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Las violaciones graves de los derechos humanos en México.
Una mirada panoramica

Serious human rights violations in Mexico.
A panoramic review

MANUEL JORGE CARREON PEREA
Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México, México
manuel.jorge.carreon.perea@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-5564-3703
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RESUMEN

La academia frecuentemente aborda los derechos humanos, sin embar-
go, algunos aspectos criticos como son las violaciones graves suelen
ser pasados por alto. Existe una escasez de estudios que analicen las
recomendaciones de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) sobre estas violaciones. Este trabajo resalta el papel de la
CNDH vy las autoridades pertinentes, ofreciendo una visién preliminar
de la situacién en México, desde un marco conceptual hasta datos es-
tadisticos sobre las investigaciones de violaciones graves de derechos
humanos.

Palabras clave: derechos humanos, violaciones graves, tortura, desa-
paricién forzada, CNDH.
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ABSTRACT

The academia often addresses human rights; however, critical aspects
such as serious violations are frequently overlooked. There is a short-
age of studies analyzing the recommendations of the National Hu-
man Rights Commission (CNDH) regarding these violations. This
work highlights the role of the CNDH and relevant authorities, pro-
viding a preliminary overview of the situation in Mexico, from a
conceptual framework to statistical data on investigations into seri-
ous human rights violations.

Keywords: human rights, serious violations, torture, forced disappear-
ance, CNDH.

Presentacion del tema

Para nadie es novedoso que escribir sobre derechos humanos se con-
virtié en una suerte de deporte entre la comunidad académica, tanto
especializada en la materia como la que no lo es; argumentos como
todo abogado/a sabe de derechos humanos o desde la nueva reforma de
derechos humanos de 2011 estamos obligados/as a hablar de ellos han
dado pie a contar con una vasta literatura en el tema.

A pesar de ello, existen muchos puntos que se han quedado sobre el
tintero y que no son abordados. Como bien apunta Agustin Squella,
“Problematicos son los derechos humanos en cuanto a su nombre, en
cuanto a su concepto, en cuanto a su fundamentacion, y en cuanto a su
reconocimiento, proteccién y realizacién efectiva”,! a lo cual me atrevo
a anadir una dificultad mas: analizar las que son consideradas violacio-
nes graves de derechos humanos (VGDH).

Existen aportaciones académicas —no muchas, es cierto— sobre
la conceptualizacién de las violaciones graves de derechos humanos y
que sirven como acercamientos iniciales al tema.

Después de realizar una revisidon exhaustiva y racional sobre la
bibliografia y documentos sobre qué son las violaciones graves a los
derechos humanos, me percaté que existen pocos o nulos estudios que
analicen estadisticamente las recomendaciones por violaciones graves
de derechos humanos que por ministerio de ley posee la CNDH.

! Squella, Agustin y Lépez, Nicolds, Derechos humanos: ¢invento o descubrimiento?, México,

Fontamara, 2013, p. 47.
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Este escrito tiene como propdsito visibilizar el papel que ha tenido
la CNDH en la emisiéon de recomendaciones por violaciones graves de
derechos humanos, asi como las principales autoridades que han sido
senaladas como responsables para poder tener un panorama inicial de
cémo se han perpetrado en el Estado Mexicano.

El esquema de trabajo es el que presento a continuacién. Prime-
ro estableceré un marco conceptual (definiciones) para dar paso a las
autoridades que pueden investigar este tipo de conductas. Al final ex-
pondré informacién estadistica para comprender la situacién de la in-
vestigacién de VGDH en el pais.

Definiciones

Es importante fijar un marco conceptual sobre el cudl movernos para
comprender las violaciones graves de derechos humanos en México.
Para ello trabajaremos los conceptos de violaciones de derechos huma-
nos y de VGDH.

Violaciones de derechos humanos

El concepto de violacién a los derechos humanos se estandarizé en
México a partir de la publicacién de la Ley General de Victimas en el
ano 2013, cuando las y los legisladores decidieron colocar una defini-
cién en la fraccién xxi del articulo 62 y que actualmente tiene la si-
guiente redaccion:

Violacién de derechos humanos: Todo acto u omisién que afecte los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucién o en los Tratados Inter-
nacionales, cuando el agente sea servidor publico en el ejercicio de sus
funciones o atribuciones o un particular que ejerza funciones publicas.
También se considera violaciéon de derechos humanos cuando la accién
u omisién referida sea realizada por un particular instigado o autorizado,
explicita o implicitamente por un servidor publico, o cuando acttie con
aquiescencia o colaboracién de un servidor publico.

Si hablo de estandarizacién se debe a que la mayoria de las leyes
victimales de las entidades federativas tomaron como base —en algu-
nos casos fue copiada en su totalidad— la definicién contenida en la
LGV al momento de incorporar una propia. Presento algunos ejemplos
son estos:

2 Actualmente fraccién xxi.

14 IURIS TANTUM No. 40 https:/doi.org/10.36105/iut.2024n40.01 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.01

Ciudad de México®* Todo acto u omisién que afecte los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, cuando la persona
sea servidora publica en el ejercicio de sus funciones o
atribuciones o un particular que ejerza funciones publi-
cas. También se considera violacién de derechos huma-
nos cuando la accién u omisién referida sea realizada
por un particular instigado o autorizado, explicita o im-
plicitamente por una persona servidora publica, o cuan-
do acttiie con aquiescencia o colaboracién de una perso-
na servidora publica.

Coahuila* Violacién de derechos humanos: todo acto u omisién
que afecte los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
en los tratados internacionales, cuando el agente sea
servidor publico en el ejercicio de sus funciones o atri-
buciones o particulares que ejerzan funciones publicas
en forma individual o a través de una organizacién.
También se considera violacién de derechos humanos
cuando la accién u omisién referida sea realizada por
particulares u organizaciones, instigados o autorizados,
explicita o implicitamente por un servidor publico, o
cuando actiie con aquiescencia o colaboracién de un
servidor publico.

Jalisco® A todo acto u omisién que afecte los derechos huma-
nos reconocidos en la Constitucién Federal, la particu-
lar del Estado o en los tratados internacionales, cuando
sea imputable a un servidor publico en el ejercicio de
sus funciones o atribuciones o a un particular que ejerza
funciones publicas y;

A pesar de ligeras diferencias entre ellas, coinciden en contener los
elementos que senalo a continuacién: 1. Son conductas, es decir, pue-
den ser acciones u omisiones; 2. Cometidas por servidores publicos en
funciones; 3. Que afectan derechos contenidos en normas de derecho
positivo vigente, por lo que se excluyen aquellos reconocidos en normas

3 Articulo 3, fraccién xuit de la Ley de Victimas para la Ciudad de México.
4 Articulo 5, fraccién xvi de la Ley de Victimas para el estado de Coahuila de Zaragoza.

5 Articulo 6, fraccién xix de la Ley de Atencién a Victimas del Estado de Jalisco.
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no vinculantes o de Soft Law; 4. En casos muy especificos pueden ser
perpetradas por particulares, aunque existe poco desarrollo dogmatico
sobre este punto y no lo abordaremos en este trabajo.

Un punto medular, aunque excede los limites del presente estudio,
consiste en comprender que las violaciones de derechos humanos no
son ipso facto delitos, aunque muchas de ellas puedan ubicarse bajo
este supuesto, ya que también cabe la posibilidad de que se consideren
como faltas administrativas.® También es importante destacar que para
que las afectaciones o limitaciones de derechos humanos sean violacio-
nes, deben ser injustificadas o ilegales; como afirma Stanislav Cherni-
chenko:

Como los derechos humanos son aquellos derechos y libertades esencia-
les para configurar el estatuto juridico de la persona en la comunidad en
la que vive-requisito previo para una existencia humana digna en la so-
ciedad moderna-, no todas las infracciones de los derechos de la persona
se pueden considerar violaciones de los derechos humanos. Por ejemplo,
la imposicioén ilicita de un tributo o gravamen de menor importancia no
se puede considerar como violacién de los derechos humanos.”

Si dirigimos nuestra mirada a nuestro marco juridico, existen conduc-
tas que pueden ser violatorias de derechos humanos e inconvenciona-
les, pero al encontrarse contempladas en el texto constitucional son
vélidas y legales, por ejemplo, la disposicién contenida en el articulo
123, apartado B, fraccién xi, parrafo segundo de la CPEUM en la que
se niega garantia de audiencia y de seguridad juridica a servidores
publicos como agentes del Ministerio Publico, peritos y policias de
investigacion. Lo mismo sucede con figuras como el arraigo, la prisién
preventiva oficiosa y la imposibilidad de que los ministros de culto
puedan ser sujetos a voto pasivo.

Violaciones graves de los derechos humanos

A diferencia del concepto anterior, el de violaciones graves de los de-
rechos humanos no goza de un consenso académico y mucho menos
legislativo. Alberto Abad Suérez Avila apunta lo siguiente:

¢ Para ahondar sobre este punto, sugiero la revisién del articulo La distincién entre violaciones a
derechos humanos u delitos: notas para su claridad conceptual y exigibilidad procesal en Ca-
rreén, Héctor, Estudios contempordneos sobre ciencias penales, México, INEPPA-Tirant lo
Blanch, 2022.

Chernichenko, Stanislav, Reconocimiento de las violaciones manifiestas y masivas de los dere-
chos humanos como crimenes internacionales Resolucién de la Subcomision de Derechos Huma-
nos 1993/30.
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Definir lo que es una violacién grave a los derechos humanos no
es sencillo, cuando cualquier violacién a los derechos humanos pue-
de calificarse como tal, lo cual genera la necesidad de una reparacién
del dano y enciende los signos de alerta hacia la actuacién estatal o de
sujetos poderosos frente a los individuos o comunidades. Actualmente,
bajo los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad que rigen las obligaciones de las autoridades estatales en
la prevencién, investigacién, sancién y reparacién de violaciones a los
derechos humanos, la categoria de violaciones graves a los derechos hu-
manos podria ser incluso calificada como estéril debido a que los mismo
ocupan en conjunto una jerarquia prioritaria de la actuaciéon estatal.?

Después de una revisién exhaustiva y razonada, no logré identifi-
car alguna Constitucién local o ley general que contenga una definicién
de violacién grave de derechos humanos. Sin embargo, en determinadas
leyes orgénicas de los organismos constitucionales auténomos de pro-
teccion a los derechos humanos si encontramos definiciones o referen-
cias que resultan ttiles para sus actividades. En la Tabla 1 se muestran
las leyes la contienen:

TaBLA 1. Definiciones de “violacién grave de derechos humanos”

Entidad Definicion

Articulo 84. (...)

Se entiende por violaciones graves a los derechos humanos
aquellos actos que interesen el derecho a la vida, la integridad
fisica y la libertad de las personas.

Articulo 5. (...)

Violaciones graves a los Derechos Humanos: Todo acto u omi-
Durango |sién que vulnere o ponga en peligro la vida, la libertad, la inte-
gridad fisica y psicolégica o que atenten contra una comunidad
o grupo social vulnerable

Coahuila

Articulo 68.- Se consideran violaciones graves a los derechos
humanos los actos u omisiones que impliquen ataques al dere-
cho a la vida o a la integridad fisica o psiquica de las personas,
Jalisco a la libertad, asi como las conductas que se consideren especial-
mente graves por el nimero de afectados o sus posibles conse-
cuencias.

(...

8 Suarez, Alberto, “La investigacion de violaciones graves a los derechos humanos, antes y des-

pués de la reforma constitucional de 2011" en Historia y Constitucion. Homenaje a José Luis
Soberanes Ferndndez (coord. Carbonell, Miguel y Cruz, Oscar), IIJ-UNAM, 2015, p. 464.
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Querétaro

Articulo 2. (...)

XIX. Violacién grave de Derechos Humanos: La accién u omi-
sién que cause intencionalmente grandes sufrimientos o lesione
la dignidad humana, cuyos dafnos y perjuicios sean irreversibles
o de dificil reparacién. Son de manera enunciativa, mas no limi-
tativa, violaciones graves a los Derechos Humanos, la ejecucion
extrajudicial, la desaparicién forzada, las lesiones graves, el des-
plazamiento forzado, la esclavitud, privacién de la vida, priva-
cién ilegal de la libertad, la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes;

Yucatan

Articulo 2. (...)

XVIII. Violaciones graves a los derechos humanos: los actos u
omisiones que impliquen ataques al derecho a la vida o a la in-
tegridad fisica o psiquica de las personas, a la libertad, asi como
las conductas que se consideren especialmente graves por el na-
mero de afectados o por sus posibles consecuencias.

Fuente: elaboracién propia.

En los reglamentos internos de tales organismos encontramos un mayor

numero de definiciones, tal es el caso de Coahuila (66),° Colima (83),

Ciudad de México (72), Guerrero (144), Veracruz (17) y Yucatan (78).
El comiin denominador presente en las definiciones es que:

1. Se refieren a afectaciones a derechos como la libertad, integri-
dad personal y vida.

2. Las conductas son tortura, desaparicion forzada y ejecucion
extrajudicial, pudiéndose a expandir a otras conductas o casos.

Es preciso senalar que una violacién grave de los derechos humanos
no debe confundirse con un crimen internacional, ya que son categorias
juridicas diferentes. Chernichenko asevera que:

. no todas las violaciones de los derechos humanos, incluso cuando
sean perpetradas por funcionarios publico, se pueden clasificar como
crimenes internacionales o debieran clasificarse de ese modo en el fu-

turo (..

y

Los criterios muy generales que a continuacién se enuncian podrian
aplicarse para determinar si una categoria determinada de violacién de
los derechos humanos constituye o no un crimen internacional:

9

Se refiere al articulo de la disposicién reglamentaria en la que se ubica la definicién.
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a) la naturaleza manifiesta y masiva de esas violaciones (teniendo pre-
sente que las violaciones sisteméticas caen dentro de la categoria de
violaciones “masivas”);

b) la perpetracién de esas violaciones por instrucciones directas de un
gobierno o a instigacién de éste, con su complicidad o autorizacién
ex post facto, o con su aprobacién en alguna forma (entendiéndose
por “gobierno” las autoridades centrales del Estado que acttian en su
nombre y ejercen el control sobre el pais).!?

Instancias que pueden investigar violaciones graves a los derechos
humanos

Comisién Nacional de los Derechos Humanos

Entre las multiples modificaciones que trajo consigo la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011
encontramos la facultad que se otorgé a la CNDH de investigar viola-
ciones conforme puede leerse en el tltimo parrafo del articulo 103,
apartado B de la Constitucion.

A manera de antecedente, recordemos que el articulo 80 del Regla-
mento Interno de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos de 12
de noviembre de 1992 ya preveia la existencia de conductas que po-
drian considerarse como violaciones graves, pero sin el soporte legisla-
tivo y, por supuesto, constitucional. Veamos la redaccién:

La citada reforma impacté en diversas normatividades secunda-
rias, tal es el caso de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos a la que le fue anadida una fraccién xv a su articulo 6 (relati-
vo a las funciones del organismo) con una redaccién inspirada en el
parrafo constitucional que mencioné:!!

XV. Investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos
humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo
Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, el Gobernador
de un Estado, el jefe de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de
las entidades federativas, y (...)

Esta reforma a la legislacién de la CNDH es fundamental para com-
prender la historia y desarrollo de la investigacion de las violaciones
graves de los derechos humanos en México, toda vez que la primera

10 Chernichenko, Stanislav, op. cit.
" Mediante reforma publicada en el D.O.F el 15 de junio de 2012.
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recomendacién de esta naturaleza!> que emitié el organismo fue el 27
de marzo de 2012 relativa a la investigacién de violaciones graves a los
derechos humanos relacionada con los hechos ocurridos el 12 de diciem-
bre de 2011, en Chilpancingo, Guerrero, tomando como principal fun-
damento legal el ultimo parrafo del articulo 102, apartado B de la
CPEUM en donde se le otorga al organismo la facultad de investigar
los hechos considerados graves.

En palabras de Arenas Nava, “La CNDH cuenta con sus propios
parametros, no muy alejados, pero si distintos a los utilizados por or-
ganismos internacionales, para definir cuando se han presentado vio-
laciones graves a los derechos humanos y serd de acuerdo con dichos
parametros que el Estado Mexicano se regira”.!* Los mencionados pa-
rametros podemos ubicarlos en la Guia para identificar y calificar viola-
ciones graves a los derechos humanos, y para la atencién de las victimas
de éstas que es un documento interno que maneja el Ombudsperson fe-
deral y que ya se menciond.'*

Ahora bien, Arenas Nava se equivoca al apuntar que esos pardme-
tros regiran al Estado Mexicano en esta materia por dos razones:

1) EIl Consejo de la Judicatura Federal (CJF) cuenta con un Acuer-
do General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal que
reglamenta el tramite para la concentracién de asuntos en los
organos jurisdiccionales a cargo del propio Consejo, en el que
se establecen disposiciones para la facultad que tiene el CFJ
en la materia. Mas adelante trabajaré sobre este punto.

2) Invisibiliza o no considera que los Ombudsperson de las enti-
dades federativas, que también poseen la facultad de determi-
nar la existencia de violaciones graves de derechos humanos,
poseen sus propios criterios y parametros.

Comisiones estatales

La redaccién del parrafo final del articulo 102, apartado B de la CPEUM
establece que la CNDH “...podra investigar hechos que constituyan

12 Recomendacion num. 1 VG/2012.

13 Arenas, Alejandra, Estudio relativo a la regulacién de las violaciones graves de derechos huma-
nos en el Estado Mexicano. Disponible en: https:/coordinacioneditorialfacultadderecho.com
assets/estudio-relativo-a-la-regulacion-de-las-violaciones-graves-de-derechos-huma-
nos-en-el-estado-mexicano-.pdf

Requerido mediante solicitud de acceso a la informacién publica y que puede ser ubicada con
el niimero de folio 330030923001141 a través de la Plataforma Nacional de Transparencia.
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violaciones graves de derechos humanos...”, lo cual podria interpretar-
se como facultad exclusiva del Ombudsperson federal, lo cierto es que
al establecerse en el primer parrafo de ese mismo numeral la existencia
de organismos de proteccién de los derechos humanos en las entidades
federativas,'> dicha potestad se amplia a las Comisiones estatales en el
ambito de sus respectivas competencias.

Si bien no encontramos en la mayoria de las constituciones de las
entidades federativas —si no es que en todas— una facultad expresa,
las leyes o reglamentos internos de los organismos estatales de protec-
cién a los derechos humanos si prevén los supuestos de actuacién
ante conductas consideras como VGDH, asi como una clidusula de im-
prescriptibilidad para investigar los hechos de tal indole.

Consejo de la Judicatura Federal

El 11 de marzo de 2021, casi diez afios después de que se le retiré a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién la facultad de investigar viola-
ciones graves de derechos humanos, se recay6 una reforma al articulo
100 de la CPEUM en la que se adicioné un pendltimo parrafo con la
siguiente redaccién:

El Consejo de la Judicatura Federal podra concentrar en uno o mas 6r-
ganos jurisdiccionales para que conozcan de los asuntos vinculados con
hechos que constituyan violaciones graves de derechos humanos. La de-
cision sobre la idoneidad de la concentracién debera tomarse en funcién
del interés social y el orden publico, lo que constituird una excepcién a
las reglas de turno y competencia.

