamento..."""

Lo mencionado, remite atencion a lo que sefalan los articulos 14 y 16
constitucionales, los cuales aluden al principio de legalidad en su fase de garantia
procedimental, ya que las autoridades deben sujetar las actuaciones de molestia a
determinados supuestos, requisitos y procedimientos previamente establecidos en
la Constitucion y en las leyes, por supuesto, porque la Carta Magna es la norma
primigenia y las leyes son la manifestaciéon de la voluntad general soberana; en
ese sentido, el Reglamento marca el camino a seguir en el procedimiento y la
forma de mejor proveer la norma legal constitucional (en el caso de los
reglamentos autbnomos). Cuando las reglas administrativas de caracter general
se circunscriban a los gobernados, se deben considerar contrarias a la jerarquia
normativa, violando esos dos articulos de principio.

La razon por la que se deberia respetar la formalidad de una norma que
deriva de una facultad del Poder Ejecutivo es por el hecho de pertenecer a éste;
es decir, suponiendo sin conceder, que el cuerpo normativo resultado del ejercicio
de la clausula habilitante sea que implique normatividad tal como un reglamento,
debe tener y cumplir con los requisitos que se determinan en la Constitucion de
nuestro pais, ya que al provenir del Poder Ejecutivo y al pretender ser norma de
caracter general, impersonal, abstracta, obligatoria y coercitiva debe cubrir aquello
que es juridicamente requisito para su cometido.

Lo anterior, en virtud que los secretarios de Estado y demas personal que
forma parte de la Administracion Publica, a su vez, son delegaciones del titular del
Poder Ejecutivo, lo cual implica que se trata de dicho 6rgano del Estado y que, por
lo tanto, es lo mismo en conjunto.

Al ser unidad aquello que emane de dicho Poder pretendiendo ser
normatividad juridica materialmente legislativa, debe respetar las formalidades que
para ello se requieren, sin excepcion que no se encuentre debidamente senala a

3! Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo y Administracién Pulblica, 6a. ed., México,
Porrtia, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014,
serie Doctrina Juridica, nimero 277, p. 199.
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nivel constitucional, porque en el mismo ordenamiento esta indicado lo propio para
su obligatoriedad.

En ese sentido, también el profesor Martinez Morales asevera lo siguiente:

"Recientemente, a partir de la doctrina francesa se ha pretendido justificar esa
actividad que invade las facultades del presidente, con un Illamada labor
pararreglamentaria de la administracién publica; la tesis es inadaptable a nuestro
medio, segun el derecho vigente. Aun cuando sea la ley quien autorice la emision
de este tipo de ordenamientos, las reglas asi creadas carecen de legitimidad
constitucional, ya que el congreso, como es sabido, no puede ir en contra de las
disposiciones de la carta magna, y quitarle la potestad reglamentaria al presidente
pasandosela a otro servidor publico aunque le cambie de nombre al ordenamiento

(normas, bases, etcétera)".132

Dada la glosa elaborada en el primer capitulo de este libelo sobre la
facultad reglamentaria que asume el Poder Ejecutivo, tal y como lo sefala Valls
Hernandez, "... si bien es cierto que las leyes marco permiten que las normas se
adecuen al ritmo acelerado de la época actual, también lo es que su practica
abusiva trastoca el orden constitucional y se traduce en una amplia y discrecional
facultad legislativa que se otorga al Poder Ejecutivo"."*® Es decir, se encuentran
tantas normas como circulares, criterios, reglas generales, normas oficiales
mexicanas, miscelaneas fiscales y de todo tipo de denominacién, expedidas por
organos administrativos de la mas variada jerarquia, y que en su esencia
corresponden a verdaderos reglamentos.’*

Lo anterior puede traducirse como la creacion exprés de normas, afan en
que incide también el Poder Legislativo, en virtud que se desliga de la labor de
creacion de las leyes y actualizacién de las mismas. Haciendo notar que decide
eludir la obligacién por el confort de no realizar una revision exhaustiva de la
legislacién y, consecuentemente, adecuacion de la misma, dejando en manos del
otro Poder la creacién y ejecucion de dichas normas.

Al respecto se cita al Doctor Agustin Gordillo quien senala lo siguiente:

Las imperfecciones temporarias de nuestra actualidad politica, en que el
desvario que provoca la perpetua emergencia econdmico-financiera lleva a un
abuso de los reglamentos de necesidad y urgencia no puede elevarse a nivel de
principio tedrico. Seria tanto como proponer a nivel teérico que la emergencia sea

32 Martinez Morales, Rafael |., Derecho administrativo ler. Curso, 6a. ed., México, Oxford

University Press, 2011, p. 296.
133 yalls Hernandez, Sergio Armando, op. cit., p. 24.
'3 ibidem, pp. 24-25.
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la regla y la normalidad, la excepcion. Una cosa es saber ver la realidad actual y

otra construir una teoria constitucional de ella. El lamado "derecho descartable" no
w135

es, precisamente, derecho".

Actitud que recae en la arbitrariedad por parte de la autoridad administrativa
y, como resultado, inseguridad juridica del individuo. Sin sesgar que uno de los
principales razonamientos dados para la existencia de la facultad reglamentaria
fue que el Ejecutivo al ser quien ejecuta las leyes, es quien se encuentra
directamente relacionado con los asuntos que se van presentando (con los
particulares).

Gustavo Zagrebelsky, sefiala que "... la ley ya no es garantia absoluta y
ultima de estabilidad sino que ella misma se convierte en instrumento y causa de
inestabilidad".”*® Lo cual indica que la ley no es todo el derecho, sino una parte del
mismo, por ello se debe entender que no cabe apostar por completo a la ley, sino
velar por la preservacion los derechos intrinsecos al ser humano."’

» Regulacién de una materia concreta.

La ley no es, por si sola, la panacea a los conflictos, sin embargo, es una
guia para dar direccion y encaminar la solucion; dado que el individuo se
desenvuelve en un sistema de normas y principios juridicos, se debe realizar una
sistematizacion y armonizacion de todos los elementos que conformen el derecho
para mantener el respeto a los derechos del particular.

Sin embargo, se tiene la idea fetichista sobre la emision de normas y
aquello que se le proporcione algun nombre parecido; es decir, que cuando surge
un problema la panacea a éste sera dado por las nuevas normas que se creen en
el seno de la administracion publica, no obstante en la mayoria de ocasiones, si no
es que en todas, lo unico que provocan es obstaculizar la solucion o resolucion de
dicha circunstancia. En aquellas en las que se da una posible solucion, llegan a
demeritar la esfera juridica del gobernado.

Como es mas que sabido, en cada area del derecho existen normas que
van encaminadas a ellas, por lo tanto, el que el alto tribunal constitucional sehale
que se trata de normas respecto de una materia concreta es conceder, sin
fundamento ni motivaciéon contundente, la proliferacién de normas que constituyen

'3 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 9a. ed., México, Porrta, Universidad

Nacional Autbnoma de México, Fundacion de Derecho Administrativo Buenos Aires, 2004, serie
Doctrina Juridica, nUmero 167, p. 283.

13 Cit. pos Trejo Osorno, Luis Alberto, La objecién de conciencia en México: el derecho a disentir,
México, Porrua, 2010, p. 16.