Para regular esta funcidn, el Consejo de la Judicatura Federal, a través
de su Pleno, emiti6 el 3 de junio de 2022 un Acuerdo que reglamenta
el tramite para la concentracién de asuntos en los 6rganos jurisdiccio-
nales a cargo del Consejo, previendo como opera la facultad que tiene
el Consejo, la procedencia de la concentracion y el procedimiento en
concreto (que puede ser mediante solicitud u oficiosamente). Cabe sena-
lar que la multicitada facultad puede ser ejercida bajo dos supuestos: a.
Por asuntos vinculados con hechos que constituyan violaciones graves
de derechos humanos; y b. Por la concentracién de juicios de amparo.

Del considerando noveno del acuerdo, en el que se hace una rela-
toria de diferentes disposiciones, tanto legales como jurisprudenciales

5 Que por cuestiones practicas denominaré Comisiones de derechos humanos estatales.
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(nacionales e internacionales), que delimitan lo que son las violaciones
graves de derechos humanos, se extrae la siguiente afirmacién que re-
sulta relevante para este trabajo:

... se advierte que no hay un catdlogo cerrado de conductas que pueden
considerarse como violaciones graves de derecho humanos. Aunque hay
un consenso generalizado en el sentido de que califican como tales la
desaparicion forzada; la ejecucion extrajudicial, sumaria y arbitraria; la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, lo cier-
to es que no son las tnicas. Los estandares relatados anteriormente per-
mitirdan al Consejo de la Judicatura Federal determinar, caso por caso,
si se estd frente a casos de violaciones graves de derechos humanos, en
los que sea idéneo concentrar juicios, en funcién del interés social y el

orden publico.'®

Panorama de las violaciones graves a los derechos humanos en México

Como apunté, a partir del 10 de junio de 2011 la CNDH tiene facultades
para investigar VGDH. Ocho meses después —el 27 de marzo de 2012—
emitié la primera recomendacion bajo esta categoria identificada como
1VG/2012, relacionada con los hechos ocurridos el 12 de diciembre de
2011 en Chilpancingo, Guerrero, y que recay6 sobre tres autoridades:
el secretario de Seguridad Publica Federal, gobernador del Estado de
Guerrero y el presidente de la mesa directiva de la Lix del Congreso
guerrerense.

De marzo de 2012 al 31 de diciembre de 2023 el Ombusdperson
nacional emitié un total de 138 instrumentos recomendatorios por
VGDH. En la Tabla 2, se presenta el niimero de recomendaciones des-
glosadas por afio:

TaBLA 2. Instrumentos recomendatorios 2012-2023

Aino Recomendaciones %
2012 1 0.72463768
2013 0 0
2014 1 0.72463768
2015 1 0.72463768

¢ Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal que reglamenta el tramite para
concentracién de asuntos en los érganos jurisdiccionales a cargo del propio Consejo.
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2016 1 0.72463768

2017 5 3.62318841
2018 7 5.07246377
2019 15 10.8695652
2020 11 7.97101449
2021 7 5.07246377
2022 36 26.0869565
2023 53 38.4057971
Total 138 100

Fuente: elaboracién propia.

Si realizamos el ejercicio de distribuir los datos por periodo de gestion,
de 2011 a 2014 (Raul Placencia Villanueva) se emitieron un total de 2
recomendaciones catalogadas bajo el rubro de violaciones graves de
derechos humanos, de 2015 a 2019 (Luis Raal Gonzalez Pérez) la cifra
asciende a 29 y durante la actual gestiéon de la CNDH alcanza la cifra
de 107, es decir, el 77.5% en términos globales como se muestra en la
Grafica 1.

Grarica 1. Recomendaciones por VGDH
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Fuente: elaboracién propia.

Las cifras presentadas deben mirarse con mucho cuidado y no inter-
pretarlas en el sentido de que en las anualidades referidas se perpetra-
ron los actos violatorios de derechos fundamentales. Si bien es cierto
que los organismos protectores de derechos humanos fueron ideados
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para proporcionar un recurso mas rapido, agil y efectivo para la pro-
teccion de sus derechos, también lo es que al ser instituciones publicas
tienen normas que regulan sus procedimientos y, por lo tanto, la quejas
que reciben y atienden, las conciliaciones que promueven y las reco-
mendaciones que emiten no se dan de manera inmediata.

Teniendo presente lo anterior, a continuacion, en la Tabla 3 se ex-
pone el ano en el cual se presentaron —en algunos casos comenzaron—
las conductas violatorias de derechos humanos del periodo comprendi-
do del 1° de enero del 2001 al 31 de diciembre de 2023, que se
corresponden con los tltimos cuatro periodos presidenciales.

TaBLa 3. Recurrencia de recomendaciones de VGDH

Ano Recurrencia Ano Recurrencia
2024 * 2012 6
2023 5 2011 13
2022 7 2010 6
2021 11 2009 12
2020 8 2008 4
2019 5 2007 2
2018 3 2006 1
2017 11 2005 0
2016 6 2004 0
2015 8 2003 0
2014 14 2002 0
2013 11 2001 0

Fuente: elaboracién propia.

Podemos observar que en el gobierno del Presidente Enrique Pena Nieto
se ubican los nimeros mas altos de actos que conllevaron a la emisién
de una recomendacién por violacién grave de derechos humanos, aun-
que es preciso manifestar que estas son cifras provisionales dado que
las tres conductas que tradicionalmente se asocian con esta categoria
de violaciones— tortura, desapariciéon forzada y ejecuciones extrajudi-
ciales —tienen la caracteristica de ser imprescriptibles, esto es, pueden
presentarse quejas por hecho ocurridos en afios anteriores y que al final
tengan como consecuencia la emisién de una recomendacién, eso sin
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contar las que se encuentren en proceso de atencién al momento de
redactar este trabajo.

De las 138 recomendaciones por VGDH emitidas por la CNDH
en el periodo, la mayoria (120) se dirigieron a una o varias autorida-
des federales, existiendo casos en los que se compartié con instancias
estatales y municipales. Sobre estas dos ultimas cabe sefialar que en
18 de los instrumentos recomendatorios no aparecié ninguna autori-
dad de la federacién, en donde: una se dirigié exclusivamente a una
autoridad municipal (Celaya, 113VG), catorce a autoridades estatales
y tres mixtas (estatales y municipales). Es preciso puntualizar que en
una recomendacion pueden aparecer los tres tipos de autoridades, por
ejemplo, la 137 se dirigi6 a las secretarias de Gobernacién y Defensa
Nacional, Petréleos Mexicanos, fiscalia general de Justicia del Estado
de Veracruz y al Municipio de Poza Rica, Veracruz.

Ahondando un poco mas en lo anterior, durante el periodo 2012-
2023 encontramos a 56 autoridades estaduales sefialadas en los instru-
mentos recomendatorios y 16 municipales. Con respecto a las prime-
ras, mas de la mitad (33) se emitieron durante el periodo 2020-2023
como se muestra en la Grafica 2.

GrAFICA. 2 Recomendaciones

60
50

40
30
20
10
0 — [ |

2019-2023  2013-2018 2007-2012 2001-200 Otros

Fuente: elaboracién propia.

Conductas

En apartados anteriores observamos que la definicién de violaciones
graves de derechos fundamentales contempla inicialmente tres conduc-
tas: desaparicion forzada, ejecucién extrajudicial y tortura, existiendo
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la posibilidad de ampliarla a otros casos cuando asi lo determine o
considere la instancia investigadora, que en México s6lo son dos: co-
misiones de derechos humanos y el CJE

Si analizamos las 138 recomendaciones por VGDH emitidas por la
CNDH de 2012 a 2023 podemos identificar que en casi la totalidad de
ellas esta presente alguna de las conductas referidas o alguna variante
de ellas (por ejemplo, tratos crueles, inhumanos o degradantes, violen-
cia sexual, asi como derecho a la vida). Algunas excepciones son la
45VG/2021 (derecho a la salud), 44VG/2021 (derecho a la seguridad
ciudadana), 23VG/2019 (acceso a la justicia) y 09VG/2017 (que involu-
cra trafico de menores).

Es importante destacar que los principios de interdependencia e
indivisibilidad no sélo son aplicables cuando analizamos el ejercicio de
derechos humanos, sino también resultan ttiles para comprender las
violaciones y violaciones graves de estos derechos. Asi, tenemos que la
CNDH al emitir las recomendaciones y especificarlas por conducta, no
s6lo aparecen la tortura, desaparicion forzada o ejecuciéon extrajudicial
como conductas consideradas graves, ya que por lo general estan acom-
panadas de otras mas. En 4nimo de no detenerme mucho en este punto,
mostraré algunos ejemplos a continuacién:

— Larecomendacion 137VG/2023 se emiti6 por violaciones a los
derechos a la libertad, seguridad juridica, integridad personas,
trato digno, a la memoria, a la verdad y a la vida. Entre las
conductas que propiciaron las afectaciones, la CNDH docu-
menté detencién ilegal, desaparicion forzada de personas y
tratos crueles, inhumanos y degradantes.

— Enla 99VG/2023 es posible identificar la violacién a los dere-
chos a la libertad, integridad y seguridad personal, a la propie-
dad, a la legalidad, a la familia, a la verdad y al sano desarrollo.

— La 74VG/2022 fue emitida por afectacion a la libertad personal
por detencién arbitraria, libertad sexual por realizar actos sin
consentimiento de la victima, integridad personal por tortura
y a la seguridad juridica por negligentes actos de investigacién.

— El instrumento recomendatorio 54VG/2022 se emitié por la
omision de debida proteccion, auxilio y seguridad publica por
linchamiento afectando derechos a la vida, seguridad juridica
e integridad personal.

— Proteccién a la salud, integridad y seguridad personales, asi
como dignidad humana, fueron los derechos que motivaron la
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recomendacién 45VG/2021, por actos como negligencia médi-
ca e indebida procuracién de justicia.

Dos elementos destacamos de esta brevisima seleccién. Primero, que
la mayoria de los derechos afectados se ubicarian bajo la categoria de
derechos civiles y que involucran a autoridades el sistema de justicia
(en el préoximo apartado abordaré mas sobre este punto). Segundo, que
debemos distinguir entre las conductas que ocasionan las afectaciones
y los derechos vulnerados, por ejemplo, la tortura (conducta) y la inte-
gridad personal (derecho), ya que tienden a confundirse.

Ahora bien, en la Tabla 4 se muestra por afio la recurrencia de las
dos principales conductas violatorias graves de derechos fundamenta-
les (tortura y desaparicién), asi como ejecucién extrajudicial cuando asi
se detalla en la recomendacion, ya que existen vulneraciones al derecho
a la vida que no son ejecuciones extrajudiciales, como es el caso de la
recomendacion 54VG que ya mencioné. Es preciso puntualizar que se
senala el afio de la materializacién de la conducta y no cuando se emitié
el documento recomendatorio.

TaBLA 4. Recurrencia de principales VGDH

Ano Tortura Desaparicion E  Ejecucion E.
2023 1 0 1
2022 2 2 1
2021 5 1 0
2020 3 1 0
2019 1 1 2
2018 1 2 1
2017 2 4 4
2016 3 3 1
2015 6 0 3
2014 9 1 0
2013 9 2 0
2012 4 0 0
2011 10 2 0
2010 5 1 0
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2009 9 3 0
2008 4 0 0
2007 1 0 0
Otros 4 3 1
Total 79 26 14

Fuente: elaboracién propia.

Como podemos observar, en 79 de las 138 recomendaciones emitidas
por VGDH aparece la tortura como una de las conductas que propi-
ciaron la emisién del instrumento. Esto significa que mas de la mitad
de ellas (57.24%) se emiten por afectaciones a la integridad personal
y, por lo tanto, es posible afirmar que existe una practica generalizada
de la tortura en México como en su momento indicé Juan Méndez en
su caracter de Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes en el informe publicado a finales de
diciembre de 2014.'7 Cuando hablamos de desaparicién forzada la cifra
se traduce en el 18.84%.

Ahora bien, si nos referimos a la afectacion del derecho a la vida
(en el que pueden incluirse las ejecuciones extrajudiciales) los niimeros
del periodo son 37 recomendaciones por la afectacién de este derecho
que representa el 26.81% del total.

Autoridades

En México las principales autoridades que son senaladas en las reco-
mendaciones que emite la CNDH son las del sector Salud. Por ejemplo,
al Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) de 1992 a 2022 se le
emitieron un total de 360 instrumentos que representa el 11.23/% del
total histérico de las 3,204 emitidas a todas las autoridades (federales,
estatales, municipales y de organismos constitucionales auténomos).
La cifra es mayor a las 228 de la fiscalia general de la Reptblica'® que
alcanzan el 7.11% o las 172 de la Secretaria de Marina que alcanzan
el 5.36%.%

7 https:/hchr.org.mx/wp/wp-content/themes/hchr/images/doc_pub/G1425291.pdf consultado el
12 de febrero de 2024.
'8 En la que se incluyen las de la extinta Procuraduria General de la Reptblica.

Para mayores referencias, cfr. Carreén, Manuel, cQuiénes violan derechos humanos en México?,
INEPPA-PJC, 2022.
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¢Sucede lo mismo con las denominadas VGDH? Si partimos que
la mayoria de las recomendaciones por violaciones graves implican
conductas como tortura, desaparicién forzada o ejecuciones extraju-
diciales, entonces las autoridades que apareceran con mayor frecuen-
cia en dichos instrumentos estaran vinculadas con adreas como seguri-
dad publica y procuracion de justicia. La Tabla 5 reflejan la frecuencia
por ano:

TaBra 5. Frecuencia de VGDH

Afno SEDENA FGR SEMAR Guardia Nacional SSPC

2023 2 1 1 0 0
2022 1 0 0 6

2021 1 1 0 3 3
2020 3 1 0 2 1
2019 0 1 2 1 0
2018 0 2 2 0 1
2017 2 5 2 0 2
2016 0 1 1 0 2
2015 1 2 0 0 7
2014 2 5 5 0 5
2013 2 4 2 0 4
2012 1 3 2 0 2
2011 0 3 7 0 3
2010 2 2 1 0 3
2009 5 6 1 0 4
2008 3 0 0 0 1
2007 0 1 0 0 1
Otros 2 4 0 0 2
Total 27 42 26 12 43

Fuente: elaboracién propia.
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RESUMEN

Las telecomunicaciones son esenciales en la sociedad actual, impactan-
do el desarrollo econémico y social; sin embargo, la tendencia hacia
monopolios ha hecho necesaria la regulacién para garantizar la com-
petencia y la calidad de servicios. En México, la reforma de 2013 buscé
modernizar el sector, promoviendo la inversion y el acceso equitativo a
internet. A pesar de los avances, persisten brechas en cobertura y velo-
cidad. La creacién del Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) ha
sido fundamental, aunque atin existen desafios en la implementacién de
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derechos de los usuarios. La presente investigacion tiene como finalidad
evaluar el impacto de esta reforma.

Palabras clave: instituto federal de telecomunicaciones, érganos cons-
titucionales auténomos, derechos de las telecomunicaciones, regu-
lacién de las telecomunicaciones y derechos humanos.

ABSTRACT

Telecommunications are essential in today’s society, impacting eco-
nomic and social development; However, the trend towards monop-
olies has made regulation necessary to guarantee competition and
quality of services. In Mexico, the 2013 reform sought to modernize
the sector, promoting investment and equitable access to the internet.
Despite progress, gaps in coverage and speed persist. The creation
of the Federal Telecommunications Institute (IFT) has been funda-
mental, although there are still challenges in the implementation of
user rights. The purpose of this research is to evaluate the impact
of this reform.

Keywords: telecom regulator, telecommunications authority, telecom law,
it law, independent governmental agencies and human rights.

Introduccion

En la actualidad, las telecomunicaciones se alzan como uno de los
sectores mas relevantes y dindmicos de las sociedades contemporaneas.
Su impacto en el desarrollo econémico y social, asi como en la mejora
de la calidad de vida de las personas, resulta indiscutible. Lamentable-
mente, con la provisién de estos servicios la tendencia se ha encami-
nado hacia la creaciéon de monopolios, lo que ha hecho imprescindible
la implementacién de marcos regulatorios que coadyuven a la adapta-
cién de los avances tecnolégicos, al mismo tiempo que se garantiza
certidumbre juridica.

Si bien es cierto, el acceso a telecomunicaciones ha aumentado en
México, aun existen brechas sustanciales en cuanto a incursién, veloci-
dad y cobertura en comparacién con otros paises. Frente a esta situa-
cidén, es necesario abordar los retos concernientes a la competencia y
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regulacion, ya que son elementos clave para mejorar el acceso y calidad
de estos servicios esenciales.!

La reforma constitucional en el ambito de las telecomunicaciones
y la radiodifusiéon implementada en el afio 2013 suscit6 elevadas expec-
tativas en torno a la modernizacién y reestructuracién de dichos secto-
res. Esta transformacién no solo pretendié impulsar la inversién y la
competencia, sino también asegurar un acceso equitativo y una cober-
tura adecuada para todos los ciudadanos. En este contexto, se conside-
raron aspectos fundamentales relacionados con la pluralidad politica y
cultural del pais. Ademas, la reforma se enfocé en materializar los de-
rechos de los usuarios, promoviendo un entorno mas inclusivo y diver-
so en el ambito de las comunicaciones. Sin duda, esta iniciativa repre-
sent6 un avance significativo hacia la democratizacién de la informacién
y el fortalecimiento de la sociedad civil.?

Precisamente, la reforma en materia de telecomunicaciones repre-
sentd una propuesta ambiciosa de transformacién profunda en las es-
tructuras institucionales, regulatorias y de politica publica, marcando
un hito en las tltimas décadas en nuestro pais, particularmente, des-
pués de la privatizacién de Teléfonos de México a inicios de los afnos no-
venta. Los ejes y objetivos rectores de la reforma fueron bastante claros:
en primer lugar, se buscé promover la competencia y la eficiencia en
los mercados de telecomunicaciones y radiodifusién; en segundo térmi-
no, fortalecer a las instituciones encargadas de regular dichos sectores;
y como tercer punto, garantizar el acceso universal a internet de banda
ancha, lo que resulta fundamental para cerrar la brecha digital, bajo el
compromiso de que la ciudadania tenga la oportunidad de participar
plenamente en la sociedad de la informacién.?

Lo cierto es que, los sectores de Telecomunicaciones y radiodifu-
sién estan sufriendo una transformacién a nivel global que los invita a
adoptar un enfoque mas integral para el desarrollo y suministro de ser-
vicios y contenidos digitales en la sociedad. En pocas palabras, la refor-
ma no solo pretendié mejorar la calidad de los servicios, sino también

! Esteinou, Javier, “La reforma constitucional de las telecomunicaciones y los cambios comuni-
cativos para el pais”, El cotidiano. Revista de la realidad mexicana actual, México, afio 28, nim.
181, 2013, pp. 5-16.

Gomez, Rodrigo, (coord.), A seis afios de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifu-
sion. Andlisis y propuestas, México, Productora de Contenidos Culturales Sagah6n Repoll,
2020, p. 9.

Casanueva-Reguart, Cristina y Bacilio, Erik, “La reforma de las Telecomunicaciones en Méxi-
co, Competencia, Desarrollo de Infraestructura e Inclusién Digital”, Revista Internacional de
Tecnologia, Conocimiento y Sociedad, México, vol. 5, num. 1, 2016, pp. 1-21.
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fomentar un entorno més competitivo en aras de los consumidores y la
innovacioén en el sector.

Cabe destacar que el analisis y la evolucién del proceso de reforma
constitucional en materia de telecomunicaciones, radiodifusién y com-
petencia econémica se desenvolvieron en dos grandes momentos de
proyeccién: La primera etapa tuvo lugar entre el 7 de enero de 2012 y
el 10 de junio de 2013, durante la cual se llevaron a cabo discusiones
y estudios cruciales para la reforma. La segunda fase se centré en la
elaboracién de las leyes secundarias y en la creacién del Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones —en adelante IFT—, el érgano regulador
encargado de supervisar el sector; extendiéndose del 11 de julio hasta
el 12 de diciembre de 2013.#

La reforma de telecomunicaciones en México representa un avan-
ce notable en la organizacién y regulaciéon de este sector, a pesar de que
anteriormente coexistian la Ley Federal de Telecomunicaciones y la Ley
Federal de Radio y Televisiéon. En este aspecto, los cambios también se
perfilaron hacia la sistematizacién de las normas existentes, con la fina-
lidad de adaptarse a las necesidades contemporaneas, fomentando en-
tornos mas competitivos y cercanos para todas las personas.’

A mas de una década de la promulgacién de la Reforma Constitu-
cional de 2013, la cual dio origen al IFT como un Organo Constitucio-
nal Auténomo, se puede hacer un balance de los avances y retos de este
proceso de transformacién del sector de las telecomunicaciones y la
radiodifusiéon en México. Ciertamente se ha caminado hacia adelante
en estos rubros, pero atn existen obstaculos y limitaciones que han im-
pedido sacar mas provecho al sector de las telecomunicaciones, debido
a la concurrencia de diversos fenémenos anclados a los formalismos
juridicos y a la ausencia de incentivos reales.®

Las telecomunicaciones han adquirido un papel crucial en la vida
moderna, convirtiéndose en un pilar indispensable para el ejercicio
pleno de los derechos humanos. En un mundo cada vez mas interco-
nectado, es fundamental que los ciudadanos comprendan sus derechos
como usuarios y audiencias en el dmbito de las telecomunicaciones.

4 Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de
Telecomunicaciones”, Revista de Administracién Publica, México, vol. Lvii, nam. 2, 2022, pp.
167-186.

Martinez, Jorge, “El Instituto Federal de Telecomunicaciones a partir de la reforma en la ma-
teria”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, México, nim. 1, 2019,
pp- 1-21.

Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de
Telecomunicaciones” ... cit., pp. 167-186.
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Este conocimiento empodera a las personas para exigir el cumplimien-
to y respeto de estos derechos por parte del Estado, el sector privado y
la sociedad en su conjunto.’

Con el fin de tratar de manera mas precisa esta amplia gama de
temas que -aunque diversos- estan interrelacionados, este articulo tiene
como objetivo proporcionar una panoramica sobre el contexto de los
derechos de los usuarios.

Al respecto, la presente investigacion parte de la siguiente hipéte-
sis: La reforma constitucional de 2013 y la creacién del IFT han mejo-
rado significativamente la proteccién y promocién de los derechos de
los usuarios de telecomunicaciones en México, al establecer un marco
regulatorio que fomenta la competencia, la calidad del servicio y el ac-
ceso universal a las tecnologias de la informacién, pero persisten desa-
fios en la implementacion efectiva de estos derechos.

Para ofrecer una radiografia con elementos cualitativos y cuantita-
tivos, es importante preguntarnos: ¢Coémo medir el grado de satisfac-
cién de los derechos de los usuarios y el acceso a las telecomunicacio-
nes? Algunos indicadores para tomar en cuenta son: el porcentaje de
poblacién con cobertura de red mévil; porcentaje de hogares con acce-
so a internet; velocidad promedio de conexién a internet; porcentaje de
poblacién que utiliza internet, entre otros.?

El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia —en adelante
INEGI— con la asistencia del IFT, ha venido elaborando periédica-
mente la Encuesta Nacional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnolo-
gias de la Informacién en los Hogares —en adelante ENDUTIH—.
Huelga decir que, la informaciéon debe ser analizada para determinar
la progresién que han tenido los derechos de los usuarios, asi como el
acercamiento a las telecomunicaciones por parte de la poblacion
mexicana.

La presente investigacion tiene como objetivo evaluar el impacto
de la reforma en materia de telecomunicaciones y radiodifusién a mas
de una década de su entrada en vigor, lo que supone analizar la crea-
ci6én del IFT y su influencia como Organo Constitucional Auténomo.

Acceder a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones,
es un derecho humano que requiere un analisis profundo y un debate
activo en foros académicos y en el ambito politico. No hay que omitir
que las telecomunicaciones son esenciales para la realizacion efectiva

Alvarez, Clara, Derechos de los usuarios de telecomunicaciones, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2015, p. 3.
8 Idem.
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del resto de nuestros derechos humanos, ya que promueven y facilitan,
inter alia, la participacién ciudadana.’

Antecedentes de las telecomunicaciones en México

Para hablar sobre la historia de las telecomunicaciones en nuestro pais
nos tenemos que remontar hasta mediados del siglo xix. Desde sus
inicios —con los incipientes desarrollos de la telegrafia— las telecomu-
nicaciones han ocupado un lugar importantisimo para el progreso de
nuestro pais, evolucionando de forma trepidante hasta llegar a los ser-
vicios de banda ancha que conocemos en pleno siglo xx1. Lo cierto es
que las telecomunicaciones han sido una constante en la historia na-
cional, sin verse interrumpidas, a pesar de grandes adversidades, de-
sastres naturales y levantamientos armados sufridos.!?

Las telecomunicaciones en México comenzaron con la implemen-
tacion del telégrafo, para posteriormente dar abertura a la radiotelegra-
fia y el teléfono. El Poder Ejecutivo fungié como la autoridad responsa-
ble de gestionar los contratos y concesiones en este rubro, mediante la
Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas, que mas tarde pasa-
ria a denominarse como Secretaria de Comunicaciones y Transportes
(SCT). Esta dependencia tenia entre sus funciones la de regular e ins-
peccionar el desarrollo de las telecomunicaciones en el pais, avalando
que los servicios se ofrecieran de manera eficiente y de acuerdo con las
necesidades de la sociedad mexicana.!!

Particularmente, los origenes de la telefonia en nuestro pais dan
muestra de una pléyade de companias que ofrecer servicios en distintas
zonas y regiones del territorio nacional; sin embargo, conforme avan-
zaba el tiempo dichas empresas se fueron fusionando y consolidando,
hasta dar pie a una tnica entidad que eventualmente se erigiria en una
empresa publica para estatal, el caso de Telmex.!? Teniendo una evolu-
cién muy marcada, pasando por las primeras lineas telefénicas hasta su
privatizacion en los inicios de los anos noventa.

Previo al inicio del Porfiriato, la telegrafia hizo su aparicién, gra-
cias al impulso de Juan de la Granja, quien obtuvo la concesion exclu-

® Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de
Telecomunicaciones” ... cit., pp. 167-186.

10 Alvarez, Clara, Telecomunicaciones y Radiodifusién en México, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2018, p. 25.

Alvarez, Clara, El regulador de telecomunicaciones: Instituto Federal de Telecomunicaciones,
México, Universidad Panamericana, 2017, p. 13.
Alvarez, Clara, Telecomunicaciones vy Radiodifusion en México... cit., p. 25.
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siva para instalar sistemas de telégrafos eléctricos por todo el pais. Des-
de este hito histdrico, la evolucidn de las telecomunicaciones ha estado
profundamente ligada con los procesos de desarrollo econémico, poli-
tico y cultural.!®

Durante las complicadas décadas del siglo xix, tanto los bandos li-
berales como conservadores reconocieron la importancia del telégrafo,
sobre todo, tomando en cuenta el contexto de las guerras, ya que este
innovador medio de comunicacién permitia enviar informes y 6rdenes
militares de forma rapida, entre los distintos frentes de batalla y los
cuarteles generales.!*

En el gobierno de Maximiliano de Habsburgo se ordené al minis-
tro de Estado que desarrollara un plan integral para conectar las lineas
telegraficas de México con las de otros paises en América y Europa. De
esta suerte, el emperador promulgé una ley y un reglamento relativo al
uso de telégrafos, en el que grosso modo se disponia que el Estado tenia
la autoridad exclusiva para la construccién de las lineas telegraficas,
aunque también podia ceder este permiso a particulares y empresas.
Justamente, en este periodo se otorgaron diversas concesiones para el
levantamiento y operacion de redes telegraficas.!>

El decimonénico estuvo caracterizado por los grandes avances
cientificos y tecnoldgicos; sin embargo, al comienzo del mandato del
presidente Porfirio Diaz, el telégrafo era practicamente el tinico medio
de comunicacién avanzada que existia en nuestro pais. Este hecho re-
sulta comprensible si se tiene en cuenta que el primer mensaje telegra-
fico fue transmitido en 1844 por Samuel FB. Morse y hasta 1876,
Alexander Graham Bell efectué la primera llamada telefénica, lo que
seria todo un hito para las telecomunicaciones.'®

Durante el Porfiriato, especificamente en sus inicios, se noté una
notable ausencia de regulaciones de caracter legal en el ambito de la te-
legrafia. Se empezaron a otorgar diversos titulos habilitantes tanto a ni-
vel federal como local, y al mismo tiempo, las concesiones ferroviarias
incluyeron la autorizacién para el establecimiento de lineas telegrafi-
cas. En el caso del sector privado se buscé construir sus propias rutas
telegraficas, con la finalidad de satisfacer necesidades particulares o en

13 Alvarez, Clara, “Telecomunicaciones en el Porfiriato”, en Hernandez, Maria del Pilar, Avila,
Raul y Castellanos, Eduardo de Jesus (coords.), Porfirio Diaz y el derecho. Balance critico, Mé-
xico, Camara de Diputados-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 363-378.

4 Idem.

Alvarez, Clara, Telecomunicaciones y Radiodifusion en México... cit., p. 26.

Alvarez, Clara, “Telecomunicaciones en el Porfiriato” ...ciz., p. 363.
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su defecto para ofrecer servicios a la poblacién. Por su parte, el sector
publico estaba consciente de la importancia de la telegrafia como he-
rramienta para el ejercicio del poder politico, lo que paulatinamente
provocé un creciente interés, primero en regular y segundo en expandir
esta tecnologia de comunicacién.!’

El contexto que estamos describiendo nos da muestra de la inci-
piente, pero significativa interaccién entre intereses privados y publi-
cos para la consolidacién de una infraestructura telegrafica, que con el
paso de los anos se convertiria en un ingrediente crucial para el desa-
rrollo del pais.

Ciertamente, el Porfiriato bajo la influencia del pensamiento posi-
tivista, propicio la entrada de capitales extranjeros a México, estiman-
dolos como el camino més adecuado para alcanzar el progreso y el
desarrollo social. Frente a esta coyuntura, las politicas expansionistas
y de multinacionalizacién de los monopolios norteamericanos se ven-
drian a linear a la perfeccion con la industrializacién que impulsé el
régimen porfirista.!®

Entre 1879 y 1880 se produjeron serias transformaciones en el
sector de las telecomunicaciones, pues se dio mayor entrada a los inver-
sionistas extranjeros. Asi las cosas, la empresa M. L. Greenwood obtuvo
una concesion para instalar una red de servicio publico en el otrora
Distrito Federal. En ese periodo se consolidaron dos empresas teleféni-
cas: la Compania Telefénica Mexicana y la compania Ericsson.!”

La primera mencién de los servicios de telecomunicaciones en una
Ley Fundamental nacional se realizé en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, donde se hizo referencia clara a los casos
del telégrafo y la radiotelegrafia. Resulta interesante observar que di-
chos servicios quedaron excluidos de las limitaciones relacionadas con
monopolios, estancos, exenciones fiscales y proteccién industrial.?° Al
respecto podemos deducir dos cosas: primero, que la norma constitu-
cional era un reflejo de la trascendencia que desde entonces ya tenian
las telecomunicaciones para el desarrollo econémico y social del pais,
sobre todo, al permitir su expansion y acceso sin barreras; segundo, que
la inclusién de tales servicios a la Carta Magna vinieron a enfatizar el
papel vital de la comunicacién e interconexién entre las regiones que
componian México.

17 Alvarez, Clara, Telecomunicaciones v Radiodifusién en México... cit., p. 27.

Ibarra, Armando, “Apuntes para una historia de la telecomunicacién en México”, Revista Co-
municacién y Sociedad, México, ndam. 22-23, 1995, pp. 103-146.

19 Idem.

Alvarez, Clara, Telecomunicaciones y Radiodifusion en México... cit., p. 28.
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Posteriormente a los telégrafos y la radiotelegrafia, seria la comu-
nicacion via satelital la que se incorporaria al texto constitucional a
través de una reforma en 1983. En este escenario, se determiné que
tanto los telégrafos, como la radiotelegrafia y la comunicacién satelital
se estimaban como sectores cruciales y estratégicos para el desarrollo
del pais, razon por la cual el Estado mexicano debia mantener el con-
trol exclusivo.?! La inclusién de la comunicacion satelital en el marco
constitucional nos habla de la nueva forma en que se empezé a conce-
bir la infraestructura de la comunicacion, lo que daria la bienvenida a
futuras innovaciones y reglamentaciones en la superficie de las comu-
nicaciones y las tecnologias.

La caida del muro de Berlin a finales de los ochenta e inicios de
los noventa produjo un movimiento tendiente a la liberalizacién y pri-
vatizacién, llevando al Estado mexicano a firmar el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, mejor conocido como TLCAN en 1993,
asi como el Acuerdo para el establecimiento de la Organizacién Mun-
dial del Comercio (omc) en 1994. En ese momento se modifico el arti-
culo 28 constitucional, para convertir a la comunicacién satelital en un
area prioritaria, permitiendo asi la participacién del sector privado en
esta area.??

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion: a mds de una década de su implementacion

La reforma del Estado en nuestro pais ha sido un tema discutido con
amplitud y detenimiento, por lo que ha quedado bien documentado a
través del tiempo, dejando memorias en las que se hacia hincapié en
la necesidad de transformar las instituciones politicas, sociales, econé-
micas, juridicas y culturales.?* Dentro del dilatado cimulo de reformas,
la de telecomunicaciones revistié una toral importancia, formando par-
te de un paquete prioritario de cinco reformas estructurales promovidas
por el gobierno mexicano entre 2012 y 2013.2*

A pesar de que en el pais operaban distintos acuerdos instituciona-
les, algunos ligados a profundas raices histéricas, se pensé en llevar a

21 Alvarez, Clara, Telecomunicaciones en la Constitucién, México, Universidad Panamericana,
2017, p. 13.

2 Idem.

23 Rabell, Enrique, “Reforma del Estado y reforma constitucional”, Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, México, afio xLiI, num. 126, 2009, pp. 1429-1461.

Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de

Telecomunicaciones” ... cit., pp. 167-186.
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cabo una reforma del Estado mexicano de gran calado.?® Cabe destacar
que uno de los objetivos centrales de estas reformas —incluyendo la de
telecomunicaciones— estrib6 en la promocién del crecimiento econé-
mico y la gobernabilidad democratica en el pais. De esta suerte, para
alcanzar su aprobacidn, el gobierno federal llamé a una colaboracién
estratégica de tipo legislativa con diferentes protagonistas y partidos
politicos de la palestra publica, denominada Pacto por México.

La cimentacién de los Organos Constitucionales Auténomos en
México —en adelante OCAs— es una respuesta institucional para inten-
tar frenar el poder e impedir que éste se acumule en unas pocas manos,
generando un nuevo diseno arquitecténico de la teoria de la fragmen-
taciéon de los poderes. Con la creacién de dichos 6rganos, el modelo
tradicional del gobierno concentrado en los poderes se convierte en un
arquetipo mas flexible.?®

Precisamente, el nacimiento de los OCAs en nuestro pais suele ci-
frarse en tres etapas. La primera, originada en los noventa con la crea-
cién de tres entidades: Banco de México en 1994; Instituto Federal
Electoral en 1996 y Comisién Nacional de los Derechos Humanos en
1999. La segunda, como un interludio o etapa intermedia en la que se
crea el INEGI en el 2008. Y la tercera, en la que se establecen otros seis
OCAs, entre 2013 y 2014, bajo el cobijo del ya mencionado Pacto por
México, inicialmente, el IFT, el Instituto Nacional de Evaluacién de la
Educacion y la Comisién Federal de Competencia Econémica en 2013,
y posteriormente, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales, el Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica Social y la Fiscalia General de la Republica.?”

En el cas d espéce de la reforma de telecomunicaciones se estable-
ci6 un nuevo marco regulatorio para mejorar y esclarecer el funciona-
miento de este sector. A partir del diagndstico inicial, la reforma cons-
titucional de 2013 se enfocé en la creacién de espacios y condiciones
centradas en el fomento de la competencia, con el objetivo de ofrecer
—ipso facto— servicios de telecomunicaciones de mejor calidad y
con mayores niveles de accesibilidad. Paralelamente, se buscé que la

%5 Reyes, Jesus, “La reforma del Estado en México”, Revista Perfiles Latinoamericanos, México,
num. 1, 1993, pp. 171-194.

26 Ruiz, José, “Los érganos auténomos como espacios para el gobierno abierto”, Convergencia
Revista de Ciencias Sociales, México, nam. 75, 2017, pp. 159-188.

Lépez, Sergio, et. al., “La desaparicién de los 6rganos auténomos (reformas en materia de
simplificacién administrativa)”, en Lopez Ayllon, Sergio, Orozco Henriquez, Jests, Salazar,
Pedro y Valadés, Diego, (coords.), Andlisis técnico de las 20 iniciativas de reformas constitucio-
nales y legales presentadas por el presidente de la Repuiblica (febrero 5, 2024), Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2024, pp. 65-96.

27

40 IURIS TANTUM No. 40 https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.02 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.02

legislacién secundaria pusiera en practica diversos elementos de la re-
forma, orientandose hacia la convergencia de servicios y ajustandose a
la racionalidad econ6mica.?

La nueva Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion esta-
blecié un mapa regulatorio integral para tales sectores, contemplando
servicios como telefonia, internet, comunicacién satelital y redes de da-
tos, reconociendo concomitantemente que las prestaciones son de inte-
rés publico.?

Examinando la reforma con mayor detalle y pausa, se alcanzan a
distinguir seis ejes sobre los cuales giraron las modificaciones: prime-
ro, la tonificacién de los derechos fundamentales, con la finalidad de
que los servicios que engloban las telecomunicaciones sean accesibles
para todas las personas; segundo, la renovacién del marco juridico
para favorecer precios y tarifas mas competitivas a nivel internacional;
tercero, el robustecimiento del marco institucional, lo que implicé la
creacién de organismos auténomos, particularmente el IFT que tiene
la encomienda de supervisar y regular el sector; cuarto, el fomento a
mayores niveles de competencia, evitando los monopolios y permitien-
do las inversiones privadas; quinto, el establecimiento de una politica
que busca la inclusién digital universal, lo que supuso generar mejor
infraestructura para el acceso y conexion de las tecnologias de la infor-
macién; y sexto, aceptar el compromiso de una agenda digital nacional
a través de un plan integral para aumentar la infraestructura y la co-
nectividad a nivel nacional.*

Para tener una radiografia a nivel normativa, hay que senalar que
la reforma en comento modificé y actualizé diversos preceptos consti-
tucionales, entre ellos, el 6°, 7°, 27°, 28°, 73°, 78° y 94°. Dichos cambios
vinieron a sumar 42 tépicos centrales que la sociedad mexicana deman-
daba desde hace varias décadas en el escenario de la comunicacién y la
informacién; temas que, por cierto, se desenvolvieron de forma progre-
sista y visionaria.?!