7 idem.
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de hecho verdaderos reglamentos y, que por lo tanto, no es facultad de érgano
distinto al Presidente de la Republica. Lo que esta realizando es desdefiar los
principios rectores en el derecho administrativo, particularmente, el de legalidad -
en sus dos facetas: reserva de ley y como garantia procedimental-,
consecuentemente, la seguridad juridica.

Incluso cabe realizar una nota, que el Congreso de la Union hasta las
Legislaturas estatales se encuentran divididas en comisiones, lo que se supone
deberia contribuir a la celeridad y expedites en la tarea de legislar, ya en el ambito
de abrogar, derogar o reformar lo concerniente, o en el de crear legislacion
respectiva, obviamente siguiendo el proceso correspondiente.

En afinidad a que se trata de una regulacion en una materia concreta desde
el punto de vista que el Ejecutivo es quien se enfrenta a situaciones
especializadas y, por lo tanto, adquiere informacion y experiencia; cabe incidir que
al tratarse ordenes de gobierno, éstos deben encontrarse en constante
comunicacion, por lo tanto, dado el caso de existir lagunas, deficiencias o
contradicciones en las leyes o reglamentos, deben hacerse llegar a los érganos
correspondientes. Con lo que se evita, la delegacion de facultades que
originalmente no tienen naturaleza constitucional delegable, tal como lo es la
facultad reglamentaria (aunque no sea esa la forma en que la llamen al emitir
reglas administrativas de caracter general).

Es asi que, al ser una distribucion de funciones, es necesario saber de
donde surgen aquellas disposiciones juridicas de caracter general y coercibles que
trascienden a los gobernados, en funcién de la atencién y de los derechos,
deberes y obligaciones que constrifien, para poder atenderlas y que realmente el
derecho sea entendido, si no por todos, por la mayoria, dejando de ser una
marafa de reglas que en uno u otro punto se contradicen o que, por el mismo
volumen, se desconocen y al ser aplicadas se transgreden derechos, y derechos
humanos como lo es la seguridad juridica.

El argumento como justificacion de la regulacion administrativa con caracter
general, en el sentido de que se requiere la delegacion normativa a la instancia
administrativa por la complejidad de la materia a regular, su dinamismo y la
relativa lentitud de los mecanismos ordinarios de regulacién (legislativo y
reglamentario) no parece suficiente por si mismo; en un marco constitucional
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como el mexicano, plantea serios cuestionamientos respecto de su validez formal
y, en ocasiones, también material.’*®

En palabras del Doctor Roldan Xopa este punto se explica de la siguiente
manera: "Es ineludible que las "reglas técnicas" cumplen en el orden juridico una
funcién normativa equivalente a la reglamentaria, es decir, que a pesar de su
caracter técnico (cualquiera que sea su significado) su funcion es proveer a la
aplicacion de una ley. Dicho en otros términos, las reglas técnicas también son

normas con funcién reglamentaria”.'®

Cada éarea del entramado juridico cuenta con la normatividad de dicha
materia en concreto, entonces, el razonamiento de que se trata de regulacion
dirigida a una materia en concreta se desvirtua, inclusive a primera vista.

e Fundamento articulos 73, fraccidon XXX, y 90 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, en el articulo 92 de la Carta Magna se indican los distintos
actos normativos que corresponden al Presidente de la Republica, asimismo, el 90
de dicho ordenamiento habla sobre las Secretarias de Estado, sin embargo, ni en
este ni en algun otro precepto constitucional, se refiere sobre los ordenamientos
administrativos que pueden emitir los secretarios, normatividad que trascienda a
los gobernados, "... en virtud de que estos funcionarios son simplemente

servidores publicos no dotados de supremacia general sobre el pueblo".’*°

En aras de lo anterior, no existe fundamento constitucional que avale tal
actividad "normativa", la cual pretenden que sea con caracter general, abstracta,
obligatoria y coercitiva para los gobernados.

No es dable apoyar el otorgamiento de la facultad habilitante arguyendo,
ademas, que el Poder Legislativo otorga dicha facultad al secretario de Estado
siempre y cuando no interfiera con la formacion de los actos atribuidos al
Presidente de la Republica; es decir, no se puede argumentar en contrasentido,
considerando que los secretarios de Estado dependen del representante del Poder
Ejecutivo y los actos de éstos se atribuyen como del unipersonal Poder Ejecutivo,
en razon que el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la Unidn se deposita en
un solo individuo (articulo 80 constitucional).

138 Cfr. Blanco Fornieles, Victor, La normatividad administrativa y los reglamentos en México. Una

vision desde la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién, México, Fontamara, 2006,
coleccién Doctrina Juridica Contemporanea, nimero 22, p. 273.

139 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo, México, Oxford University Press, 2008, pp. 142-
143.

%0 Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 205-216, sexta parte, p. 417.
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El hecho de que el Congreso de la Unién tenga facultad para legislar en las
materias que sean necesarias, no significa que pueda otorgar y delegar facultades
que constitucionalmente estan dadas, tampoco implica que puede extender
aquellas que por la misma Constitucion ya se confirieron (como lo es la facultad
reglamentaria).

Asimismo, dicho 6rgano colegiado se le ha confiado la distribucion de los
negocios del orden administrativo mediante la ley organica que expida, pero en
este punto tampoco se observa la posibilidad de que wuna facultad
constitucionalmente dada la pueda delegar a su arbitrio.

Por lo tanto, el argumento que la tesis proporciona no alcanza para la
fundamentacion que este tipo de estipulaciones requiere; menos aun, si la
normativa de caracter general que se esta aceptando como constitucional y legal
injiere en la esfera juridica del gobernado, y no unicamente se constrifie a marcar
la forma de llevar procedimientos o aclarar alguna cuestion legal.

Pese a lo anterior, y como se vera mas adelante, la Suprema Corte ha
llevado sus interpretaciones hasta el punto de cobijar la extension de la facultad
reglamentaria, cuando dicha actividad es realizada por otros 6rganos del Poder
Ejecutivo, denominandole de diversa forma.

3.2.1. Creacion exprés de normas

Es indiscutible que el éxito de una ley, por su importancia, por los efectos que
causa en la sociedad en la que debe regir, no puede ser dejado al arbitrio de la
suerte, sino que debe ser el natural resultado de un trabajo realizado a conciencia;
las normas juridicas deben ser elaboradas garantizando la calidad de las mismas,
en beneficio de la sociedad a la que van dirigidas.™’

El ideal es siempre que se lleve a cabo un buen trabajo en la creacién de
normas, pero ello no siempre se cumple, causa es que la dinamica social ante la
pereza legislativa (como atribucion formal o material) tiene que buscar aquellos
cuerpos normativos o mal usar los instrumentos juridicos con que cuenta; en cuyo
caso la autoridad competente a resolver una circunstancia determinada se hace
llegar de elementos, pero en tantas o demasiadas ocasiones lo hace de forma
erronea.