28 Gomez, Rodrigo, (coord.), A seis afios de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion.
Andlisis y propuestas... cit., p. 9.

2 Torres, Oneibys, “La Ley Federal de telecomunicaciones y Radiodifusion de 2014 en México:
¢qué se logr6 en materia de medios publicos?”, Revista panamericana de comunicacion, Méxi-
co, vol. 3, nim. 2, 2022, pp. 43-51.

30 Iabardini, Adriana, “México: Reforma Constitucional en materia de Telecomunicaciones, Radio-
difusién y Competencia Econémica”, Regulatel, Cartagena, 2013, pp. 1-10. Disponible en: https:/
www.ift.org.mx/sites/default/files/conocenos/pleno/presentaciones/adriana-sofia-labardini-inzun-
za/mxreformaconstitucionaliftvrmtz301013.pdf (Fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).

31 Esteinou, Javier, “La reforma de las telecomunicaciones y los cambios comunicativos para el

pais”, El Cotidiano, nam. 181, 2013, p. 11.
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A mas de una década de la reforma constitucional en materia de
telecomunicaciones y radiodifusién, podemos senalar que el modelo
resultante es muy diferente al que heredamos de los incipientes desa-
rrollos del decimonénico, rompiendo con un pasado poco alentador y
concibiendo a la comunicacién de una manera moderna. Finalmente,
destaca que este arquetipo tiene el potencial para propiciar un progreso
mas justo y equitativo para el pueblo de México.

El Instituto Federal de Telecomunicaciones: una década como Organo
Constitucional Auténomo

Para realizar un estudio més concienzudo del IFT, tenemos que partir
de la premisa de que los OCAs son entidades que tienen una fisonomia
dindamica, en virtud de que, en primer lugar, se tiene que exteriorizar
un bosquejo de éste y su eventual creacion, para ulteriormente, imple-
mentar mecanismos que ayuden a su andlisis y evaluaciéon con miras
a poder subsanarlos y confrontarlos con las industrias encargadas de
regular el sector.

Precisamente, de esta interaccién y retroalimentacion se exige que
el organismo regulador sea adaptable y ductil ante los cambios del en-
torno. Lo cierto es que, en la actualidad hay una creciente preferencia
por los OCAs para concebirse como instituciones idéneas para garanti-
zar y regular servicios publicos de primera necesidad, que solicitan,
ademas, de altos niveles de especialidad y complejidad técnica.?

En la gran mayoria de los paises que estaban en biasqueda de cons-
truir un Estado Constitucional de Derecho —incluyendo México— las
ultimas dos décadas del siglo xx y lo que llevamos del xx1 constituyeron
el escenario propicio para la emersién y desarrollo de las llamadas
“agencias reguladoras independientes”.

Vale la pena anotar, que tales organismos guardan un papel de vi-
tal importancia para el desarrollo de un pais, dado que asumen la res-
ponsabilidad de inspeccionar la regulacién econémica —que engloba
sectores como la competencia, energia, infraestructura, agua, merca-
dos financieros y, por su puesto, telecomunicaciones —y la regulacién
social— que abarca lo concerniente a alimentos, medio ambiente y me-
dicamentos-.*?

32 Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de

Telecomunicaciones” ... cit., pp. 167-186.

33 Lépez, Sergio, et. al., “La desaparicién de los 6rganos auténomos (reformas en materia de

simplificacién administrativa)” ... cit., pp. 65-96.

42 IURIS TANTUM No. 40 https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.02 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.02

Sobra decir que la razén de ser y existir de estas instituciones ra-
dica en la necesidad de los Estados de ofrecer ciertas garantias y es-
tabilidad juridica a los mercados, asi como a los inversionistas, sobre
todo, después de los monumentales procesos de privatizacién que se
han llevado a cabo a nivel global. Bajo una metafora al estilo de Tho-
mas Kuhn, se puede advertir que hemos transitado de un paradigma
de “Estado propietario” a uno de “Estado regulador”. Un enfoque que
trae a colacién una atmoésfera mas competitiva, en el que las agencias
reguladoras juegan un papel trascendental en el control y equilibrio de
los intereses publicos y privados.?*

En este contexto, el IFT se concibié como un OCA con amplias fa-
cultades regulatorias y de competencia econémica en el sector de las
telecomunicaciones y radiodifusién en el Estado mexicano; para ello,
cuenta un andamiaje institucional robusto, disenado para garantizar su
independencia, especializacion técnica y objetividad al momento de to-
mar decisiones. En este sentido, la Constitucién le ha otorgado autono-
mia presupuestaria, lo que significa que la CAmara de Diputados tiene
la obligacién de asignarle los recursos econémicos suficientes para que
pueda ejercer sus competencias de manera eficaz y apropiada.®

En lo tocante a su estructura, en el articulo 28 constitucional se
precisa que su 6rgano de gobierno se compondra de un pleno confor-
mado por siete comisionados; los cuales son designados a partir de una
propuesta del titular del Ejecutivo que es enviada a ratificacién del Se-
nado. Ademas, los candidatos para ser considerados requieren aprobar
un examen de conocimientos y satisfacer un conjunto de requisitos de
indole personal como profesional, en aras de asegurar la idoneidad
de las personas que ocupen estos cargos importantisimos para el desa-
rrollo de las telecomunicaciones.3¢

El IFT ha cumplido mas de una década de vida, durante los cuales
se puede afirmar ha cumplido con su objetivo principal de extender y
desarrollar progresivamente los sectores de telecomunicaciones y ra-
diodifusion en México. Ademas, el IFT se da dado a la tarea de fomentar
la competencia econémica en dichos mercados, suprimiendo barreras

3 Idem.

3 Castaneda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia regulatoria del Instituto Federal de

Telecomunicaciones” ... cit., pp. 167-186.
3¢ Labardini, Adriana, “Hacia la excelencia regulatoria del Instituto Federal de Telecomunica-
ciones desde su autonomia”, en Gémez, Rodrigo, (coord.), A seis arios de la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion. Andlisis y propuestas, México, Productora de Contenidos

Culturales Sagahén Repoll, 2020, pp. 13-28.
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y regulando de forma asimétrica a los involucrados. Definitivamente, a
lo largo de estos méas de diez anos, el IFT ha alcanzado avances signifi-
cativos en beneficio de los usuarios y del Estado mexicano.?’

Sin embargo, el camino que ha recorrido no ha sido sencillo, pues-
to que el IFT ha tenido que sortear muchos retos y obstaculos, particu-
larmente el inicio de esta década se vio flagelada por los efectos nocivos
de la pandemia de COVID-19, la cual puso en tela de juicio diversas
esferas de nuestra vida individual y social, modificando radicalmente
nuestros valores, supervivencia y existencia.3®

En efecto, la creacién del IFT como un OCA responde no solo a la
imperante necesidad de engendrar un regulador competente que opti-
mice el funcionamiento de las telecomunicaciones, sino también a la
urgencia de salvaguardar los derechos humanos vinculados a este sec-
tor. Por tales motivos, el IFT posee atribuciones constitucionales claras
y especificas que reflejan una interconexién entre facultades de carac-
ter legislativo, ejecutivo y judicial.*

Haciendo una primera valoracién en términos cualitativos, se pue-
de advertir que, con mas de una década de existencia y trabajo, el IFT
se ha posicionado como un regulador auténomo, capaz y eficiente, que
ha transformado para bien los sectores de las telecomunicaciones y ra-
diodifusién en nuestro pais. El IFT ha honrado la confianza que el pue-
blo de México ha depositado en €1, al cumplir con su mandato constitu-
cional y toméndose sus funciones en serio.

Avances y valoracion del desemperio del IFT: desde su creacion
hasta 2024

Han pasado maés de diez anos desde la reforma constitucional de junio
de 2013, que establecié al IFT como un OCA. Desde su creacion, este
instituto fue dotado de amplios mandatos y facultades, asi como de un
presupuesto suficiente y un personal altamente capacitado, bajo una
direccion adecuada y con los incentivos necesarios para su funciona-
miento. En el terreno estrictamente normativo, en mayo y julio del
2014, se promulgaron las leyes reglamentarias que emanaron de esta

37 Cuevas, Adolfo, “Fortalecimiento Institucional del IFT en el contexto de la pandemia”, Gaceta
IFT, México, ano viii, num. 27, 2021, pp. 4-9.

3% Idem.

3 Para ahondar en este aspecto, véase: Castaiieda, Gustavo, “Rumbo a la autonomia y excelencia

regulatoria del Instituto Federal de Telecomunicaciones”, Revista de Administracién Publica,
México, vol. Lvir, nim. 2, 2022, pp. 167-186.
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reforma: la Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE) y la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusiéon (LFTR).*

Debido a esta evolucién, resulta crucial llevar a cabo un anélisis
exhaustivo e imparcial de la actuacion del IFT, para determinar con
datos y argumentos si este OCA estd cumpliendo con su misién, que
estriba en alcanzar la excelencia regulatoria en el campo de las teleco-
municaciones. Este estudio busca evaluar si el IFT ha logrado aquellos
objetivos con los que nacié la reforma del 2013, como mejorar la com-
petencia en el mercado y asegurar el acceso a todas las personas a ser-
vicios de telecomunicaciones de calidad y con costos justos.

Empecemos analizando los precios de telecomunicaciones, pues
durante muchos anos el mercado de las telecomunicaciones tuvo pre-
cios elevados. Cabe destacar que desde sus comienzos el IFT ha imple-
mentado acciones destinadas a generar mayores niveles de competen-
cia al interior de los mercados. Recordemos que, la teoria econémica
bésica nos indica que cuando existe considerables grados de compe-
tencia se incrementa la oferta de los agentes econémicos, situacién que
simultaneamente provoca la disminucién de los servicios.*!

En este contexto, es cierto que en la tltima década —coincidente
con la creacién del IFT— las tarifas de los servicios de telecomunica-
ciones en nuestro pais sufrieron una reduccién significativa, en con-
traste con la inflacién observada para el resto de los bienes y servicios
en la economia nacional. Justo, durante este lapso de tiempo, el Indice
de Precios de las Comunicaciones (IPCom) tuvo una disminucién pro-
medio cada afo del 3.4%, de acuerdo a la tasa de crecimiento, lo que se
traduce en un descenso acumulado en los precios del 29.3%.4

Hay que anotar que, en el mismo periodo y como se observa en la
Grafica 1, el Indice Nacional de Precios al Consumidor (INPC) registré
una inflacién promedio anual de 4.7%, es decir, un total de 57.7%.

40 Labardini, Adriana, “Hacia la excelencia regulatoria del Instituto Federal de Telecomunicacio-
nes desde su autonomia” ... cit., pp. 13-28.

41 Andere, et. al., “Asequibilidad y cobertura universal en el entorno digital”, en Escobar, Rebeca
(coord.), 10 atios de politica regulatoria y de competencia en las telecomunicaciones y radiodi-
fusién con beneficio social, Instituto Federal de Telecomunicaciones, 2024, pp. 56-80.

2 Idem.
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Grarica 1. Evolucién por ano del INPC e IPCom
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Fuente: IFT con datos del INEGI: Disponible en: https://centrodeestudios.ift.org.mx/

admin/files/estudios/1709170346.pdf (fecha de consulta: 10 de agosto de 2024).

En esta tesitura, desde que el IFT se encuentra en funciones los precios
de los servicios de las telecomunicaciones que engloban el IPCom,
igualmente decrecieron o se conservaron. En pocas palabras, gracias
al IFT, los precios de las telecomunicaciones han experimentado una
deflacién en la dltima década.

Por otro lado, se cuenta con un instrumento muy importante para
identificar y medir el uso de las telecomunicaciones: la Encuesta Na-
cional sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologias de la Informacién
en los Hogares (ENDUTIH). Desde 2015, el INEGI y el IFT han tra-
bajado conjuntamente para indagar sobre el suministro y limitaciones
de acceso a las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
(TIC) en las viviendas como telefonia, celular, computadora, internet,
radio, comercio, televisiéon abierta, banca electrénica, servicios de
streaming, dispositivos inteligentes, et sit cetera. En la edicion 2023 se
encontraron algunos datos interesantisimos que merecen la pena ser
destacados:

En primer lugar, 97.0 millones de personas usan internet, es de-
cir, cerca del 81.2% de la poblacién de 6 anos o mas; segundo, 97.2
millones de personas ocupan teléfonos celulares, cifra equivalente al
81.4% de la poblacién de 6 anos o mas; tercero, 43.8% de los hogares
cuentan con disponibilidad de computadoras, ya sea una laptop, una
tablet o una computadora de escritorio, lo que se traduce en aproxi-
madamente 16.9 millones de hogares equipados con tecnologia infor-
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matica; cuarto, 34.9 millones de hogares tienen al menos un televisor,
lo que representa la impresionante cifra de 90.4% del total de los
hogares.*?

GrAFICA 2. Personas ocupan internet,
de acuerdo con el tipo de uso

Fuente: INEGI-IFT, ENDUTIH, 2023. Disponible en: https:/www.inegi.org.mx/conte-
nidos/saladeprensa/boletines/2024/ENDUTIH/ENDUTIH_23.pdf (fecha de consulta: 10
de agosto de 2024).

En la Gréfica 2, podemos observar como la ENDUTIH también aporta
datos y cifras que muestran que el uso del internet se intensificé nota-
blemente en 2023, pues 93.3% de los usuarios lo ocuparon para comu-
nicarse; 91.5% para acceder a redes sociales; 88.1% para entreteni-
miento; 27.3% para operaciones bancarias; 21.8% para servicios en la
nube y 11.8% para ventas por internet.

4 INEGI-IFT, Encuesta nacional sobre disponibilidad y uso de tecnologias de la informacién en
los hogares (ENDUTIH), México, 2023, p. 1. Disponible en: https:/www.inegi.org.mx/conteni-
dos/saladeprensa/boletines/2024/ENDUTIH/ENDUTIH_23.pdf (fecha de consulta: 10 de agosto
de 2024).
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Cuabro 1. Oscilacién de los precios de telefonia e internet

Servicio Afio  Precio nominal delservicio  Precio nominal medio (mediana) ~ Cambio de los precios nominales medios
2016 $186 - 469 §328
2022 $187 - §249 $218

. 2016 $195 - $2,081 $1.138
Internet fijo -$511
2022 $169 - $1,086 $628

Telefonfa movil 2016 $199 - $1.099 $649
(pospagol 9999 $100 - §1,565 $833

Internet movil 2016 $189 - $1.999 $1.09
(pospage) 9z §224 - §2,064 $1144

Telefonfa fija -$110

$184

$50

Fuente: IFT con informacién de reportes trimestrales de planes y tarifas. Disponible
en: https:/centrodeestudios.ift.org.mx/admin/files/estudios/1709170346.pdf (fecha de
consulta: 10 de agosto de 2024).

Coincidiendo con los datos y graficas previamente mostradas, en el
Cuadro 1, ut supra se cuenta con informacién comparativa trimestral
sobre los reportes de informacién de planes y tarifas de servicios de
telecomunicaciones, comprendiendo el periodo de anos del 2016 al
2022. En este sentido, se observa que una inclinacién generalizada de
disminucién en los precios de los paquetes.

En el caso de la telefonia fija en modalidad single play, los precios
variaron entre los $186 y $479 en 2016, mientras que para 2022, estos
se encontraban entre 187.05 y $249. Por su parte, el servicio de internet
también fluctué de manera significativa entre 2016 y 2022.# Definitiva-
mente, estos datos son un reflejo de la mejora en la competitividad del
mercado de telecomunicaciones, lo que supone al mismo tiempo mayor
accesibilidad y opciones.

¢Reformas en materia de simplificacién administrativa o
modificaciones para desmantelar a los Organos Constitucionales
Auténomos?

El 5 de febrero de 2024, el titular del Ejecutivo Federal, presenté ante
la Camara de Diputados un conjunto de veinte proyectos de decreto,
de los cuales, dieciocho estan destinados a llevar a cabo reformas cons-
titucionales, mientras que los otros dos proponen modificaciones a dis-
tintas leyes nacionales. En su totalidad, el paquete de reformas abarca

4 Andere, et. al., “Asequibilidad y cobertura universal en el entorno digital”...cit., pp. 56-80.
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el cambio de 53 preceptos constitucionales —y en algunos casos, un
mismo articulo se plantea ser reformado en méas de una ocasiéon—.*

Ahora bien, si el Constituyente Permanente avala estas reformas,
se convertiran en la circulacién de cambios constitucionales de forma
simultaneas mas grande en la historia mexicana, no solo por su nimero
dilatado, sino también por su impacto.

Ciertamente, el paquete de reformas es variopinto, comprendien-
do una multiplicidad de temas, incluyendo, inter alia, modificaciones
vinculadas con los pueblos y comunidades indigenas, programas socia-
les y bienestar, becas e inclusién laboral de jovenes, atencién médica
universal y gratuita, vivienda, proteccién de los animales, derecho a la
alimentacién, medio ambiente y agua, proteccién a la salud por el uso
de sustancias téxicas, prision preventiva oficiosa para extorsion y deli-
tos fiscales, salarios minimos y salarios de maestros, policias, médicos
y enfermeras, pensiones, tren de pasajeros, reforma electoral, reforma
judicial, industrias estratégicas del Estado, Guardia Nacional, austeri-
dad republicana y, por tltimo, eliminacién de OCAs.*

El presidente de la Republica, en el marco de la politica de auste-
ridad republicana y simplificacién organizativa, ha presentado un pro-
yecto de decreto que altera distintos articulos constitucionales, entre
ellos, el 3°, 6°, 26, 27, 28, 41, 76, 78, 89, 105, 113, 116, 123 y 134. Bajo
esta masa de disposiciones pretende la supresion de diversos OCAs y
entidades reguladoras, como la Comisién Federal de Competencia Eco-
némica (COFECE), el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informaciéon y Protecciéon de Datos Personales (INAI), el Consejo Na-
cional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (Coneval), la
Comisiéon Reguladora de Energia (CRE), la Comisién Nacional de Hi-
drocarburos (CNH), la Comisién Nacional para la Mejora Continua de
la Educacion (Mejoredu), y, finalmente, el IFT.#’

En la carpeta de reformas se sugiere que las competencias que en
la actualidad tienen los OCAs o las comisiones sean cedidas a las secre-
tarias de Estado que dependen directamente del Poder Ejecutivo. En el
fondo, la propuesta no busca exclusivamente la reduccion de la admi-
nistracién publica, ya que también persigue reestructurar las funciones

4 Lépez, et.al., “Introduccion al anélisis técnico de las 20 iniciativas de reformas constitucionales
y legales presentadas por el presidnete de la Republica (febrero 5, 2025), en en Lopez, Sergio,
Orozco, Jesus, Salazar, Pedro y Valadés, Diego, (coords.), Andlisis técnico de las 20 iniciativas
de reformas constitucionales y legales presentadas por el presidente de la Repiiblica (febrero 5,
2024), Instituto de Investigaciones Juridicas, 2024, pp. 1-16.

4 Idem.

47 Idem.
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gubernamentales en aras de una centralizacién del poder en las secre-
tarias del ramo correspondientes.

En el caso particular del IFT, la evaluaciéon que se ofreci6 en la
exposicion de motivos de la iniciativa pone en duda la efectividad de
este OCA al momento de combatir los monopolios en el escenario de las
telecomunicaciones, destacando, ademas, el amplio andamiaje institu-
cional, asi como los elevados salarios de los comisionados; sin embar-
go, la iniciativa no presenta pruebas ni respaldos a sus argumentos.*s

Como una réplica estrictamente académica, a lo largo de este arti-
culo se han aportado argumentos sélidos, datos y pruebas con los que
se respalda el trabajo y el compromiso admirable del IFT, combatiendo
los monopolios y regulando las telecomunicaciones, siempre con trans-
parencia y rendicién de cuentas.

Consideraciones conclusivas

Nos encontramos a mas de diez anos de la reforma constitucional en
materia de telecomunicaciones y la creacién del IFT, y resulta notorio
el avance hacia un entorno maés transparente y competitivo. Definiti-
vamente, la implementacién del marco constitucional, con la dotacién
de autonomia del 6rgano regulador, ha propiciado condiciones favora-
bles para el progreso del sector. En un inicio se establecieron requisitos
y obligaciones minimas a los operadores, junto con revisiones periédi-
cas que posibilitan la evaluacion del desempeno del OCA.

Uno de los mayores logros del IFT ha consistido en la disminu-
cidn significativa en los precios de los servicios de telecomunicaciones.
Lo cierto es que las iniciativas emprendidas han ayudado a alcanzar la
deseada asequibilidad de los servicios para la poblaciéon en términos
generales. Como se ha demostrado en este articulo mediante argumen-
tos y datos, en los tltimos 10 afios —coincidiendo con la puesta en ac-
cién del IFT— ha habido una evolucién favorable en precios y cobertu-
ra para los usuarios.

En este sentido, en la tltima década el costo de los servicios de
telecomunicaciones en México ha sufrido un descenso en comparacién
a la inflaciéon presentada para los demas bienes y prestaciones de la
economia. De esta suerte, desde el establecimiento del IFT hasta 2023,
el Indice de Precios al Consumidor del Sector de Telecomunicaciones

4 Loépez, Sergio, et. al., “La desaparicién de los 6rganos auténomos (reformas en materia de

simplificacién administrativa)” ... cit., pp. 65-96.
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(IPCom) ha disminuido todos los afios en 3.45, lo que se traduce en una
bajada total del 29.3%.

En efecto, el involucramiento del IFT en la regulacién ha suscitado
beneficios palpables para los consumidores, entre los que sobresalen la
disminucién de los precios y la mejora en el acceso a los servicios. Sim-
plemente, consideremos los siguientes datos: el uso del internet esta
disponible para 93 millones de personas; rebasando el 78% de la pobla-
cién de 6 afios o mas; la telefonia mévil tiene una cobertura de 94 mi-
llones de usuarios, aproximadamente 79% de la poblacién; y mas de 34
millones de hogares cuentan con una television, es decir, mas del 90%.

Finalmente, resaltar que la desaparicion del IFT y el traslado de
sus funciones a alguna secretaria de Estado tendria —a todas luces—
implicaciones negativas en el &mbito econémico, en general, pero di-
rectamente nocivas en el escenario de las telecomunicaciones, en lo
particular. Primero, porque se elimina la independencia y la autono-
mia que garantiza su buen funcionamiento, alejandose de las politi-
cas publicas veleidosas del partido en turno; segundo, debido a que
se suprime la seleccion técnica de los comisionados, lo que asegura la
competencia y seriedad de los cargos, y tercero, porque ya no habria
una autoridad encargada de investigar y supervisar a los érganos de
competencia.

Es fundamental que los OCAs mantengan su integridad institucio-
nal, lo que implica fortalecer y proteger su independencia, enfrentan-
do las agresiones de los factores reales de poder, pero también de los
formales.
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RESUMEN

El presente articulo discute sobre la autonomia de los 6rganos perse-
cutores del delito en México. Se plantea que la autonomia reconocida
formalmente no se ha visto reflejada en independencia politica, ya que
las nuevas fiscalias contintian trabajando como 6rganos politicos del
gobierno en turno. Esto impide que estos 6rganos puedan fungir como
auténticos garantes del derecho de acceso a la justicia. Se sostiene
la necesidad de promover cambios en la cultura institucional, para
concebir las funciones de investigacién y persecucion de delitos como
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estrictamente técnico-juridicas y dotar a los fiscales de las mismas ga-
rantias de independencia que corresponden a los jueces.

Palabras clave: ministerio publico, fiscalia, autonomia, independencia,
acceso a la justicia.

ABSTRACT

The article discusses the autonomy of the criminal prosecution bod-
ies in Mexico. It argues that the formally recognized autonomy has
not been reflected in political independence since the new prosecu-
tors’ offices continue to work as political bodies of the government
in power. This situation prevents these bodies from acting as authen-
tic guarantors of the access to justice right. The article argues that
it is necessary to promote changes in the institutional culture, in
order to conceive the functions of investigation and criminal prose-
cution as strictly technical-legal and to provide prosecutors with the
same guarantees of independence that correspond to judges.

Keywords: public prosecutor, prosecutor’s office, autonomy, independen-
ce, access to justice.

Introduccion

En los ultimos anos en México se ha dado un proceso de cambios ins-
titucionales en los 6rganos persecutores del delito, para transitar de un
esquema de procuradurias subordinadas a los poderes ejecutivos fede-
ral y locales, hacia un modelo de fiscalias con autonomia administra-
tiva reconocida constitucionalmente. El panorama muestra que estas
transformaciones en buena medida han sido meramente formales y
nominales, ya que los cambios en la estructura administrativa no han
generado todavia cambios en el funcionamiento interno ni resultados
palpables en un mejoramiento del desempeno de los érganos en el
sistema de justicia penal.

Particularmente, se identifica que la autonomia no se ha concreta-
do en independencia politica, porque los titulares de las fiscalias siguen
alineados a los Ejecutivos y actiian cotidianamente como actores poli-
ticos integrantes del grupo de gobierno en turno. A su vez, la autono-
mia no se ha concretado en independencia funcional de los agentes del
Ministerio Publico en lo individual, porque estos funcionarios siguen
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expuestos a presiones e influencias de los superiores para la determina-
cién politica de los asuntos de su competencia. Este manejo politico de
la investigacion y de la accion penal impide que estos 6rganos puedan
fungir plenamente como garantes de derechos humanos, particular-
mente del derecho de acceso a la justicia.

En este contexto, el presente articulo discute sobre la necesidad
de redirigir el proceso de consolidacién de las fiscalias auténomas,
para asegurar un ejercicio realmente independiente de la funcién.
Para esto, se revisa la evolucién institucional del Ministerio Publico
en el México contemporaneo, identificando el origen de la concepcién
tradicional que concibe a la procuracién de justicia como una funcién
politica gubernativa. Frente a esta concepcién, se argumenta la perti-
nencia de reforzar el entendimiento de la investigacion y persecucion
de delitos como funciones estrictamente técnico-juridicas, que deben
ejercerse regidas por los principios de objetividad, imparcialidad y
estricta legalidad. Esta naturaleza técnica de la funcién acerca la po-
sicién de los fiscales a la de los jueces en el marco del sistema de jus-
ticia penal.

Se sostiene que, por su posicién en el sistema penal, en el desem-
peno de su labor técnica los érganos de persecucién del delito estan
obligados prioritariamente a respetar y garantizar los derechos huma-
nos. De esta forma, asi como ocurre con los 6rganos jurisdiccionales,
se muestra que la concesién de autonomia e independencia robus-
tas no resultan ser fines en si mismos, sino que constituyen medios
para que en el desempeno de la funcién se presenten las condiciones
adecuadas para cumplir con esa obligacion de garantia. En este en-
tendido, se concluye comentando brevemente algunos estidndares in-
teramericanos que han reconocido la trascendencia de garantizar la
independencia de los fiscales, reconociendo a estos como titulares de
las mismas prerrogativas de independencia que corresponden a los
jueces.

Evolucion institucional del Ministerio Puiblico en el México
contempordneo

El Ministerio Ptiblico en el diserio constitucional original de 1917

La institucion del Ministerio Publico en su modelo contemporaneo se
establece en México con la Constitucion Politica de 1917. El texto fun-
damental original de Querétaro define en su articulo 21 que la funcién
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sustantiva de este 6rgano es “la persecucion de los delitos”,! la cual le
corresponde desempenar junto a la policia judicial que actuarda “bajo
[su] autoridad y mando inmediato”.? Para el &mbito federal, el ejercicio
de esta funcién sustantiva se encarga a un funcionario al cual se deno-
mina “Procurador General”,® quien funge como cabeza del Ministerio
Publico de la Federacién, una institucién con el namero de agentes y
organizacién que ha de desarrollar la ley.

La nueva institucién nace subordinada al Presidente de la Reptbli-
ca. En términos del articulo 73, fraccién vi, inciso 5a del texto constitu-
cional original de 1917, el Procurador General queda bajo la dependen-
cia directa del Titular del Ejecutivo, “quien lo nombrard y removera
libremente”.* Este régimen de subordinacién se reitera en el articulo 89
fraccién 11, relativo a las facultades del presidente de la Repuiblica, que
extiende la atribucién también para el caso del procurador general de
justicia del Distrito Federal y Territorios. Adicionalmente, el articulo
102 dispone que la facultad del Ejecutivo para nombrar y remover con
libertad alcanza a todos los funcionarios del Ministerio Publico de la
Federacion.

Aunque se le subordina al Ejecutivo, el texto constitucional origi-
nal del articulo 102 parece equiparar al Procurador General con los
“Magistrados de la Suprema Corte”,> en el sentido de que se exige que
cuente con “las mismas calidades”® previstas para ese encargo judicial.
Asimismo, el Procurador General de la Repuiblica queda sujeto a los
términos del régimen de responsabilidad penal y fuero establecido por
la constitucién en los articulos 108 y 109.

El diseno institucional original de 1917 prevé para el Ministerio
Publico de la Federacién encabezado por el Procurador las atribucio-
nes siguientes segun el texto original del articulo 102:

a) La funcién sustantiva en materia penal consistente en “la per-
secucidn, ante los tribunales, de todos los delitos del orden
federal”.” De esta manera, tiene la naturaleza de 6rgano inves-

! Art. 21, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: https:/www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf (fecha de consulta: 1 de
agosto de 2024).

2 Idem.

3 Idem.

4 Art. 73, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

5 Art. 102, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

6 Idem.

7 Idem.
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tigador, y parte acusadora en los procesos penales, impulsor
de la pretensién punitiva. Para esto, le corresponde “solicitar
las 6rdenes de aprehensién”,® asi como “buscar y presentar las
pruebas que acrediten la responsabilidad”,’ y “pedir la aplica-
cién de las penas”.!?

b) La funcién procesal como 6rgano encargado de velar por el in-
terés publico, por la cual le corresponde “hacer que los juicios
se sigan con toda regularidad para que la administracién de
justicia sea pronta y expedita”,!! asi como “intervenir en todos
los negocios”!? que la ley le asigne.

c¢) La funcién procesal como 6rgano representante de la Federa-
cién, debiendo intervenir “en todos los negocios en que la Fe-
deracion fuese parte”.!?

d) La funcién politico-administrativa de abogado del Ejecutivo,
al fungir como “consejero juridico del Gobierno”.!*

De esta manera, como caracteriza la doctrina,'> aunque hay anteceden-
tes institucionales desde el derecho novohispano y durante el siglo xix,
el Ministerio Publico mexicano actual surge en el siglo xx, en mayor
medida como un hibrido, que retoma aspectos del modelo napoleénico
francés y de la institucién del attorney anglosajén. Esto, porque por un
lado le corresponde la funcién sustantiva de ser 6rgano persecutor de
delitos y acusador ante los tribunales penales como a la institucién
francesa, y por otro se caracteriza también por desempenar atribucio-
nes como abogado del gobierno y representante de los intereses estata-
les.’® El marco legislativo mexicano le asigna ademas un papel como
representante de la sociedad, encargado de ser guardian de la legalidad
y del interés publico al intervenir como parte en distintos procesos ju-
diciales de caracter no penal.

8 Idem.

o Idem.

10 Idem.

' Idem.

12 Idem.

13 Idem.

14 Idem.

Fix-Zamudio, Héctor, Funcién constitucional del Ministerio Publico. Tres ensayos y un epilogo,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 35 y ss.; Castro y Castro, Ju-
ventino, El Ministerio Publico en México. Funciones y disfunciones, México, Porrta, 2008, pp.
79y 18-19.

16 Idem.
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Por lo que hace a su funcién sustantiva como 6rgano acusador en
el procedimiento penal, su establecimiento permite identificar la tran-
sicién histérica de un sistema procesal inquisitivo, establecido en la
época colonial y todavia vigente tras la independencia, a un sistema de
enjuiciamiento mixto, como en el esquema disenado por el régimen
napolednico francés.!” La Constitucién de 1917, al establecer un 6rgano
acusador separado del Poder Judicial, estd buscando imponer un freno
al poder de los tribunales inquisitoriales que lo mismo investigaban que
juzgaban, siguiendo un modelo establecido en el régimen novohispano
y continuado durante el siglo xix.

Asi se aprecia claramente en el discurso de Venustiano Carranza
que funge como Exposiciéon de motivos en la apertura del Constitu-
yente de 1916. A la vez que el jefe constitucionalista denuncia que los
jueces durante la época independiente han sido lo mismo que los jueces
coloniales, por ser “encargados de averiguar los delitos y buscar las
pruebas”!® lo que ha provocado abusos inquisitoriales, asegura que el
establecimiento del Ministerio Publico constituye una innovacién que
“revolucionara completamente el sistema procesal”,' poniendo fin al
modelo inquisitivo “tan vicioso”.?° El Ministerio Publico tendra “ex-
clusivamente a su cargo la persecucién de los delitos, la busca de los
elementos de conviccidn, que ya no se hara por procedimientos aten-
tatorios y reprobados, y la aprehensién de los delincuentes”.?! Junto
con estas atribuciones, al controlar y disponer de “la policia judicial
represiva”,?? el 6rgano ministerial limitara el poder de las autoridades
municipales y policias locales de realizar aprehensiones arbitrariamen-
te, restringiendo estas a los términos del articulo 16 de la propia Cons-
titucién, con lo cual “la libertad individual quedara asegurada”.?

De esta forma, en el disefio constitucional original de 1917, el Mi-
nisterio Pablico contemporaneo nace con el importante cometido de
limitar el poder y garantizar las libertades: el poder de los tribunales
con facultades inquisitoriales, por un lado, y el poder de las autoridades
policiales represivas, por el otro. No se pasa por alto que, estos poderes
que se limitan se entregan a otro ente, en este caso, el Ejecutivo. Efec-

Begné, Cristina, Estado de derecho y Ministerio Publico en México, México, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, 2014, pp. 2-3.

¥ Tena, Felipe, Leyes fundamentales de México: 1808-2017, 25a. ed., México, Porruaa, 2008, p. 753.
19 Idem.

20 Idem.

2L Idem.

22 Idem.

23 Idem.
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tivamente, con su adscripcién a la estructura jerarquica del Ejecutivo,
los controles de los 6rganos judicial y policial a desempenar por el Mi-
nisterio Publico se convierten en atribuciones presidenciales. Asi, con
afines propdsitos a los del modelo napolednico francés, el Ministerio
Puablico mexicano se instituye como un mecanismo politico administra-
tivo para controlar el acceso a la justicia penal, con una fuerte estruc-
tura jerarquica subordinada al Ejecutivo.

Las bases constitucionales del Ministerio Publico se mantienen in-
tocadas durante practicamente todo el siglo xx. Como tnicas reformas
al articulo 102, cabe senalar que en 1940 se precisa la facultad de nom-
bramiento y remocién del Ejecutivo sobre los funcionarios del Ministe-
rio Publico federal, al senalar que no sera mas “libremente”,** sino en
los términos que senale la ley. Adicionalmente, en 1967 se precisan al-
gunos términos del articulo 102, para establecer que el Procurador de-
bera tener las mismas calidades requeridas para ser Ministro de la Su-
prema Corte, asi como su intervenciéon directa o por medio de un
agente en los distintos asuntos de su competencia.

A finales del siglo pasado, en 1994, se realiza una reforma de ma-
yor amplitud, que modifica parcialmente las bases organizativas y el
ambito de atribuciones del Ministerio Publico. Los principales aspectos
de esta reforma son los siguientes:

a) Se establece un control judicial sobre algunas atribuciones del
Ministerio Puablico, especificamente el no ejercicio de la accién
penal y el desistimiento, que habian sido entendidas como prac-
ticamente absolutas y ejercidas de forma discrecional. Asi, se
adiciona un pérrafo al articulo 21 para disponer que esas de-
terminaciones seran impugnables jurisdiccionalmente.

b) Se modifica el procedimiento para nombrar al Procurador Ge-
neral de la Republica, dando ahora intervencion al Senado. En
el nuevo procedimiento corresponde a este 6rgano legislativo
“ratificar”? el nombramiento que haga el Presidente de la Re-
publica, pudiendo también hacerlo en sus recesos la Comision
permanente del Congreso. Ademas, se precisan los requisitos

24 Decreto que reforma los parrafos 1v del articulo 97 y 1 del articulo 102 de la Constitucién Poli-

tica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: https:/www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/ref/dof/CPEUM ref 028 11sep40_ima.pdf (fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).
Decreto mediante el cual se declaran reformados los articulos 21, 55, 73, 76, 79, 89, 93, 94,
95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 110, 111, 116, 122 y 123 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: https:/www.diputados.
gob.mx/LevesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 133 31dic94 ima.pdf (fecha de consulta: 1 de agosto
de 2024).

25
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constitucionales para ser Procurador, y se mantiene la atribu-
cién del Ejecutivo de remover libremente a este funcionario.

¢) Se elimina la funcién del procurador como consejero juridico,
asignando ahora esta representaciéon a una dependencia del
Ejecutivo.

La reforma constitucional de diciembre de 1994 se ocupa principal-
mente de cambiar de manera profunda la organizacién y funciona-
miento del Poder Judicial Federal, al modificar la integracién y faculta-
des de la Suprema Corte. Esta transformacién se ha considerado el
primer paso en la modernizacién del modelo de administracién de jus-
ticia en México, que ha de continuar en las décadas siguientes. Como
parte de la reforma se reconoce que el érgano de procuracién de justi-
cia cumple un rol trascendental para el funcionamiento del sistema ju-
dicial, de manera que también se hace necesario ajustar sus bases. En
ese entendido, se modifica la doble naturaleza que caracterizé al Minis-
terio Publico encabezado por el procurador, al suprimirse su papel de
representaciéon del gobierno como consejero juridico del Ejecutivo. Es-
tas modificaciones sugieren un cierto reposicionamiento de la relevan-
cia del Ministerio Publico que, no obstante seguir adscrito al Ejecutivo
con la naturaleza de 6rgano administrativo, inicia el camino para ad-
quirir un estatus propio como actor institucional encargado de la pro-
curacion de justicia penal y de la defensa de la legalidad y el interés
publico en otras materias procesales.

El Ministerio Publico en el sistema acusatorio

En junio de 2008 se realiza la reforma constitucional en materia de
justicia penal y seguridad publica, que modifica por completo las bases
del sistema penal para suprimir el sistema mixto tendiente a lo inqui-
sitorial y establecer un modelo de enjuiciamiento penal de caracter
acusatorio y oral.?® Para lo que aqui interesa, cabe precisar que esta
reforma dej6 intocada la estructura del Ministerio Publico, ocupando-
se solo de sentar las bases de su nueva actuacién dentro del sistema de
enjuiciamiento acusatorio. Sus nuevas atribuciones son luego desarro-
lladas por la legislaciéon procesal, particularmente por el Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales de 2013, que remodela la labor del

26 Para generalidades sobre la reforma, vid. Fonseca Lujan, Roberto Carlos, “La Constitu-

cién y los juicios orales en materia penal”, Revista de la Facultad de Derecho de México, t.
LXVI, nam. 267, enero-abril de 2017, pp. 159-187, disponible en: https:/doi.org/10.22201
fder.24488933e.2017.267.58895 (fecha de consulta: 1 de septiembre de 2017).
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Ministerio Pablico como érgano investigador y acusador completa-
mente separado del 6rgano jurisdiccional, sujeto del procedimiento en
situacién de igualdad frente a la defensa, encargado ademas de la
tarea de velar por el respeto a los derechos humanos de las victimas
y ofendidos.