1 Cfr. Bichachi, Diana Susana, "La calidad de la ley, la técnica legislativa y los cuestionarios de
verificacion", en Brenna, Ramén Geronimo (dir.), Técnica legislativa, Buenos Aires, La Ley, 2013,
p. 211.
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Si bien es cierto, las tesis de jurisprudencia que han sido citadas dan cuenta
que debido a que el Estado no es una entidad estatica, sino por el contrario,
dinamico, las condiciones del sistema de normas juridicas también deben estar en
constante movimiento, no es dable aseverar que para cubrir las lagunas existentes
en la legislacioén se lleve a cabo una delegacion de funciones a diestra y siniestra y
que de dicha delegacion se emitan parches a las lagunas.

Al respecto de lo anterior se hace breve resefa sobre la delegacion de
facultades que consiste:

. en trasladar la aptitud legal de obrar en determinados asuntos, del superior
jerarquico al inferior, y tiene por objeto hacer mas expedito el despacho de los
negocios administrativos, disminuyendo el volumen de trabajo de los altos mandos
del érgano publico.

Los asuntos cuyo despacho se traslada al inferior corresponden
originalmente, por disposicion legal, al superior; es la propia ley la que debe
permitir la delegacién de facultades y, en todo caso, el acuerdo que decida ésta ha
de publicarse en el Diario Oficial de la Federacion.

La delegacién de facultades es una consecuencia de la relacién jerarquica
[...] no debe confundirse con el sistema de suplencias [...], ya que en éste existe un

mecanismo destinado a sustituir las ausencias transitorias de un funcionario: el
w 142

que suple se hace cargo de todos los asuntos que le corresponden al ausente".

La delegacion de facultades parte del documento primigenio, como toda la
normatividad de nuestro pais, de la Constitucion Politica, en donde se desdoblan
las diversas funciones y se sefalan las bases para la regulacion que deban
abarcar las leyes.

De lo anterior, es menester traer como referencia que, el Doctor Fix-
Zamudio y Valencia Carmona sostienen que el Ejecutivo tiene una intervencion
fundamental en la legislacion a través de la facultad reglamentaria, de las
facultades colegislativas, incluso como legislador autbnomo en ciertos casos;
considerando que la mayor parte de la legislacion que elabora este Poder de la
Union proviene de la facultad reglamentaria, proyectandose como una importante
fuente de ampliacion de los poderes del presidente.'*?

De lo anterior, se cita a Acosta Romero quien advierte que la Constitucion
en ninguno de sus articulos, prevé que los Secretarios de Estado tengan

"2 Martinez Morales, Rafael |., op. cit., p. 257.
%3 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, México, Porrua, 2001, p. 734.
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facultades para proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las
leyes emanadas del Congreso de la Union o alguna otra facultad analoga. Por
supuesto, no solo los secretarios de Estado, también subsecretarios o directores
de organismos para-estatales y subordinados de ellos, son quienes emiten este
tipo de normas y, en gran numero de casos, se da ademas la circunstancia de que
esas normas ni siquiera se publican en el Diario Oficial de la Federacién.** Lo
cual se traduce a una delegacion de la facultad reglamentaria.

En ese sentido, esa observacion es valida, independientemente de la
jerarquia o el nivel de la autoridad; tampoco se modifica la situacion por el empleo
de distinta denominacion para el ordenamiento (reglas generales, bases,
lineamientos, criterios, disposiciones generales, entre otros), igualmente resultaran
anticonstitucionales los reglamentos que expidan, por ejemplo, los organismos
descentralizados y que afecten la esfera juridica de los particulares.'*

Queda claro que todos los elementos que conforman el derecho deben
estar en la misma sintonia, es decir, debe existir concordancia entre si,
adecuacion entre lo existente. Lo que debe evitarse, también, es la acumulacién
de cuerpos normativos, ya que la existencia de muchos no sera precisamente la
forma en que se pueda resolver una u otra circunstancia.

Esto traduce una creacidn exprés de normas, la cual se usa como una falsa
solucion al dinamismo del Estado y, consecuentemente, a los conflictos que éste
debe zanjar; es decir, la produccion desmesurada de normas juridicas de
aplicacion general acarrea la inseguridad juridica del gobernado.

3.2.2. La arbitrariedad de la autoridad administrativa

Antes de referir sobre la arbitrariedad en que la autoridad administrativa incurre,
dada la creacién exprés de normas (incluso tratandose de normas cuya creacion
fue por un proceso legislativo formal), es pertinente advertir lo que denota la
facultad discrecional de la autoridad administrativa, para después exponer como
dicha facultad y la creacion exprés de normas -centrando el analisis en las
clausulas habilitantes- concluyen en la arbitrariedad de dicha autoridad.

La discrecionalidad administrativa es definida como "... la facultad atribuida
a la Administracion, en virtud de la cual ésta actua segun la libre apreciacion de
las circunstancias, para la satisfaccion de los intereses de la colectividad..."

14 Cfr. Acosta Romero, Miguel, "Las leyes marco y su impacto en la seguridad juridica", Revista de

la Facultad de Derecho de México, México, tomo XLII, nimero 183-184, mayo-agosto 1992, p. 14.
%5 Cfr. Martinez Morales, Rafael I., op. cit., p. 296.
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(Benavides Pinilla, Victor Leonel)."*® Es decir, se trata de facultades a las que la
ley da un margen de actuacion, considerando que no son facultades no regladas -
ya que serian ilegales, sobre todo, tratandose de materia administrativa-, dicho
margen se debe encontrar expresamente en la legislacion de la materia.

Lo anterior, debido a que el legislador no puede prever todos los supuestos
concretos a los que la autoridad administrativa (que sera la ejecutora de la ley) se
enfrentara o tendra que resolver. Por lo tanto, la facultad citada no es extralegal,
sino por el contrario, remitida por la ley y en la medida en que ésta la haya
dispuesto.'’

Ahora bien, de esta somera alusion a la discrecionalidad es obligado
realizar una distincién de la arbitrariedad. Entonces la arbitrariedad es la accion
llevada sin limites, patenta el capricho de quien lleva el poder, ademas no
constituye una potestad reconocida por el derecho, sino que se halla fuera de este
y de los principios generales (Garcia de Enterria).'*®

La arbitrariedad es el uso exorbitante de las facultades que la ley otorga a la
autoridad, ya que se omite realizar una reflexion sobre los elementos que dan
origen, asi como, aquello que marca el objetivo de la actuacion.

Atendiendo a Alfonso Nava Negrete y Enrique Quiroz Acosta:

"Discrecionalidad es accién que deriva de la ley, como respuesta coherente al
régimen de legalidad que la prohija; en cambio, arbitrariedad es la accion realizada
totalmente al margen de todo texto legal. Ejercer poder discrecional por las
autoridades administrativas es actuar dentro del marco de la ley; hacer uso del
poder arbitrario significa no partir de fuente legal alguna.

En efecto, es menester para el servidor publico respectivo, ubicar cual es el
espiritu y el sentido de la normatividad en virtud de la cual se prevé la facultad
discrecional y el sentido de la politica que deriva de la propia norma y de las
circunstancias que debe evaluar al tenor de la propia ley la autoridad competente.
Por ello, una distincion técnica importante de la facultad discrecional respecto de la
arbitrariedad es que, en el caso de la primera, sea parte de un criterio objetivo de
interpretacion, al tenor de la ley; mientras que, en el segundo caso, existe
arbitrariedad cuando el criterio interpretativo es subjetivo, es decir, se aparta del
sistema juridico respectivo.