La reforma constitucional en materia penal de México de 2008 se
inscribi6é en un proceso mas amplio de caracter regional; en el paso al
siglo xx1, diversos paises latinoamericanos emprendieron un proceso de
cambios al sistema de justicia para establecer sistemas penales con las
caracteristicas de un modelo acusatorio, redefiniendo la labor del Mi-
nisterio Pablico. Sin embargo, puede considerarse que la reforma mexi-
cana de 2008 quedo corta frente a otras transformaciones més amplias
impulsadas en la regiéon. Como contraste, puede mencionarse por ejem-
plo el caso destacado de la reforma en Chile. En aquel pais, ademas de
establecer el sistema procesal acusatorio, si se modificé la situacién
estructural del Ministerio Publico. Se otorgé autonomia constitucional
al 6rgano de la fiscalia, lo que dio la base para establecer un nuevo or-
den institucional para fortalecer su posicién en el sistema acusatorio.?’

De esta manera, la reforma de 2008 resulta incompleta en el cam-
po del disefio institucional; se mantiene la necesidad de robustecer la
posicién del Ministerio Pablico mexicano, surgiendo la propuesta de
reconocer su autonomia y romper la subordinacién histérica del érga-
no al Ejecutivo, para permitir que su desempeno se oriente efectiva-
mente hacia los fines sustanciales de la procuracion de justicia. Asi, la
autonomia aparece como una forma para “verdaderamente sustraer al
organismo de la influencia de las autoridades politicas (del Poder Eje-
cutivo principalmente)”,?® para evitar que su labor “esté determinada
por decisiones externas que suelen anteponerse a los fines que el orden

legal en f 1 20
egal en forma expresa le reconoce”.

El Ministerio Piiblico en la reforma de 2014

El dltimo paso en la transformacién de la estructura constitucional
del Ministerio Publico se da finalmente con la reforma de 2014 al ar-

27 Aguiar, Azul, “Institutional changes in the public prosecutor’s office. The cases of Mexico, Chi-
le and Brazil”, Mexican Law Review, vol. 4, nam. 2, 2012, pp. 261-290, disponible en: https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/mexican-law-review/article/view/7769/0 (fecha de con-
sulta: 1 de agosto de 2024).

28 Sancha, Celso Ubaldo de la, La autonomia constitucional del Ministerio Piiblico, Chilpancingo,
Congreso del Estado de Guerrero, Instituto de Estudios Parlamentarios “Eduardo Neri”, Lagu-
na, 2011, p. 34.

29 Idem.
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ticulo 102 constitucional. Principalmente, esta reforma consiste en lo
siguiente:

a) Se cambia la denominacién de la institucién en la que recae
la funcién constitucional para el ambito federal, designandose
ahora como “Fiscalia General de la Republica”.’® Asimismo,
se modifica el estatus de esta dependencia, al desprenderla
del Poder Ejecutivo y caracterizarla como “6rgano publico
auténomo, dotado de personalidad juridica y de patrimonio
propios”.3!

b) Se precisan los requisitos para ser Fiscal General, y se fija un
plazo de nueve afos para la duracién de su encargo.

¢) Se modifica el procedimiento de nombramiento del Fiscal Ge-
neral, correspondiendo ahora su designacién de manera prin-
cipal al Senado con votacion calificada, a partir de una terna
seleccionada por el Ejecutivo de entre candidatos apuntados
por el propio Senado.

d) Se limita la facultad del Ejecutivo de remover al Fiscal General
por causas graves establecidas legalmente, pudiendo la remo-
cién ser objetada por la Camara de Senadores.

e) Se ordena la creacién legal de la carrera profesional de los
servidores publicos de la Fiscalia.

f) Se establece la obligacién de rendiciéon de cuentas del Fiscal
General, mediante la presentacién anual de un informe de ac-
tividades a los Poderes Ejecutivo y Legislativo, con la obliga-
cién de comparecer ante las CAmaras para esos propositos.

El régimen constitucional de autonomia de la Fiscalia General entra en
vigor en diciembre de 2018, con la declaratoria del Congreso corres-
pondiente y la promulgacién de la primera Ley Orgéanica. En 2019 se
nombra al primer Fiscal General dentro del nuevo modelo institucio-
nal. En 2021 se abroga la primera Ley Orgéanica y se expide la Ley de la
Fiscalia actualmente vigente. El modelo institucional del orden federal
ha sido paulatinamente adoptado en las entidades federativas, que tam-
bién han dispuesto la autonomia de sus érganos de procuraciéon de jus-
ticia, con la correspondiente reestructuracién institucional.

30 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral, disponible en: https:/
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 216_10feb14.pdf (fecha de consulta: 1
de agosto de 2024).

31 Idem.
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Autonomia e independencia de las fiscalias: justificacion con base
en el cardcter técnico de las funciones de investigacién y persecu-
cion de delitos

1. Situacion actual de falta de autonomia de las fiscalias

Cabe sefalar que, tras la autonomia constitucional, cuando menos en
los primeros afos no se vislumbran todavia cambios significativos en la
procuracion de justicia. En esa medida, se senala que en el comienzo
la adopcién de “esquemas de fiscalias no se ha traducido necesaria-
mente en mejoras significativas en la procuracién de justicia, ni siquie-
ra para las fiscalias que cuentan con autonomia [ni] en aquellas donde
la transicién fue meramente nominal o de ‘autonomia relativa’.”3? De
esto aparece que “la autonomia no es condicién suficiente para garan-
tizar un mejor desempeno de las instituciones” .

Los esfuerzos de las nuevas fiscalias siguen opacados por una cri-
minalidad abundante que en gran medida parece tener asegurada la
impunidad. Esto, ademas, en un contexto de transicién institucional en
el que, a pesar de la autonomia garantizada formalmente, los poderes
ejecutivos tanto federal como locales han mantenido su influencia so-
bre los 6rganos del Ministerio Publico, que siguen percibiéndose y ope-
rando como parte del gobierno en turno. Este control se refuerza ade-
mas con la persistencia de practicas generadas por la estructura
jerarquica vertical tradicionalmente imperante dentro de las fiscalias,
en las cuales la cabeza del 6rgano puede intervenir y decidir politica-
mente sobre cuestiones técnicas que tendrian que resolverse por los
operadores con base en la legalidad.

El poder del superior para influir en las determinaciones en asun-
tos especificos se ha potencializado tradicionalmente por las condicio-
nes de trabajo dentro de estas instituciones: falta de estabilidad laboral
de los agentes del Ministerio Publico y fiscales, manipulacién de proce-
sos de responsabilidad, lo que les ha colocado en situacién vulnerable
por el riesgo de perder el empleo o ser sancionados si no siguen las
lineas impuestas. De esta manera, el disefio jerarquico de la propia
institucién no ha permitido la independencia, e inclusive favorece la
corrupcién. Es imprescindible que se impulsen procesos de cambio
interno en las instituciones; no mas cambios juridicos, sino auténticas

32 “El nudo gordiano. Procuracién de la justicia en México. De procuradurias a Fiscalias”, Foro
Juridico, nam. 195, diciembre de 2019, pp. 34-45.
3 Idem.
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transformaciones de la cultura institucional y de las concepciones so-
bre la funcién de procurar justicia. La independencia del agente que
realiza la funcion sustantiva frente al jefe de la institucién debe supo-
ner que los cambios de la titularidad no determinen el funcionamiento
técnico, de manera que cada fiscal tenga garantias en su estabilidad y
ascenso para poder resistir las desviaciones que eventualmente pro-
mueva el propio titular.

La autonomia otorgada formalmente es un avance, pero es necesa-
rio transformar la manera de operar de la institucién para dejar atras
inercias y burocracias, y enfocarse en “la dimensién humana de las y
los servidores publicos”.?* Las condiciones de trabajo y la cultura insti-
tucional requieren reorientarse, para asegurar la “dignidad laboral” de
los servidores publicos de la institucién”.?

De esta forma, es claro que los cambios legales son insuficientes,
porque la actuacién de los funcionarios no cambia por decreto. En rea-
lidad, “acttian conforme a patrones de comportamiento profundamente
arraigados, que responden a un sistema autoritario”.?® En esa medida,
persisten la impunidad y el abuso, los cambios son a largo plazo porque
ademas de reformar el sistema se requiere “transformar la mentalidad
y la forma de operar de los responsables de la justicia penal”.’

Dado lo anterior, aunque la autonomia de los 6rganos de persecu-
cién de delitos estda determinada formalmente con su sefialamiento ex-
preso en el texto constitucional y su desarrollo en legislacién orgénica,
la realidad muestra que tras el transito hacia el modelo institucional de
fiscalias auténomas en la practica persisten inercias propias del esque-
ma anterior, que subordinan la labor de estos 6rganos al control directo
del Ejecutivo.

2. Contenido de las garantias de autonomia e independencia de las
fiscalias

Dado lo anterior, no es ocioso insistir en la necesidad de reforzar la
autonomia de las fiscalias, asi como en la discusién y anélisis sobre las
garantias que se requieren para asegurarla, poniendo énfasis particular-

3 Giacomello, Corina, Un pie en la cdrcel y otro en el panteén. Testimonios de agentes del Ministe-
rio Publico, policias y peritos de la Procuraduria General de la Reptiblica, México, Tirant lo
Blanch, Universidad Auténoma de Chiapas, 2018, pp. 57-62.

35 Idem.

3¢ Begné, Cristina, op. cit., p. 21.

37 Idem.
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mente en el renglén de la “independencia politica”® de la institucién, y
en la independencia de los fiscales en lo individual para el desemperio
de su labor.

El fundamento de estas exigencias puede identificarse en el desa-
rrollo de distintos estandares internacionales sobre la independencia
de los fiscales que, junto al robustecimiento de su autonomia frente al
Ejecutivo, indican como prioridad el fortalecimiento de mecanismos de
transparencia y rendicién de cuentas.’* En el marco de Naciones Uni-
das, desde 1990 se apunta en las “Directrices sobre la funcién de los
fiscales” que los Estados deben dar garantias para “que los fiscales pue-
dan ejercer sus funciones profesionales sin intimidacién, trabas, hosti-
gamiento, injerencias indebidas o riesgo injustificado de incurrir en
responsabilidad civil, penal o de otra indole”.*

Por lo que hace a las definiciones de las cualidades que se ana-
lizan, se puede identificar de inicio que la autonomia se refiere al ré-
gimen administrativo de la instituciéon, mientras la independencia se
refiere a la situacién de los funcionarios en el ejercicio de su funcién.
Segun esto, el término independencia “enfatiza la condicién de estar
libre, exento de cualquier influencia”;*!' mientras que la autonomia
destaca “la capacidad de gestionar los propios asuntos”.*? La auto-
nomia involucra “una capacidad de autogobierno, autorregulacién o
autodireccion”.®® Ahora bien, los términos estan vinculados porque la
independencia no podria garantizarse sin un poder de autorregula-
cién, cierto grado de autonomia financiera, y un sistema auténomo
de gestién.*

3% Gonzalez, Denise, “La independencia politica de las fiscalias: ¢para qué?”, México Evalda, 16

de marzo de 2023, disponible en: https://www.mexicoevalua.org/la-independencia-politi-
ca-de-las-fiscalias-para-que/ (fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).

3 Lépez, Miguel et al., “La autonomia constitucional de la Fiscalia General de la Republica”,
en Lépez, Miguel (coord.), Poderes tradicionales y érganos constitucionales auténomos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, pp. 79-95, disponible en: https:/archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6169/7.pdf (fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).

40 Directrices sobre la funcién de los fiscales, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, onu Doc. A/CONF.144/28/Rev. 1, 7 de sep-
tiembre de 1990, disponible en: https:/www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instru-
ments/guidelines-role-prosecutors (fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).

41 Marton, Balazs, “Independence of the European Public Prosecutor’s Office in the context of the
appointment procedures”, New Journal of European Criminal Law, vol. 15, nim. 2, 2024, pp.
146-163, disponible en: https:/journals.sagepub.com/doi/10.1177/20322844241228721 (fecha
de consulta: 1 de agosto de 2024).

2 Idem.

3 Idem.

4 Idem.
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Desde otra perspectiva, se indica que la autonomia debe fungir
como una suerte de “armadura” que ha de permitir a la institucién un
ejercicio libre de sus atribuciones, libre de injerencias externas, ya sea
que provengan de otros 6rganos del Estado o poderes econémicos.®
Esta autonomia involucra distintas esferas de atribuciones; en el campo
de la autonomia administrativa, implica que la institucién pueda gestio-
nar los asuntos que legalmente le corresponden y decidir al respecto
integralmente, sin subordinacién o sumisién. Esto incluye la organiza-
cién en el rubro de sus condiciones materiales y el personal. Asimismo,
conlleva autonomia presupuestaria o financiera, que se refiere a la au-
tonomia de gastos y facultad para proponer su presupuesto; esto es, la
“potestad de elaborar y proponer legislativamente su partida presu-
puestaria y de gestionar los recursos que le son asignados”.*

De esta manera, aunque los conceptos apuntan a caracteristicas
cercanas, no se trata de sinénimos, ni de circunstancias que se presen-
ten necesariamente de forma conjunta. La autonomia se considera un
prerrequisito de la independencia, pero puede ocurrir —como en diver-
sos casos en las instituciones de persecucién de delitos en el pais— que
la autonomia esté senalada en las normas y desarrollada administrati-
vamente como autonomia de gestién y presupuestaria, pero no se vea
reflejada en una independencia verdadera en los hechos. Esto, porque
los fiscales, empezando por la cabeza del 6rgano, siguen actuando su-
bordinados a presiones politicas externas e intereses ajenos al estricto
marco institucional, como se apunté en el apartado anterior.

La concepcion técnico-juridica de la funcién del Ministerio Piiblico
como garantia de independencia de las fiscalias

Es necesario revisar cudles otros factores, ademas de la prevision del
marco administrativo autonémico, pueden limitar o favorecer una ma-
yor independencia de los fiscales. En esto, un aspecto fundamental es
el proceso seguido para la designacion del titular de los 6rganos. El
nombramiento debe darse de forma que no comprometa la indepen-
dencia del titular, revisando ademas que, por su formacién profesional
y antecedentes, la persona seleccionada asegure un ejercicio del cargo
marginado de desvios politicos. En esta tesitura, se sefiala que “el nom-
bramiento y el cese de la jefatura institucional [debe atender] a criterios

4 Brito de Assis, Adriano Marcus, Ministerio Piiblico y combate a la corrupcion politica. Cuestio-
nes constitucionales y procesales sobre la configuracion orgdnica de la institucién, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2020, pp. 176-177.

4 Ibidem, pp. 183, 185y 187.
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no de lealtad partidista o subjetiva al liderazgo gubernativo, sino a
condiciones objetivas previstas en la norma”.*” Asimismo, la eleccién
del responsable “se debe dar de forma que no viole su independencia”
lo que a su vez sera un factor para garantizar la independencia de cada
uno de los fiscales.®

El texto constitucional y la legislacién orgénica ya recogen proce-
dimientos de nombramiento que buscan favorecer la independencia
personal del titular de los 6rganos de persecucién del delito; se ha eli-
minado el modelo tradicional que hacia recaer la designacién solo en la
persona del Ejecutivo, para dar ahora intervencién importante al Legis-
lativo. Asimismo, para limitar la discrecionalidad, se exigen requisitos
de competencia técnica y experiencia profesional, se fija un mandato de
duracién predeterminada y se limitan las causas de remocioén a lo sefia-
lado en la ley. Sin embargo, la realidad muestra que estos lineamientos
y requisitos atn no aseguran la independencia personal entendida
como independencia politica, de forma que las designaciones de titula-
res terminan generalmente por recaer en personas afines politicamente
a los 6rganos de gobierno. En el proceso, la intervencién efectiva de la
ciudadania y los controles sobre el perfil profesional de los aspirantes
quedan en segundo plano frente a la promocién de personas que pue-
den considerarse como parte de la llamada clase politica.

Al respecto, se sostiene que esta situacion en la cual es posible ju-
ridicamente, y en los hechos inclusive se promueve abiertamente, que
actores sin independencia politica real ocupen la posicién de fiscal “au-
ténomo”, deriva no solo del mecanismo laxo de seleccién segun la tra-
yectoria y antecedentes profesionales, sino fundamentalmente de la
persistencia de una concepcién que considera que el Ministerio Publico
es un 6rgano de naturaleza politica, porque la persecucién, investiga-
cién y acusacién son funciones de gobierno, y no funciones estricta-
mente técnico-juridicas. De esta concepcion deviene en buena medida
el conflicto por la falta de independencia politica de esta institucion.

Puede rastrearse el origen de esta concepcion politica en el naci-
miento de la institucién en el siglo xix francés; el disefio bonapartista
de Ministerio Publico transforma al procurador del rey en un comisario
gubernativo que presenta como rasgos institucionales la sumision al
poder ejecutivo y la fuerte articulacién jerarquica.*® A este Ministerio
Puablico napolednico se le atribuye una funcién de gobierno, ya que

47 Ibidem, p. 195.
¥ Idem.

4 Andrés, Perfecto, Justicia penal, derechos y garantias, Lima, Palestra, Temis, 2007, p. 53.
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persigue el propésito politico de ejercer un control sobre los procesos
que ha de conocer la justicia, disminuyendo, en favor del Ejecutivo, el
poder antes ostentado por los tribunales inquisitoriales.

Ya en el constitucionalismo mexicano en 1917, retomando las li-
neas generales del modelo napoleénico, se establece el 6rgano ministe-
rial dependiente del Ejecutivo como érgano politico administrativo de
control de la persecucién de los delitos. Este 6rgano asume esa tarea
como una cuestion politica, de defensa de los intereses publicos y gene-
rales de la sociedad. En la practica, el Ministerio Publico ejerce mas
claramente un control de parte del gobierno sobre la apertura de los
procesos y la biusqueda de las penas. Esta visién politica de la funcién
se refuerza ademas por la doble naturaleza del 6rgano, que opera como
consejero juridico o abogado del gobierno. De esta manera, la institu-
cién durante el siglo xx, mas que procurar justicia, lo que procura prio-
ritariamente es el control gubernativo sobre los casos que han de llevar-
se a la justicia, mediante el manejo autoritativo de la accién penal.>°

Aun persiste esta vision tradicional, que ha considerado que “la
mision del fiscal tiene una indudable significacién politica”,’! pues se
corresponde con una de las atribuciones del gobierno democréatico en
la conduccién de la politica interior. Segun esto, “[el] manejo de la ac-
cién penal [es] un instrumento de politica criminal del Estado”* cuya
ejecucion tendria que emanar de las decisiones de un érgano politi-
co. De ahi que el 6rgano ministerial deba entenderse como parte del
gobierno, en tanto “brazo del Poder Ejecutivo que realiza la politica
criminal”.>3

Esta concepcion politica puede contrastarse con otra perspectiva
que considera que la labor del érgano persecutor de delitos ha de en-
tenderse como una funcién estrictamente juridica, técnica en el sentido
de que consiste en la recta aplicacién de la ley sin involucrar la toma de
decisiones de corte politico. Esta segunda concepcién avanza con la
eliminacién del sistema de procesamiento mixto y la adopcion de siste-
mas de enjuiciamiento acusatorio, que requieren que los érganos de
procuracion de justicia cumplan un papel diferente al que tradicional-
mente habian desempeniado. Este nuevo rol involucra centralmente la

50 Fonseca, Roberto, “Sentido actual de la procuracion de justicia”, Revista Opinio Iuris, ntm. 6,
enero-junio de 2022, pp. 92-111, disponible en: http:/revistaopinioiuris.enlacejuridicoacade-
mico.com/numero?id=6 (fecha de consulta: 20 de mayo de 2023).