%6 Bernal Ladron de Guevara, Diana et al, Hacia una mayor seguridad y certeza juridica. Evolucion

de la facultad de la Administracién Tributaria en condonacién de multas fiscales (articulo 74 CFF),
México, Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, 2014, serie de cuadernos de la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, numero XV, p. 8.

"7 Ibidem, p. 9.

' |bidem, p. 11.
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En principio, es la ley la que establece limites a la facultad discrecional,
pues ésta supone la posibilidad de actuar dentro de cierto marco. Mas dificiles de
precisar y de valorar son los limites que impone la naturaleza misma de la
discrecionalidad, consistentes éstos en una apropiada evaluacién de los motivos o

razones que provocan la emision del acto, asi como de los fines que se persiguen
n 149

con éste".

En ese sentido, es factible sefialar que la discrecionalidad esta limitada por
la ley y s6lo en aquellos casos concretos en que esta indica y la arbitrariedad es la
practica que lleva a cabo la autoridad fuera de la ley, ya que en ningin momento
es permitida por la norma juridica.

Preciso es sefalar que, el acto administrativo que se emita en uso de
facultades discrecionales debe, al igual que cualquier otro del poder publico,
respetar las garantias y derechos humanos que la Carta Magna regula.

Asi pues, Rafael |. Martinez Morales luce que, destacando los preceptos
constitucionales 13, 14 y 16 aducen una serie de garantias o derechos a favor del
gobernado, siendo: igualdad ante la ley, procedimiento adecuado, correcta
aplicacion del orden juridico, competencia legal del 6rgano emisor, servidor
publico debidamente facultado, forma escrita del acto, fundamentacion vy
motivacién de éste."®

La presuncion de legalidad de los actos administrativos responde a una
finalidad fundamental: asegurar la ejecutividad de éstos y evitar el riesgo de que la
simple oposicion de un particular pueda paralizar los efectos de la accidn
administrativa dejando ésta al arbitrio de aquel. Asimismo, debe implicar que
dichos actos son constitucional y legalmente adecuados, refiriendo el marco
normativo del cual provienen.

Sin embargo, y dado lo anterior, no siempre los actos de autoridad son
emitidos al tenor de la legalidad requerida, por razones variadas que van desde
una fundamentacién mal citada, en tanto los cuerpos normativos referidos no
fueron los que se ajusten al caso concreto; asi como, aquellos articulos citados
provienen de algun ordenamiento que no esta estructurado de acuerdo al orden
jerarquico que asume, ya que va mas alla de la ley de la cual deriva o, en su caso,
proviene de alguna autoridad que no esta facultada para emitir normas juridicas
con caracter de generalidad y abstraccion.

'*® Nava Negrete, Alfonso y Quiroz Acosta, Enrique, "Facultad discrecional", en Fernandez Ruiz,
Jorge (coord.), Diccionario de derecho administrativo, 2a. ed., México, Porrua, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, serie Doctrina Juridica,
numero 140, p. 143.

%0 Cfr. Martinez Morales, Rafael I., op. cit., p. 256.
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Cabe sefialar que el proceso de creacion legislativa tiene alguna
semejanza en la medida en que las normas pensadas para un 'grupo promedio'
son sustituidas por disposiciones cada vez mas especificas y ad hoc. Sin

embargo, ello no aumenta el nivel de satisfaccién del ciudadano.".™’

La falta de certeza sobre el derecho vigente y sobre sus determinaciones
extiende las dudas vy, por consiguiente, la discrecionalidad interpretativa; acentua
la desigualdad en la aplicacién del derecho, promoviendo en los ciudadanos una
sensacion de injusticia. La creciente desconfianza que hoy existe frente a la
administracion de justicia puede atribuirse a una "mala" o "defectuosa" legislacion,
aun cuando no sea la tnica causa.'?

La motivacién en una determinacién de autoridad empieza por marcar la
diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario; considerando que si no hay
motivacién que la sostenga el unico apoyo de la decision sera la sola voluntad de
quien la adopta, lo cual resulta insuficiente en un Estado de Derecho. Es decir, la
motivacién es un riguroso requisito que se convierte en garantia elemental del
derecho de defensa, incluida en el haz de facultades que comprende el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, a obtener una resolucion fundada en
derecho.”® Aqui la motivacion a que se refiere es lo que en nuestro pais se
conoce como fundamentacion.

3.2.3. Ejemplos précticos

Las clausulas habilitantes, como creacion exprés de normatividad, crean una
combinaciéon de discrecionalidad, arbitrariedad y aplicacion de normas que
transgreden la esfera juridica del gobernado.

En ese sentido, se analizan algunos criterios del alto tribunal constitucional,
en los que de una u otra forma avala la existencia de las clausulas habilitantes de
donde surgen reglas administrativas de caracter general o cualquier otro nombre
que se les quiera adjudicar, pero que de forma alguna constituyen verdaderas
normatividades que debieran ser parte de algun reglamento o transgreden la ley
en si. Asimismo, algunos preceptos de leyes y/o reglamentos que contienen
clausulas habilitantes y que se han ejercido por la autoridad administrativa distinta
del representante del Poder Ejecutivo.

31 Lorenzetti, Ricardo Luis, Fundamentos del derecho y razonamiento judicial, Bogota, Pontificia

Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Grupo Editorial Ibafiez, 2008, coleccién
internacional, niumero 26, p. 110.

152 Cfr, Bichachi, Diana Susana, op. cit., pp. 210-211.

193 Cfr. Fernandez, Tomas R., De la arbitrariedad de la administracion, 5a. ed., Espafia, Thomson-
Civitas, 2008, pp. 81-82.
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En esa tesitura se inicia con los siguientes criterios y observaciones a los
mismos:

"RENTA. EL ARTICULO 189 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO

RELATIVO NO VIOLA EL PRINCIPIO DE SUBORDINACION JERARQUICA

(LEGISLACION VIGENTE EN 2004). El precepto citado, al ordenar que los
comprobantes fiscales expedidos por_los contribuyentes que obtengan ingresos
por arrendamiento y, en general, por otorgar el uso o goce temporal de bienes
inmuebles, deben reunir los requisitos establecidos en el articulo 29-A del Cddigo
Fiscal de la Federacién, asi como sefalar el numero de cuenta predial del
inmueble de que se trate 0, en su caso, los datos de identificacion del certificado
de participacién inmobiliaria no amortizable y firmarse por el contribuyente 0 su
representante, no viola el principio de subordinacion jerarquica que rige la facultad
reglamentaria prevista en el articulo 89, fraccion I, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pues si bien impone la obligacion de cumplir con
requerimientos _adicionales, lo cierto es que no contraria, modifica o excede lo
dispuesto en el articulo 145, fraccion Ill, de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
sino por el contrario, detalla y complementa los datos que deben contener los
documentos a que se refiere aquel numeral, a efecto de que cumplan con la
funcion comprobatoria para la que fueron implementados, habida cuenta que
atiende a los lineamientos del articulo 29-A mencionado, en especifico a su
fraccion V, que indica el deber de asentar la cantidad y clase de mercancias o
descripcion del servicio que amparen, pues aquellos datos sirven para identificar el
bien inmueble por el cual el causante obtiene ingresos por otorgar su uso o goce
temporal; de ahi que los comprobantes fiscales que expidan por las
contraprestaciones que reciban con motivo de dicha actividad, debe cumplir los
requisitos aludidos"."* (lo subrayado es para resaltar)

La jurisprudencia se cita, pese a que habla sobre legislaciéon de 2004, en
razon que fue publicada el 13 de febrero de 2015 en el Semanario Judicial de la
Federacion, considerandose de aplicacion obligatoria a partir el lunes 16 de
febrero del mismo afio.

Como aspecto mas notorio en principio, tan es asi que lo indican de manera
explicita, es cuando hace referencia a que "...pues si bien impone la obligacion de
cumplir con requerimientos adicionales [...] complementa...", lo cual alude a que el
Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta enuncia exigencias mayores a
las de la ley. Esto es, el Cddigo Fiscal de la Federacién (CFF) vigente en 2004, en
su articulo 29-A; Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) articulo 145, fraccion |ll;
y el Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta (RLISR) articulo 189,

'™ 2a./J. 131/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
15, t. ll, febrero de 2015, p. 1715.
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parrafo primero (aun legislacién vigente), en la parte conducente enunciaban lo
siguiente:

"Articulo 29-A.- Los comprobantes a que se refiere el Articulo 29 de este Caédigo,
ademas de los requisitos que el mismo establece, deberan reunir lo siguiente:

I.- Contener impreso el nombre, denominacién o razén social, domicilio fiscal y
clave del registro federal de contribuyente de quien los expida. Tratandose de
contribuyentes que tengan mas de un local o establecimiento, deberan sefalar en
los mismos el domicilio del local o establecimiento en el que se expidan los
comprobantes.

II.- Contener impreso el numero de folio.

lll.- Lugar y fecha de expedicién.

IV.- Clave del registro federal de contribuyentes de la persona a favor de quien
expida.

V.- Cantidad y clase de mercancias o descripcion del servicio que amparen.

VI.- Valor unitario consignado en namero e importe total consignado en niimero o
letra, asi como el monto de los impuestos que en los términos de las disposiciones
fiscales deban trasladarse, en su caso.

VII.- Nimero y fecha del documento aduanero, asi como la aduana por la cual se
realizd la importacion, tratdndose de ventas de primera mano de mercancias de
importacion.

VIII.- Fecha de impresion y datos de identificacion del impresor autorizado..."

"Articulo 145. Los contribuyentes que obtengan ingresos de los sefialados en este
Capitulo, ademas de efectuar los pagos de este impuesto, tendran las siguientes
obligaciones:

lll. Expedir comprobantes por las contraprestaciones recibidas..."

"Articulo 189. Los comprobantes a que se refiere la fraccion 11l del articulo 145 de
la Ley, deberan reunir los requisitos establecidos en el articulo 29-A del Cédigo
Fiscal de la Federacidn, dichos comprobantes deberan ademas sefialar el nimero
de cuenta predial del inmueble de gue se trate, o en su caso, los datos de
identificacién del certificado de participacion inmobiliaria no amortizable y firmarse
por el contribuyente o su representante..." (lo subrayado es para resaltar)

Es claro que el Reglamento fue mas alla de lo sefialado por el CFF, que es
de aplicacion federal; y de la LISR, de igual aplicacién y regulacién de materia
especifica. Circunstancia que es avalada por la suprema Corte, con el apelativo de
"complementaria" en los datos que deben contener los documentos mencionados
en el numeral del Cédigo en cita, sin embargo es claro que el Reglamento referido
impone obligacién mayor que trasciende a la esfera juridica del gobernado, por el
hecho que el articulo 29, parrafo tercero de la CFF vigente en 2004, enunciaba
que para poder deducir o acreditar fiscalmente es necesario verificar que el
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comprobante contiene los datos previstos, datos que también incluian los
mencionados en el Reglamento multicitado.

El rebase que tuvo la norma reglamentaria, al sefialar mas requisitos de los
que los ordenamientos superiores jerarquicamente indicaban, se reflejé en la
reforma al articulo 29-A del CFF (Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 09 de diciembre de 2013):

"Articulo 29-A. Los comprobantes fiscales digitales a que se refiere el articulo 29
de este Cadigo, deberan contener los siguientes requisitos:

V. La cantidad, unidad de medida y clase de los bienes o mercancias o
descripcion del servicio o del uso o goce que amparen.

Los comprobantes que se expidan en los supuestos que a continuacion se
indican, deberan cumplir adicionalmente con lo que en cada caso se especifica:

C) Los que se expidan por la obtencién de ingresos por arrendamiento y en
general por otorgar el uso o goce temporal de bienes inmuebles, deberan contener
el nimero de cuenta predial del inmueble de gue se trate 0, en su caso, los datos
de identificacion del certificado de participacion inmobiliaria no amortizable.

IX. Los contenidos en las disposiciones fiscales, que sean requeridos y dé a

conocer el Servicio de Administracion Tributaria, mediante reglas de caracter
general.

Los comprobantes fiscales digitales por Internet gue se generen para
efectos de amparar la retencién de contribuciones deberan contener los requisitos
que determine el Servicio de Administracion Tributaria mediante reglas de caracter
general..." (lo subrayado es para resaltar)

De este numeral, ya reformado, se acotan dos partes: la primera, de
principio, remonta al sefialamiento del RLISR, que dicho sea de paso no se ha
reformado y sigue sefalando lo mismo que el ahora vigente CFF indica respecto
del contenido de los comprobantes, en lo que se expone "deberan contener el
numero de cuenta predial del inmueble de que se trate o, en su caso, los datos de
identificacion del certificado de participacion inmobiliaria no amortizable", sin
embargo, dicho reglamento aun contempla lo que refiere a la firma. Esta
circunstancia al ser ya contemplada en la ley, da pie a la aseveracion sobre que el
Reglamento de la materia vigente, que también lo fue en 2004, se extrapolaba en
sus normas, especificamente en la citada.
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Por lo tanto, es una prueba sobre Ia, podria llamarse, "constitucionalizacion"
y "legalizacion" en la ejecucion de la facultad reglamentaria que la Suprema Corte
avala, lo cual lleva al siguiente observacion.

La otra parte a destacar sobre la reforma que se hace al CFF es que
adiciona la fraccion en la que sefiala otros requisitos que deberan contener los
comprobantes fiscales, habilitando a la autoridad administrativas para la
regulacion de dichos requisitos, es decir, se le confiere facultad respecto de la
imposicion normativa, situacion que debe ser regida por el mismo codigo o, en su
caso, por la ley de la materia.

Aunado a lo anterior, resulta pasmoso que se extienda en una legislacion
secundaria jerarquicamente, la facultad de legislar en dicha materia, abriendo
pauta a las reglas de caracter general. Ello muestra verdadera holganza por parte
del legislador en su tarea de sistematizar, actualizar y hacer funcional la
legislacion emitida. Sin soslayar lo antes expresado respecto de violentar la norma
constitucional y extender la facultad reglamentaria; lo cual resulta como
consecuencia inmediata, aunque le pongan distintos nombres a los preceptos que
resultan de dicha labor.