5! Brito de Assis, Adriano, op. cit., p. 197.

2 Idem.

5 Ibidem, p. 147.
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investigacion objetiva e imparcial de hechos (el “esclarecimiento” al
que se refiere el marco constitucional y legal como objeto del procedi-
miento penal) y la presentaciéon de esos hechos descubiertos ante un
juez como nucleo del ejercicio de la accién penal, para que el juez re-
suelva sobre las consecuencias juridicas correspondientes. Esto, garan-
tizando el respeto a los derechos humanos de imputados y victimas.

En esta tesitura, se considera que la actividad de persecucién de
un delito es de “perfil cognitivo e investigativo en busca de la verdad
procesal” lo que es “necesariamente indiferente al consenso mayorita-
rio y a la legitimidad politica”.>* Una vez concluida la investigacién y
esclarecida esa verdad procesal, el érgano persecutor debe actuar ce-
nido al principio de legalidad, segiin se colmen o no los presupuestos
que determinan el ejercicio de la accién penal, lo que no tiene porqué
“atender al deseo politico, sea de la colectividad o de gobiernos”.>

El manejo politico de la investigacion y del ejercicio de la accién
penal en realidad pervierte el propésito que debe corresponder a esas
tareas trascendentales en la actualidad. Los tinicos intereses gubernati-
vos que el fiscal tendria que promover al desempeniar su labor son que
los hechos se descubran y que la ejecucion de la ley penal se dé en ape-
go estricto a su propésito. Una supuesta verdad factica que se decide
politicamente es un engaifo, y una determinacién sobre la accién penal
condicionada o manipulada por intereses ajenos a la legalidad es un
abuso de autoridad. Una vez esclarecidos los hechos gracias a la inves-
tigacion efectiva, los fiscales deben judicializar una carpeta si asi co-
rresponde legalmente, o no hacerlo en caso de no encontrar elementos
de la ocurrencia del hecho delictivo, sin estar buscando que su determi-
nacién genere beneficios politicos coyunturales a algian partido o go-
bierno en turno.

Visto lo anterior, aparece que en el sistema acusatorio la labor de
las fiscalias debe estar estrictamente determinada por los principios
rectores de objetividad, imparcialidad y cumplimiento de la legalidad.
Dado esto, la caracterizacion técnica de la funcién del fiscal permite
establecer un paralelismo entre su posicion y la posicién de los jueces
en el sistema de justicia penal, también obligados a actuar bajo princi-
pios analogos. Siendo asi, se reconoce que resulta necesario exigir que
los fiscales cuenten con garantias de autonomia robustas, afines a las
que posibilitan el actuar legitimo de los jueces. Como ya ha identificado
desde hace un tiempo la mejor doctrina, a estos érganos persecutores

5 Ibidem, p. 174.
55 Idem.

70 IURIS TANTUM No. 40 https:/doi.org/10.36105/iut.2024n40.03 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.03

les deben corresponder “las mismas garantias de independencia y de
sujecién sélo a la ley, reservadas a los 6rganos judiciales”.>® Esto signifi-
ca superar “la idea de que los 6rganos de la acusacion deban ser estruc-
turados jerarquicamente, e incluso depender de alguna articulacién del
poder ejecutivo o legislativo”.’” Contrariamente, lo que se exige como
garantia de la “sujecién sélo a la ley” del érgano encargado del ejercicio
de la accién penal, es que cuente con “total autonomia [...] frente a cual-
quier poder o condicionamiento”.>

Esta naturaleza de la funcién del fiscal dentro del sistema acusato-
rio, como un érgano técnico que debe operar bajo principios de impar-
cialidad y legalidad, méas cercano en su desemperio a la tarea judicial
que a la de los entes politico-administrativos, es algo que no ha termi-
nado de entenderse bien en el marco del sistema juridico mexicano, lo
que ha frustrado las expectativas generadas con el cambio formal de
procuradurias a fiscalias auténomas. Los poderes ejecutivos, tanto fe-
deral como locales, siguen en buena medida operando para cooptar a
las fiscalias, por considerar que esta institucién contintia siendo, de
facto, una mas de las dependencias de gobierno. Como consecuencia,
los propios titulares de las fiscalias se desempefian como actores politi-
cos, que gestionan estratégicamente el funcionamiento de la institucién
para generar réditos politicos en favor del grupo politico en turno en el
poder, ya sea adjudicandose logros en causas mediaticas, congelando
investigaciones que puedan comprometer a miembros del grupo politi-
co, o empleando la persecucién penal para golpear a opositores.

Lo que el obtuso manejo politico de las fiscalias pasa por alto, es
que solo con el adecuado ejercicio de su rol, el 6rgano puede incidir en
el éxito de la politica criminal, y eventualmente en la prevencién del
delito, objetivos de todo gobierno. Esto porque, con la eficacia en su
labor, con una adecuada investigacion que dé resultados en la recolec-
cién de las evidencias y que permita una eventual condena que evite la
impunidad con la sancién del responsable, es con ello que se logra se-
guridad juridica y una satisfaccién en la sociedad.>

Hay que anadir que la falta de independencia de los titulares de los
6rganos auténomos de persecucion del delito, por su afiliacién o perte-
nencia al grupo gobernante, provoca que se desvie el actuar de toda la

¢ Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 570.
57 Idem.
3 Idem.
5 Agustin, Balta, “El Ministerio Publico. Visién constitucional del ente acusador en el derecho

comparado”, 2a. ed., Bogota, Nueva Juridica, 2016, pp. 75-76.
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instituciéon. Como las fiscalias estan organizadas jerarquicamente, no
han existido las condiciones para que haya posibilidades de indepen-
dencia interna para cada uno de los agentes del Ministerio Pablico en
ejercicio de su funcién. Tradicionalmente, como muestran investigacio-
nes, los agentes reciben “linea” de los superiores, ya sea para llevar
adelante un asunto o no hacerlo, por intereses politicos directamente
del Ejecutivo en los casos trascendentes, o inclusive de cualquier inte-
rés econémico o personal de los superiores en cualquier asunto.®

Finalmente, hay que sefialar que la exigencia de independencia
funcional no supone romper con la organizacién administrativa de la
institucién. Al respecto, cabe distinguir entre la jerarquia administrati-
va, en el cual la jefatura se ejerce en relacién con la organizacion y
gestion, y la jerarquia funcional, que no esta fijada en este caso, pues el
fiscal no ha de hacer lo que mande el superior, sino lo que determine en
atencion a sus facultades. El fiscal ha de actuar sin ataduras en la iden-
tificacion de los hechos que motivan su actuar, su evaluacién de acuer-
do al fundamento legal, y la determinacién de las actuaciones y conse-
cuencias.®!

Independencia del érgano persecutor de delitos y derecho de acceso a la
justicia

La autonomia e independencia de las fiscalias como garantia del
derecho humano de acceso a la justicia

En el desempeno de su labor técnica, los 6rganos de persecucion del
delito, independientemente de su denominacién y organizacién forma-
les como ministerios publicos, procuradurias o fiscalias, estan obligados
a respetar y garantizar los derechos humanos: tratandose del imputado,
los derechos a la presuncién de inocencia y al debido proceso que son
pilares estructurales del enjuiciamiento penal contemporaneo; asimis-
mo, en el caso de las victimas y ofendidos, el derecho de acceso a la
justicia, como via para lograr la reparacion integral. En este entendido,
asi como ocurre en relacién con los 6rganos jurisdiccionales, puede
vislumbrarse que en el caso de los fiscales la concesiéon de autonomia
e independencia robustas no resultan ser fines en si mismos, sino que
constituyen medios para que en el desempeno de la funcién se presen-
ten las condiciones adecuadas para cumplir con esa obligacién de ga-
rantizar los derechos.

%0 Begné, Cristina, op. cit., pp. 39-41.
ol Brito de Assis, Adriano, op. cit., pp. 233-234.
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Dada esta transcendencia de su labor para los derechos humanos,
la independencia de los fiscales aparece en los tltimos tiempos como
un tema de interés en el &mbito internacional, en el marco del sistema
universal de Naciones Unidas como ya se mencioné antes, y dentro de
la doctrina y la practica de los derechos humanos en el &mbito regional.
La exigencia de un marco administrativo concreto que separe al 6rgano
persecutor de los otros poderes parte de que, segtn reitera la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos haciendo propio lo manifestado
por la Relatoria especial de Naciones Unidas sobre la independencia de
los magistrados y abogados, “la falta de independencia institucional
de la Fiscalia puede minar la credibilidad de la autoridad investigadora
y socavar la confianza publica en la administracién de justicia”.®* De
esta forma, la independencia busca asegurar la exigencia de imparcia-
lidad; en el derecho internacional hay referencias “a la importancia de
que las investigaciones y, a un nivel mas amplio, las actividades rela-
cionadas con la persecucion del delito, sean independientes e imparcia-
les como medio para garantizar el acceso a la justicia de las victimas
del delito”.®3

Estas exigencias de independencia e imparcialidad en la investi-
gacién resultan imperiosas cuando se trata de esclarecer delitos que
ademas estan senalados como violaciones graves a derechos humanos.
Precisamente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha desarrollado con amplitud los aspectos que deben
garantizarse en el cumplimiento del deber de investigar, el cual se con-
sidera derivado de la obligacién de garantia correspondiente a los es-
tados parte del Pacto de San José. Es jurisprudencia reiterada de este
organo que “la investigacién debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar
orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucién, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los hechos”.®* Una
investigacién seria e imparcial, como indica el estdndar interamericano,
solamente puede conducirla un érgano que actiie con independencia

2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en
las Américas, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 44, 5 de diciembre de 2013, parr. 44, disponible en: https:/
www.oas.org/es/cidh/defensores/docs/pdf/operadores-de-justicia-2013.pdf (fecha de consulta: 1
de agosto de 2024).

0 Ibidem, parr. 36.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Empleados de la Fdbrica de Fuegos
de Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 15 de julio de 2020, Serie C, ntim. 407, parr. 220, disponible en:
https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/vid/i-court-h-r-883974997 (fecha de consulta: 1 de agosto
de 2024).
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politica efectiva; contrariamente, un 6rgano subordinado o alineado
politicamente con el gobierno tiene las manos atadas pues, como en-
sena la experiencia histérica latinoamericana, en buenas ocasiones las
violaciones a derechos humanos han sido cometidas por agentes que al
paso del tiempo siguen detentando gran influencia y poder politico. De
ahi que la autonomia e independencia politica de los fiscales sean a su
vez garantias del derecho de acceso a la justicia.

Precisamente, destaca que en desarrollos recientes la Corte Intera-
mericana ha vislumbrado a los fiscales como titulares de las garantias
de independencia que corresponden a los jueces, declarando que la
destituciéon arbitraria de fiscales resulta violatoria de las obligaciones
internacionales.® En concreto, el tribunal interamericano ha destaca-
do que “las y los fiscales desempeinian funciones de operadores de justi-
ciay, en tal caracter, si bien no son jueces, requieren gozar de garantias
de estabilidad laboral, entre otras, como condicién elemental de su in-
dependencia para el debido cumplimiento de sus funciones procesa-
les”.%® Dado esto, “con el fin de salvaguardar la independencia y objeti-
vidad de las y los fiscales en el ejercicio de sus funciones”,*” la Corte
estima que estos agentes cuentan con la proteccién de “las siguientes
garantias: (i) las garantias a un adecuado nombramiento; (ii) a la ina-
movilidad en el cargo, y (iii) a ser protegidas y protegidos contra presio-
nes externas” .

Estas garantias de estabilidad e inamovilidad, destinadas a salva-
guardar su independencia, se desprenden de su posicién como agentes
encargados de la investigacion. En este contexto, segiin la misma juris-
prudencia interamericana, son los funcionarios encargados de dar
cumplimiento a la obligacién de los Estados de garantizar “una investi-
gaciéon independiente y objetiva [por lo cual] deben gozar de indepen-
dencia, de jure y de facto, [esto es] no sé6lo independencia jerarquica o
institucional, sino también independencia real”.®

% Fuchs, Marie-Cristine, “Estrasburgo y San José cierran filas: didlogo entre cortes sobre in-
dependencia judicial de fiscales (Parte II)”, Agenda Estado de Derecho, 18 de junio de 2021,
disponible en: https:/agendaestadodederecho.com/estrasburgo-y-san-jose-cierran-filas-dialo-
go-entre-cortes-sobre-independencia-judicial-de-fiscales-parte-ii/ (fecha de consulta: 1 de agos-
to de 2024).

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Casa Nina vs. Perii, excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2020, Serie C, ntim. 419,
parr. 78, disponible en: https:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_419_esp.pdf (fe-
cha de consulta: 1 de agosto de 2024).

7 Ibidem, parr. 79.

8 Idem.

0 Ibidem, parrs. 69y 70.
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Deber de las fiscalias de mostrar compromiso con la proteccién de los
derechos humanos

Asi las cosas, la posicién del fiscal se fortalece; por ser garante de los
derechos de las personas involucradas en el proceso penal, particular-
mente del acceso a la justicia, aparece a la vez en los estandares inter-
nacionales como titular de prerrogativas especificas que buscan respal-
dar su independencia, para un correcto ejercicio de la funcién. Ahora
bien, derivado de esto se espera que estos érganos muestren una posi-
cién de compromiso fuerte con el respeto generalizado a los derechos
humanos. La obligacion del 6rgano persecutor de ser garante de los
derechos humanos debe fungir como limite de la ejecucién de la poli-
tica criminal, pues no solo debe frenar excesos autoritarios en la perse-
cucion del delito, sino también generar condiciones para abrir a las
victimas la puerta de la justicia penal, como camino hacia la reparacion.

Al respecto, se senala que por su posicion de portero (“gatekeeper
del sistema penal”) el 6rgano persecutor ha de impulsar la aplicacién
de la norma penal en persecucién de los fines de la politica criminal,
pero a la vez debe tutelar a los individuos frente a la aplicacion de la ley
por las fuerzas de seguridad. De esta manera, le corresponde “pugnar
por la aplicacién de las leyes penales y, por consiguiente, de los instru-
mentos de represion a la libertad, y contener y reprimir los abusos del
uso de la fuerza publica”.”

En esta tesitura, la independencia ha de temperarse con los con-
troles adecuados que permitan prevenir el desvio de la funcién hacia
caminos autoritarios. Es sabido que los 6rganos de persecucién del de-
lito pueden buscar preservar otros intereses, alejandose de su cometido
de proteccién de los derechos. Asi, por ejemplo, se ha identificado que
los fiscales pueden declarar como objetivos de su actuacién la persecu-
cién del delito y la preservacion de la seguridad publica, pero no es in-
usual que en la practica subordinen esos objetivos a otros designios,
como son el fortalecimiento del poder policial e incluso la proteccién
de la policia frente a la rendicién de cuentas y las exigencias de respon-
sabilidad por actos ilegales. Ademas, las fiscalias dicen defender los
derechos y actuar en nombre de la comunidad, pero publicamente pue-
den abogar por una disminucién de los derechos constitucionales en
favor de un fortalecimiento del poder policial.”

0 Brito de Assis, Adriano, op. cit., pp. 140-142 y 151.

' Johnson, Vida, “Whom do prosecutors protect?”, Boston University Law Review, vol. 104, ntm.

2, 2024, pp. 289-344, disponible en: https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=4796569 (fecha de consulta: 1 de agosto de 2024).
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Estas situaciones se han presentado claramente en México, en
donde las fiscalias han respaldado abusos policiales y ejercicios autori-
tarios del poder penal, por ejemplo, en el caso de la prisién preventiva
oficiosa. En lugar de asumir una postura de garantia de los derechos
humanos, los 6rganos de procuracién de justicia han abogado por la
conservacion de esta institucién violatoria de derechos convencionales,
con la continuidad de una politica criminal abusiva. Esto plantea otros
retos a tener en cuenta, al momento de modular los controles sobre la
independencia de los 6rganos, que deben mantenerse fieles a su come-
tido principal de respetar y garantizar los derechos.

Comentarios finales

Los 6rganos persecutores del delito desempenan un papel fundamental
para el funcionamiento de sistema de justicia penal. La realidad coti-
diana muestra que el régimen formal de autonomia garantizado cons-
titucional y legalmente no logra todavia robustecer ese papel ni opti-
mizar sustancialmente su desempeno. Las nuevas fiscalias siguen
fallando en investigar los delitos de forma objetiva y en ejercer la accién
penal de manera imparcial en estricto apego a la legalidad. Esto, ante
la posicién espectadora de los jueces que simplemente achacan la fal-
ta de éxito del sistema y la prevalencia de la impunidad a los errores
y omisiones de los fiscales, y ante la insatisfacciéon generalizada de la
ciudadania, particularmente de las victimas que ven frustradas sus
expectativas de acceder a la justicia.

Aunque hay muchos factores que entorpecen esta labor, la mayoria
de los cuales excede el analisis de este articulo, un aspecto preocupante
que repercute negativamente es la falta de independencia politica de las
fiscalias. En el sistema acusatorio, la investigaciéon y persecuciéon del
delito son funciones técnicas que deberian ejercerse de forma objetiva
con base en la legalidad; contrariamente, en el pais se ejercen como
labores politicas. En su mayoria, los propios titulares de las fiscalias
se ven como actores politicos, que gestionan el funcionamiento de la
institucion para generar réditos politicos en favor del grupo al que per-
tenecen, ya sea adjudicandose logros en causas mediaticas, congelando
investigaciones que puedan comprometer a miembros del grupo, o em-
pleando la persecucién penal para golpear a opositores. Esta manera
de entender la funcién es herencia de la cultura institucional desarro-
llada durante todo el siglo xx, dentro de la cual el ejercicio de la accién
penal se asumi6 como el brazo armado del Ejecutivo.
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La consolidacion de las instituciones auténomas de persecucién
del delito en el pais requiere dejar atras definitivamente esa cultura;
para esto, es indispensable un cambio de perspectiva y un compromiso
sélido de parte de los propios actores. Los fiscales han de tomarse en
serio su autonomia frente a los ejecutivos, y a su vez, permitir que los
agentes del Ministerio Publico hagan su trabajo como manda la ley.
Algunos ajustes legales pueden todavia requerirse para contribuir a
esto, como establecer nuevas exigencias para que el nombramiento del
titular recaiga en personas verdaderamente independientes politica-
mente, y crear condiciones de trabajo que respeten la dignidad de los
funcionarios dentro de las instituciones.