La importancia y trascendencia de estas anotaciones es simple, no asi las
consecuencias que trae consigo el entramado de normatividad que surge dia a
dia, particularmente, por la autoridad administrativa. EI menoscabo que prospera
dentro de la esfera juridica del gobernado va en razén de: una norma contenida en
un reglamento va a detallar o describir procedimientos, que hechos en la ley de la
materia la mostrarian tan extensa que se perderia el entendimiento en si; la norma
contenida en la ley o cdédigo marcara las obligaciones que en esa area
correspondan a los gobernados, imponiendo sanciones y derechos, asi como
prerrogativas al cumplir con determinados requisitos (los cuales también deben
estar dentro del mismo ordenamiento). Eso con el afan de tener certeza respecto
de lo que debe cumplir para evitar ser sancionado y que, en mayor medida de lo
posible, tenga conocimiento del orden juridico que entrafia la accion de las
personas.

El cambio de un formato, por ejemplo, no varia en nada sobre sus derechos
0 sanciones a las que pueda ser acreedor; sin embargo, la extension de requisitos
y con ello sanciones, si injieren en su esfera juridica. Considerando que de ellos
dependa la exigencia o no de un derecho, prerrogativa o que se le sancione.

Los tantos y diversos cuerpos normativos en los que se pueden encontrar
aquellos requisitos a cubrir obligatoriamente, provocan el desconocimiento de la
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materia en que se actua; en ese rumbo, lo que se induce es el quebrantamiento a
la seguridad juridica.

Al seguir denotando lo que el alto tribunal constitucional senala sobre la
dinamica de la sociedad y su movilidad, no sobra marcar que, en el Diario Oficial
de la Federacién, el RLISR se publicé el 17 de octubre de 2003; la LISR vigente
en 2004, el 01 de enero de 2002, y el CFF el 31 de diciembre de 1981. Por lo
tanto, no cabe tal razonamiento, dado que el RLISR al ser emitido con
posterioridad al CFF, debid ajustarse a lo que indicaba éste ultimo. Incluso se
pudo instruir una iniciativa de reforma al citado Cddigo para que se introdujera lo
que hoy ya sefiala, y no ir mas alla de la norma legislativa formal.

El principio de reserva de ley queda al margen de la actividad normativa
que se esta realizando actualmente; dado que, ahora, sélo ciertas materias (por
ejemplo, los llamados elementos de las contribuciones) estan incluidas en dicha
reserva y se considera que en todo lo demas, en ejercicio de la facultad
reglamentaria, se pueden disponer ex novo obligaciones a los destinatarios de las

normas.'®

La movilidad y dinamica de la sociedad debe ser vista por quien debe
acondicionar y sistematizar el articulado existente. Llevado al caso en comento, el
RLISR, aun en vigencia, después de la entrada en vigor de la reforma al articulo
ya citado, debié ser ya reformado, puesto que ha pasado mas de un afo.
Entonces en ese sentido, ya no es cuestién de dinamica social meramente, sino
de pereza legislativa formal o materialmente.

Es claro que, la actividad legislativa debe acotarse a un mejor trabajo de
actualizacién en los cuerpos normativos y dejar de pensar en la creacion de leyes
en las cuales dote de facultades a diversas autoridades administrativas sin tener
fundamento claro y sdlido.

"DECLARACIONES DE SITUACION PATRIMONIAL. EL ACUERDO QUE
DETERMINA COMO OBLIGATORIA SU PRESENTACION POR MEDIOS DE
COMUNICACION ELECTRONICA, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 25 DE MARZO DEL 2009, NO CONTRAVIENE EL ARTICULO
38 DE LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con el primer péarrafo del articulo
38 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, las declaraciones de situacién patrimonial que estan obligados a
presentar éstos, puede llevarse a cabo a través de tres vias: mediante formatos
impresos; por medios magnéticos con formato impreso; y, por medios remotos de

155 Cfr. Blanco Fornieles, Victor, op. cit., p. 273.
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comunicacion _electrénica, empleandose en este Udltimo caso medios de
identificacion de la misma naturaleza. Por tanto, el "Acuerdo que determina como
obligatoria la presentacién de las declaraciones de situacién patrimonial de los
servidores publicos federales, por medios de comunicacién electrénica, utilizando
para tal efecto, firma electrénica avanzada" no contraviene el precepto referido, ya
gue lo previsto en la porciéon normativa citada no debe interpretarse de manera
aislada, en el sentido de que la presentacion de dichas declaraciones no pueda
sujetarse solamente a una de esas vias, sino que es necesario atender a la
integridad del propio numeral e interpretarlo y armonizarlo con todos sus parrafos,
a fin de desentrafar su sentido. Lo anterior es asi, porque en el tercero de éstos
expresamente se establece una clausula habilitante que faculta a la Secretaria de
la Funcién Publica para determinar como obligatoria su presentacién, Unicamente
por medios remotos de comunicacién electrénica, para los servidores publicos o

categorias que sefiale"."® (lo subrayado es para resaltar)

En este criterio emitido por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito se analiza el articulo 38 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos en relacion al
"Acuerdo que determina como obligatoria la presentacion de las declaraciones de
situacién patrimonial de los servidores publicos federales, por medios de
comunicacion electronica, utilizando para tal efecto, firma electronica avanzada",
para determinar si éste ultimo contraviene al precepto citado. Como se observa de
la lectura de dicho criterio, se determind que no es contrario al numeral de la Ley
en comento, en razén de la clausula habilitante que se indica en el mismo.

Es importante comenzar por advertir lo que el articulo 38 de la Ley en la
materia apunta en la parte conducente (ya que aun sigue vigente lo que en 2009
ya sefalaba); asimismo, se alude el Acuerdo citado, respecto lo que apuntaba su
disposicién primera (publicado en el D.O.F. el 25 de marzo de 2009):

"Articulo 38. Las declaraciones de situacion patrimonial podran ser presentadas a
través de formatos impresos; de medios magnéticos con formato impreso o de
medios remotos de comunicacion electronica, empleandose en este Ultimo caso
medios de identificacion electronica.

Asimismo, la Secretaria expedira las normas y los formatos impresos; de medios
magnéticos y electrénicos, bajo los cuales los servidores publicos deberan
presentar las declaraciones de situacién patrimonial, asi como los manuales e
instructivos que indicaran lo que es obligatorio declarar. De igual modo, podra

1% 1.60.A.7 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 8, t. Il
julio de 2014, p. 1123.
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determinar que la presentacion de las declaraciones por medios remotos de
comunicacion electrénica, sea obligatoria para los servidores publicos o categorias
que determine..."

"PRIMERA.- El presente Acuerdo tiene por objeto establecer las normas bajo las
cuales los servidores publicos de las dependencias Yy entidades de la
Administracion Publica Federal, de la Procuraduria General de la Republica, de la
Presidencia de la Republica, y de los Tribunales de Trabajo y Agrarios, sujetos a
presentar declaracidon de situacién patrimonial, deberan hacerlo obligatoriamente
por medios remotos de comunicacion electrénica, utilizando para tal efecto, firma
electrénica avanzada".

Como primer razonamiento, se observa que en el primer parrafo del articulo
38 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos senala las formas en las que se debera presentar la declaracion de
situacion patrimonial y en el tercero senala clausula habilitante en favor del
Secretario de la Funcién Publica para la presentacion de dicha declaracion sea por
medios electrénicos, aun cuando la misma ley establece los medios por los cuales
puede ser cumplida esa obligacion.

Entonces lo que existe es una contradiccion en el mismo precepto, ya que,
por un lado, da opciones para el acatamiento a la norma legal y, por el otro, al
mismo tiempo permite que una norma diferente a la ley corte las posibilidades que
ésta dota, instaurando la habilitacién para que un funcionario de la administracion
publica emita un acuerdo en el cual se establezca una obligacion sin las opciones
que aquella senalé.

Si bien es cierto que, el documento que contiene las disposiciones del
Acuerdo en mencion fue firmado por el Secretario de Estado a que el asunto
corresponde y publicado en el Diario Oficial de la Federacién, no debe pasar
inadvertido que se esta excediendo en cuanto a lo que estipula, pues, como ya se
avizord, va mas alla de la ley. Aunado a que la norma formal y materialmente
legislativa es contradictoria en si.

Como ejemplo de la extrapolacién de la facultad reglamentaria, oprimiendo
la esfera juridica del gobernado, en lo siguiente se evidencia una vez mas que
derivado del abuso de esta facultad otorgada al representante del Ejecutivo
Federal y de la pereza legislativa, al no actualizar la normatividad existente, asi
como, el exceso en "desentrafiar" que en cualquier precepto legal hay una
clausula habilitante que permite ir mas alla de lo que la norma legal indica.
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El Reglamento de la Ley Agraria en Materia de Ordenamiento de la
Propiedad Rural, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de
noviembre de 2012, en el articulo cuarto transitorio sefiala:

"CUARTO. Los solicitantes y poseedores de terrenos nacionales gque tengan
expediente instaurado en la Secretaria, contaran con un plazo de seis meses a
partir de la publicacién del presente Reglamento para actualizar su solicitud. Para
tal efecto, deberan presentar copia de la misma, constancia actualizada de
posesion, croquis o plano del predio de que se trate, con la identificacién de la
superficie y colindancias.

La Secretaria contara con un plazo de noventa dias para resolver la procedencia
de la solicitud, previa compulsa con la documentacion que al efecto obre en la
misma.

Transcurrido el plazo de seis meses a que se refiere el parrafo primero, se
ordenara el archivo de los expedientes de solicitudes de terrenos nacionales que
no hubieren presentado su actualizacién". (lo subrayado es para resaltar)

Lo que se puede indicar al respecto es que el Reglamento esta afectando
un derecho adquirido, imponiendo carga al particular de presentar una
actualizacién a la solicitud, aun cuando ya se tiene expediente instaurado en la
Secretaria.

Es cierto que, la facultad de emitir dicho articulado reglamentario deriva
directamente del precepto multicitado del cuerpo constitucional, articulo 89 en su
fraccion [; de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, de los diversos
13, 31 y 41; de la Ley Agraria, en los 1, 3, 47, 93 a 97, 126, 132, 136 en su
fraccion VIII, 160, 161 y octavo transitorio; lo cual de primera vista no pareceria
que derive de una clausula habilitante. Sin embargo, desde el articulado
constitucional se le esta habilitando al representante del Ejecutivo para la emisién
de normatividad, aunque no asi para que esta sobrepase lo que la ley establece;
en cuanto a la norma legal, en conjunto, se le esta permitiendo a este érgano del
poder la intromision en aras de cubrir las lagunas de la ley o de ir mas alla de esta.

Lo anterior es asi, dado que en la actualidad dicho Reglamento sigue
apuntando lo arriba aludido, aun cuando el 02 de abril de 2013 fue publicado el
Reglamento Interior de la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, en
el que en el diverso séptimo transitorio suscribe lo siguiente:

"ARTICULO SEPTIMO.- En relacion a los expedientes, asuntos, procedimientos y
recursos instaurados en la Secretaria de la Reforma Agraria, que seran asumidos
por la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano, la publicacién en el
Diario Oficial de la Federacion del presente Reglamento, hace las veces de
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notificaciéon de que esta Secretaria continuard con el tramite y resolucion de los
mismos, para todos los efectos legales”. (o subrayado es para resaltar)

El numeral aducido fija claramente que se debe seguir dando tramite a lo ya
instaurado por la Secretaria, anteriormente denominada de la Reforma Agraria,
cuestion que debié reflejarse desde la Ley Agraria. Por lo que, la facultad
habilitada se le esta proporcionando, ya que por un lado marca una carga al
particular y por otro sefiala que se debe continuar con el tramite iniciado
(considerando que continuar significa proseguir lo comenzado'®’), es decir, seguir
adelante no retroceder, contrario de lo que indica el Reglamento de la Ley Agraria
en Materia de Ordenamiento de la Propiedad Rural, en donde esta habilitando a la
Secretaria a imponer carga al individuo.

Si bien es cierto que, el Reglamento Interior citado se expidido después de
los ordenamientos antes mencionados, también lo es que la tarea legislativa y la
facultad reglamentaria no son dotadas por la simple cuestion de cubrir deficiencias
o lagunas normativas, sino para un mantenimiento del orden publico y mejor
proveer para la exacta observancia, siempre dentro del campo correspondiente.
Entonces, se debié reformar los articulos correspondientes de los diversos
cuerpos normativos y crear una sistematizacion y funcionalidad entre estos, y no
unicamente que el nuevo nombre de la Secretaria constara como tal en un
reglamento interno.

Por lo tanto, es determinante y concluyente que no existe la atencién debida
que debe ponerse a las reformas de cada cuerpo normativo legislativo y
reglamentario.

Dados los casos anteriores, adquiere especial relevancia el control
jurisdiccional sobre las normas producidas en ejecucion de dichas autorizaciones;
control que puede realizarse atendiendo a los limites formales (competencia,
procedimiento y jerarquia) o materiales (principios generales de derechos, reserva
de ley y seguridad juridica) de la propia habilitacion.

Gabriel Casado Ollero, catedratico de Derecho Financiero y Tributario en la
Universidad Complutense de Madrid, sefialé que la Constitucion dice lo que dice,
pero en realidad la Constitucidn es lo que los tribunales dicen que es.'® Es decir,
las inconstitucionalidades e irregularidades que comete el legislador, trascienden a
las actuaciones de las autoridades administrativas y, finalmente, el tribunal

'*" Diccionario de la Real Academia Espafiola, 23a. ed., 2014, consultada en la pagina de internet
http://lema.rae.es/drae/?val=continuar el dia 16 de julio de 2015.

%8 Palabras en la intervencién del dia 01 de julio de 2015, en el Xl Seminario de Derecho
Constitucional Tributario en Iberoamérica. La generalidad contributiva y el combate al ilicito
tributario: exigencias y limites constitucionales.
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constitucional hace una interpretacién convenenciera validando el acto, asintiendo
lo que sefala la ley y la Constitucion.
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[I.  CONCLUSIONES

La teoria de separacién de poderes esta presente aun en nuestros dias; las
diversas modificaciones que se han suscitado sobre la misma permiten su
replanteamiento, abriendo camino a una divisién de funciones, en la que se
respeten las competencias, pero no se cierre la posibilidad de actuar en otras
areas.

En el Estado mexicano aun se enfatiza una triparticion del poder, sin
embargo, se da paso a organismos constitucionales autéonomos, lo que esta
formando un nuevo paradigma en los 6rganos que usa el Estado para ejercer
el poder.

Dentro de las funciones del Estado esta la relativa a la facultad reglamentaria
conferida al representante del Poder Ejecutivo, quien en el abuso de esta ha
provocado la proliferacion de normatividad.

La autoridad administrativa estda emitiendo normatividad en ejercicio de
facultades que reposan en las leyes, y que no tienen el apelativo de
reglamento, aun cuando son verdaderos criterios reglamentarios por lo que
deben formar parte del cuerpo normativo respectivo.

El legislador se va asociando con la autoridad administrativa y, como
consecuencia, se vuelve mas perezoso, dejando del lado la actualizacion de
las leyes y cubriendo las lagunas de las mismas con la emisién de
normatividad a nivel reglamentario o reglas administrativas de caracter
general.

La seguridad juridica es el conjunto de condiciones normativas, procesales y
sustantivas que permiten al individuo vislumbrar el alcance de sus actos, asi
como, asegurar el respeto de su esfera juridica por otros individuos y el
Estado, asimismo, conociendo los diversos medios para hacer respetar sus
derechos.

La trascendencia de la seguridad juridica se vislumbra en como se observa
el Derecho y su proteccion frente a los derechos, deberes, relaciones y
situaciones juridicas de la persona y toda su inmensa interaccion social.

Entre las exigencias que contempla la seguridad juridica se distinguen los
siguientes: determinacion general de los derechos y deberes; promulgacion
de las normas juridicas; acceso facil y permanente a lo determinado
juridicamente; comprension de las determinaciones juridicas; cumplimiento
facil y posible de las normas; resolucion en tiempo oportuno de los conflictos;



II. CONCLUSIONES

10.

11.

12.

13.

14.

15.

justificacion de las normas juridicas; modos previstos de creacion, reforma,
derogacion o abrogacion de las normas; eficacia de las normas juridicas;
tratamiento juridico igualitario; capacidad suficiente de respuestas del
Derecho vigente; asi como, vision sistematica del Derecho vigente.

La seguridad juridica en esencia fundamenta la validez y solidez del
Derecho, el cual se revela a través de su sistema normativo y de sus
principios y sus fines, lo que debe pretender conseguir una justicia efectiva y
eficaz, tutelando los derechos de los individuos; pasando de un mero acceso
a disposiciones legales a una concepcién de garantia de respeto.

La funcion del Estado deriva desde un orden juridico superior que
fundamenta el sistema institucional y de Derecho.

No existe una yuxtaposicion de funciones mas o menos inconexas y aun
esencialmente distintas, sino una jerarquia de los diferentes grados del
proceso creador del Derecho, que desemboca en una norma fundamental,
en la que se basa la unidad del orden juridico; dicha norma fundamental es la
Constituciéon en sentido légico-juridico, porque es sobre cuya norma se basa
el primer acto legislativo no determinado por ninguna norma superior de
Derecho positivo y en ella instituye al érgano creador del Derecho, el proceso
de creacion de las leyes que surgen de ella y el contenido de éstas.

En la fase de aplicacion de la normatividad juridica que influird en la esfera
juridica del gobernado, siempre es imprescindible observar qué preceptos e
instrumentos juridicos fueron base y guia en la decisién de la autoridad; que
dicha decision tenga impacto sobre los derechos humanos del gobernado y
por cuales este debera optar para una defensa frente a los actos juridicos
que le injieran en su vida cotidiana.

La legalidad se entiende como un principio en que el sistema juridico se
encuentra sistematizado y dirigido a sefalar limites de actuacion,
presentandose como principio de reserva de ley y como garantia
procedimental.

La reserva de ley constituye la maxima expresion del principio de legalidad
en sentido estricto, en cuanto prescribe una regla superior en el plano
constitucional que consiste en que determinadas materias sélo pueden ser
reguladas por leyes del Congreso.

El principio de reserva de ley ha cambiado drasticamente; es decir, hoy en
dia sélo ciertas materias estan incluidas en dicha reserva, ya que se
especula que en todo lo demas, en ejercicio de la facultad reglamentaria, se
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

puede disponer una especie de ex novo, ya que senalan obligaciones a los
destinatarios de las normas.

La autoridad debe sujetar sus actuaciones de molestia a determinados
supuestos, requisitos y procedimientos previamente establecidos en la
Constitucidon y en las leyes; principio de legalidad en su faceta de garantia
procedimental.

Ningun ordenamiento juridico puede jugar con la dignidad humana, concepto
no negociable en el desarrollo de los pueblos y naciones.

La mayor proteccion del individuo tiene como propdsito loar la dignidad del
ser humano, no sélo como individuo proclive a ser gobernado, sino como ser
cuya dignidad debe mantenerlo cierto de sus derechos ya que, en cierta
medida y circunstancias, se encuentra en desventaja frente a la autoridad.

En los ultimos afios, el Estado ha experimentado un gran desarrollo en sus
actividades administrativas, lo que ha provocado transformaciones en su
estructura y funcionamiento, motivo por el cual la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion asiente el hecho de dotar a funcionarios ajenos al Poder
Legislativo de atribuciones de naturaleza normativa para que aquél enfrente
eficazmente situaciones dinamicas y altamente especializadas; a lo que han
denominado clausulas habilitantes.

Tanto el legislador como el alto tribunal constitucional indican que la
adopcidn de esas clausulas tiene por efecto esencial un fenbmeno de
ampliacion de las atribuciones conferidas a la administracion y demas
organos del Estado, las cuales le permiten actuar expeditamente dentro de
un marco definido de accion.

Sin embargo, al facultarse a las autoridades administrativas para la emision
de normas de caracter general, se esta vulnerando la Carta Magna, en virtud
de remitir facultades normativas correspondientes tanto al Congreso de la
Union como al titular del Poder Ejecutivo.

El "bien comun" se ha utilizado como mantra justificador para el otorgamiento
de facultades que van mas alla de la sistematizacion en el reparto de
funciones; es parte de la panacea usada al deseo de solucionar conflictos.

Se ha tratado de validar constitucionalmente el otorgamiento en la
distribucion de funciones y atribucion de facultades que carecen las
entidades de las autoridades administrativas, por parte del Congreso.
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24.

25.

26.

Causan desconocimiento y, por lo tanto, incumplimiento por parte de los
gobernados, ya que al estar inciertos de aquello a lo que estan obligados,
aunado a que por cada nueva norma juridica (disfrazada de regla
administrativa de caracter general o algun otro nombre) se sefialan mas
obligaciones, no pueden acceder a una buena administracion publica ni a un
ejercicio de sus derechos de manera expedita.

Se debe expresar una verdadera obligacién de realizar su labor a aquellos
detentadores del poder, respecto a su deber de actualizar la normativa
principal y marcar verdaderos limites a aquellos facultados para reglamentar
las disposiciones formalmente juridicas.

Mas alla de validar ineludiblemente la legislacién o aquellas normas que han
surgido de manera exprés, el alto tribunal constitucional debe preponderar el
derecho humano que tiene el gobernado, tanto de seguridad juridica como la
dignidad de la que se adolece frente a la autoridad.
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