El cambio cultural que se requiere exige asumir sélidamente el
compromiso como garante de los derechos humanos que debe corres-
ponder a las instituciones de persecucién del delito. No solo en el dis-
curso o en el ambito formal del procesamiento, sino como una manifes-
tacién de postura de la institucién. La autonomia e independencia solo
estaran justificadas plenamente si son medios para asumir esa postura.
No puede continuar ocurriendo que las fiscalias sean condescendientes
con los abusos policiales ni corifeos en la permanencia de politicas re-
presivas autoritarias como la aplicacién de la prision preventiva oficio-
sa en el pais. La autonomia debe servir para que los 6rganos asuman la
defensa de los derechos humanos en el ambito penal, frente a los des-
vios y excesos del poder politico.
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RESUMEN

La fusién de sociedades mercantiles en México es un tema complejo y
técnico, que ademads, derivado de una mala técna legislativa, resulta

Este texto es un fragmento de la tesina que presenté en el Seminario de Investigacién Juridica
11, de la Licenciatura en Derecho en la Universidad Andhuac México, denominada “La fusién
de sociedades mercantiles en México: alcance de sus efectos conforme a los articulos 222, 223,
224y 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles”, realizada bajo la direccion del Dr.
Carlos de Jesus Becerril Herndndez. Agradezco a los sinodales que evaluaron dicho trabajo, asi
como a los dictaminadores que arbitraron el presente articulo.
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confusa, en especial por lo que se refiere a aquellas cuestiones relacio-
nadas con sus alcances, sus efectos y el momento en el que éstos tltimos
tienen lugar. La forma en la que se encuentra regulada dicha figura,
de conformidad con los articulos 222, 223, 224 y 225 de la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles (en los sucesivo, la “LGSM”), no es efi-
ciente, toda vez que, aunque tienen por origen una buena intencién por
parte del legislador, contempla cuestiones que no son necesarias ni
congruentes del todo, paradéjicamente, con el mismo marco normati-
vo aplicable, esto, entre otras cosas, especialmente a la luz de la injus-
tificada relevancia que le atribuye a los acreedores de la sociedad fu-
sionada y a la contradictoria doble publicidad que reviste a sus
requisitos formales.

Palabras clave: fusion de sociedades mercantiles en México, complejo
y técnico, LGSM, articulos 222, 223, 224 y 225, efectos, acreedores,
sociedad fusionada, sociedad fusionante, publicidad, no eficiente,
innecesario, congruencia, contradiccion.

ABSTRACT

The Merger of Commercial Companies in Mexico is a complex and
technical subject that also, due to a poor legislative technique, results
to be confusing, particularly regarding its scope, effects, and the
timing of those effects. The manner in which this concept is regu-
lated, according to Articles 222, 223, 224, and 225 of the General
Law of Commercial Companies (hereinafter, the “LGSM”), is not
efficient. Although the legislator’s intention was good, the regulation
encompasses issues that are neither necessary nor entirely consistent
with the applicable normative body. This is particularly evident in
the unwarranted importance given to the creditors of the merged
company and the contradictory dual publicity required by its formal
requisites.

Keywords: merger of commercial companies in mexico, complex and
technical, lgsm, articles 222, 223, 224, and 225, effects, creditors,
merged company, merging company, publicity, inefficient, unneces-
sary, consistency, contradiction.
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Introduccion

Este texto serd 1util no sélo para cualquier lector que busque compren-
der qué es la fusion de sociedades mercantiles, cudles son sus implica-
ciones y como es que ésta, hoy en dia, funciona, sino también para
plantear una perspectiva mas simple y eficiente al respecto, puesto
como lo podria confirmar cualquier persona que haya tenido oportu-
nidad de participar en una, llevar a cabo una fusién no es un tema
sencillo.

Con base en lo anterior, es que este trabajo tiene como ultimo fin
analizar si: (Lo serialado, hoy en dia, por los articulos 222, 223, 224 y
225, hacen que la regulacion considerada por la LGSM sobre la fusion
y su proceso de ejecucion, sea eficiente?, serialando como hipdtesis: que
la fusién de sociedades mercantiles, conforme a los articulos 222, 223,
224y 225 de la LGSM no es eficiente, toda vez que es confusa, contradic-
toria y abarca cuestiones que no son necesarias.

Para tales efectos y como parte del mismo planteamiento, se con-
sideraran como directrices las siguientes cuestiones: (i) ¢chace sentido
que, en un negocio juridico, aquel que nace y se sujeta a la voluntad de
las partes que intervienen, tenga relevancia un tercero?; (ii) ces nece-
sario que los terceros, en éste caso los acreedores como posibles inte-
resados, teniendo en cuenta que las relaciones juridicas de la sociedad
fusionada subsisten, puedan intervenir en la ejecucién de una fusién?;
(iii) ¢con independencia del valor o legitimacién que pudiera atribuirse
al interés de los acreedores, su derecho de oposicién, tal cual como lo
contempla especificamente la LGSM, es razonable y justificado? (iv)
considerando que el Registro Pablico de Comercio dota a los actos ins-
critos de un efecto de publicidad, ¢es necesario también llevar a cabo
las publicaciones a la que se refiere el articulo 223 de la LGSM en el
Sistema Electrénico de la Secretaria de Economia?; y (v) por su pro-
pia naturaleza, ésta claro el momento en el que se debe llevar a cabo
la inscripcién en el Registro Publico de Comercio, pero, éasi lo es el
momento en el que debe llevarse a acabo las publicaciones respectivas
ante la Secretaria de Economia?

Aungque el tema de la fusién tiene un amplio alcance, tan solo por
la relacién o por las implicaciones que ésta puede tener con otras ra-
mas del Derecho, éste texto, salvo por algunas breves consideraciones
puntuales, tendrd un aceracamiento exclusivamente enfocado en lo re-
lativo al derecho mercantil mexicano, en especifico por lo que se refiere
a los articulos 222, 223, 224 y 225 de LGSM ya mencionados. Para el
desarrollo del mismo, en un inicio se analizara, en términos generales,
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a la fusién, abarcando al efecto sus elementos esenciales, para despues
abarcar un estudio textual y de fondo en cuanto a c6mo es que, en la
actualidad, con base en dichos articulos, se encuentra regulada.

A lo largo del presente, entre otros, seran abordados diversos con-
ceptos, figuras y/o teorias juridicas como lo son, precisamente, la fu-
sién, asi como el negocio juridico y el patrimonio, la publicidad y el fin
o motivo determinante de la voluntad. Asimismo, como en todo trabajo
de investigacién, se seguira determinado método, el cual consiste en
que ésta serd una de naturaleza cualitativa, la cual implicara un estudio
literal y sustancial sobre disposiciones normativas aplicables, asi como
de la doctrina y de los criterios judiciales que resulten aplicables, que
ademas serd implementada de forma deductiva, ya que, se partira des-
de lo que podria considerarse como las bases de la fusién, es decir su
sus caracteristicas esenciales, para eventualmente abarcar a los articu-
los de la LGSM objeto de este trabajo.

Los objetivos base del presente texto son el de dar respuesta a la
pregunta inicial, es decir, si ¢lo serialado, hoy en dia, por los articulos
222, 223, 224 y 225, hacen que la regulacién considerada por la LGSM
sobre la fusién y su proceso de ejecucion, sea eficiente?; sin embargo,
también se seguiran los siguientes: (i) el de estudiar la naturaleza y ca-
racteristicas esenciales, en términos generales, de la fusion, incluyendo
las consecuencias econémicas, positivas o negativas, que revisten a la
misma; y (ii) precisamente, explicar y reflexionar sobre la fusién con-
forme a los articulos 222, 223, 224 y 225 de la LGSM, considerando,
adicionalmente, cuando sea aplicable, una posicién personal critica
que, a su vez, confluira en las consideraciones que se expondran al final
del mismo.

La fusién de socidades mercantiles en México: caracteristicas
esenciales

Sobre la fusién y qué es lo que sustancialmente ésta conlleva, se pueden
considerar como elementos sustanciales que la caracterizan a los si-
guientes: (i) la unién e integracion, (ii) la intencién y voluntad, asi como
(iii) la universalidad y la continuidad.!

Cabe aclarar que estos elementos fueron identificados por el que escribe, con base en la lectura
e investigacion efectuada en las fuentes consultadas, las cuales uncluyen a doctrinarios y feda-
tarios publicos que se han abocado, especifcamente a éste tema, por lo que no son propias de
algtin autor o doctrinario que previamente ya las haya identificado como tal, de tal forma que
se invita al lector a no considerarlos como defintivos o tnicos.
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Unién e integracion

Desafortunadamente la LGSM no nos ofrece una definicién expresa de
lo que debe entenderse como fusién; sin embargo, a través de la misma
palabra y acudiendo a fuentes especializadas en cuestiones linguisticas
es que podemos, al menos, acercarnos por el momento a uno de sus
elementos sustanciales. Asi, con base en el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espariola, se vislumbra que, cuando se habla de
una fusién, debemos referirnos a la accién o efecto de fundir, es decir,
a la accién o efecto de unir dos o mas cosas en una sola.? Asimismo,
desde una perspectiva juridica, pero haciendo referencia precisamen-
te al tema de la unién, el Diccionario Juridico Mexicano define a la
fusién?® como “[...] la reunién de dos o mas sociedades mercantiles en
una sola [...]".4

Ahora bien, con independencia de lo linguistico y ya desde una
perspectiva mas cercana a la materia legal, esta unién puede ser ana-
lizada desde dos puntos de vista, el juridico y el econémico. Por un
lado, como bien lo senala Arce Gargollo, la fusion, desde el horizon-
te econémico, conlleva la unién o mezcla de dos o mas patrimonios
para integrar uno comun, y desde el horizonte juridico, la fusién se
caracteriza por la integracion de varias sociedades en una de ellas, o
la creacién de una nueva, pero que en ambos casos sustituira la per-
sonalidad de las demas sociedades,’ siendo entonces pecisamente uno
de sus elementos clave, que lo propio de una fusién es la unificacién
de sociedades.®

Como parte de la unién o de la integracién como elemento sustan-
cial de la fusidn, resulta necesario considerar un factor, el cual deriva
justamente de éste elemento, es decir, la extincién. Se de una unién in-
tegral, una compenetracion tan intima entre las individualidades socia-
les que, como refiere Moreno de la Torre:

2 Real Academia de la Lengua Espariola, Diccionario de la Lengua Espariola, disponible en: ht-
tps:/dle.rae.es/patrimonio?m=form (fecha de consulta: 18 de noviembre de 2023)

3 Se advierte al lector que, aunque el Diccionario Juridico Mexicano considera una definicion
mucha mds amplia, incluyendo distintos elementos que forman parte de la fusién, en ésta oca-
sién, sélo se hace una referencia parcial precisamente para no considerar a otros elementos,
cuando por el momento, s6lo se estd desarrollando a uno de ellos.

4 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo 1v, E-H, la. ed.,
México, Editorial Porrda, 1985, p. 263.

5 Arce, Javier, Fusién de Sociedades Mercantiles, 2da. ed., México, Libreria Porrua y Colegio de
Notarios del Distrito Federal, 2007, pp. 7 y 8.

¢ Gonzalez-Meneses, Manuel y Alvarez, Segismundo, Modificaciones estructurales de las socieda-
des mercantiles, 1a. ed., Madrid, Dykinson, p. 125.
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[...] lleva a una confusién absoluta y total de sus patrimonios, tal como
son para integrarse en una Unica individualidad social que se crea ad
hoc, o que existiendo absorbe por completo la o las que perecen [...].7

De tal forma que, correlativamente, ésta figura traera aparejada como
consecuencia una extincién, ya que, tal como lo advierte en ese sentido
el articulo 224 de la LGSM, que sera estudiado adelante con més de-
tenimiento, habra una sociedad subsistente o una nueva sociedad, im-
plicando asi, a contrario sensu, que por lo tanto habra de por medio
una extincién. Es decir, como bien nos advierte Vivante:

[...] la sociedad que se fusiona deja de existir, pierde su personalidad
juridica, su nombre, su patrimonio y sus administradores, ocupando su
puesto la nueva sociedad, como sucesor a titulo universal.’

Derivado de la unién y de la integracion, asi como de la extincién que
surge como consecuencia, habria que tener en cuenta otras cuestiones
que, si bien no son consideras expresamente por la LGSM, resultan
indispensables para poder comprender a nuestra figura, ya que, las
mismas surgen como consecuencia de éstas y ademas nos permiten
distinguirla de algunas cuestiones afines.

Una de ellas es que, aunque econémicamente:

[...] la fusién tiene por objeto, incorporar el patrimonio [...] con efecto
extintivo, a otra sociedad existente, o de nueva creacién [...].°

No hay que olvidar que, juridicamente dicha unién va ma alla del as-
pecto patrimonial, y ésta conlleva la unién, no solo de los patrimonios,
sino de las sociedades como tal, por lo que, para considerar adecuada-
mente a una fusién, ademas de la extincién y la unificacién de patri-
monios, también habria que tener en mente la de los socios o de los
accionistas, puesto, cuando:

[...] la fusi6n afecta solo a los patrimonios y no a los socios, no hay pro-
piamente fusién.!® Derivado de lo anterior, no debe entenderse como

7 Moreno de la Torre, Alberto, Fusién, escisién y transformacion de la sociedad anénima, en, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Las so-
ciedades andnimas, afio 1, nimero 3, México, Universidad Auténoma de México, 1986, p. 1038.

8 Espejo de Hinojosa, Ricardo (Traduccién), Vivante, Cesar, Tratado de derecho mercantil, T.11,
la. ed., México, Editorial Reus, 1932, p. 519.

°  Visoso del Valle, Francisco José, Fusién, la. ed., México, Libreria Porrua y Colegio de Notarios
del Distrito Federal, 2014, p. 11.
Arce, Javier, op. cit., p. 9.

IURIS TANTUM No. 40 https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.04 2024 85


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.04

fusién “[...] el acto por el cual una sociedad adquiere todas las acciones
de otra, pues no desaparece una persona juridica [...]"," ni el hecho de
que una sociedad adquiera de otra todos sus activos o alguno de ellos, o
bien algin derecho u obligacién, toda vez que lo anterior limita su alac-
nce a cuestiones patrimoniales y “[...] no hay reagrupacién de los socios
de ambas sociedades”.'?

Asimismo, la fusién no debe confundirse, por el tema de la extincién
que la reviste, con la disolucién de la sociedad o de las sociedades que
participan, toda vez que la:

[...] disolucién, como lo indica su nombre, tiene como finalidad el des-
integrar, disolver o desunir, los diversos elementos de la sociedad y en
especial, el desvincular a los socios de la corporacién de la cual forman
parte y obtener cada uno la devolucién de sus aportaciones [...].13

En la fusién, por lo contrario, precisamente a raiz de la unién integral
que la caracteriza, los socios o accionistas de la sociedad que se extin-
guen se incorporaran a la sociedad que subsiste. Como consecuencia
de la fusién:

[...] indudablemente [...] una o mas de ellas desaparecen como entidades,
pero no se disuelven; sus accionistas siguen siéndolo, su activo y pasivo
como unidad continia, y sobre todo mantiene la capacidad absoluta de
buscar la realizacién de su objeto social, caso que no puede hacer una
sociedad disuelta.!*

Ahora bien, tratandose de la unién o, mejor dicho, de la integracién de
los accionista o de los socios de la fusionada a la fusionante, salvo que
se tratase de la llamada fusién pura!® que, aunque existe, no es muy
usual, “[...] la fusién supone [...] la adhesién a un contrato de sociedad
[...] ya existente, acompanado de la correspondiente aportacién [...]",'°
por supuesto, de los que serian los nuevos participantes que, a su vez,
son los que integraban a la sociedad que se extingue, siendo asi nece-
sario un aumente de capital en la fusionante, tal como lo refiere de una

' Ibidem, p. 9.

12 Idem.

Arce, Javier, op. cit., pp. 12y 13.

14 Moreno de la Torre, Alberto, op. cit., p. 1041.

Este término es utilizado para referirse al supuesto por el que, dos o mas sociedades se integran
una con la otra, para constituir una nueva sociedad.

1 Ibidem, p. 12.
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manera muy clara la tesis con namero de registro digital 240760; mis-
ma que es bastante ttil para comprender ésta cuestién.

Intencién y voluntad

La fusién no es un fenémeno espontaneo. Como bien indica el Notario
Arce, haciendo referencia a Barrera Graf, la fusién es “[...] un negocio
corporativo complejo, de naturaleza contractual, sui generis, que se
desarrolla en diversas etapas sucesivas [...]"!7, puesto, tal como lo in-
dica el articulo 222 vigente de la LGSM, la fusién “[...] de varias so-
ciedades debera ser decidida por cada una de ellas, en la forma y
términos que correspondan segun su naturaleza.”!®

Partiendo de las observaciones hechas sobre la unién e integracién
como uno de los elementos sustanciales de la fusién, al implicar ésta la
incorporaciéon de los socios o de los accionistas de la sociedad que se
extingue a la sociedad que subsiste, es indispensable que haya una in-
tencién previa que la propicie y por lo tanto, asimismo una voluntad
que ademas se exprese; tan solo por el hecho de que, desde la perspec-
tiva de la sociedad que se extingue, la posicién que tienen sus integran-
tes y otro tipo de consecuencias juridicas seran directamente resentidas
por ellos.

Asimismo, no hay que omitir el hecho de que el alcance de una
fusién no se limita a la sociedad que se extingue, sino que también re-
quiere la participacién de otra sociedad que, por supuesto, al igual que
la primera, debera tener la intencién de formar parte de la misma, ya
que, tratdndose de la sociedad fusionante, es decir, la sociedad que ab-
sorbe y que subsiste, la fusién implicara la admisién de nuevos partici-
pantes en el capital y el incremento de obligaciones, udiendo incluso,
significar cambios en asuntos practicos de su funcionamiento o admi-
nistrativos-organizacionales.!’

Asi, al ser indispensable, al menos la concurrencia de dos socieda-
des y que éstas precisamente tengan como intencién la de llevar a cabo
la fusién, se entiende que la:

[...] causa eficiente de la fusién de las sociedades, es la determinacién de
los socios [...]*° la cual consiste “[...] en un acto voluntario [...] mediante

7 Arce, Javier, op. cit., p. 14.

18 Articulo 222, Ley General de Sociedades Mercantiles, disponible en: chrome- extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGSM.pdf (fe-
cha de consulta: 24 de febrero de 2024).

Visoso del Valle, Francisco, op. cit., p. 13.

20 Ibidem, p. 12.
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el acuerdo entre dos o mas sociedades, para integrar sus respectivos pa-
trimonios y socios en un solo ente juridico.?!

La fusidén involucra, en una primera instancia, que haya una decisién
unilateral por parte de cada una de las sociedades, la cual, segtiin el
tipo de sociedad mercantil —ordinaria— de la que se trate,?? debera
ser decida en la respectiva Asamblea aplicable.?®* Asimismo, habria que
tener en consideracién que la fusién, ademas de un acto unilateral
voluntario, también constituye un negocio juridico, toda vez que: (i)
como se desprende del referido articulo 222 de la LGSM, se requiere
la concurrencia, como minimo, de dos sociedades, las cuales, en lo
individual tengan por intencién que se lleva a cabo la fusién y en efec-
to asi lo decidan respectivamente en su ambito; (ii) como consecuencia
de lo anterior, no habria lugar a una fusién y por ende a las consecuen-
cias juridicas correlativas a la misma, si cada una de las sociedades no
desea que ésta se lleve a cabo y se produzcan precisamente los efectos
juridicos correspondientes; y (iii) seran las mismas sociedades las que,
en conjunto, dentro del espectro de lo posible, determinaran los térmi-
nos y condiciones aplicables a la fusién, tal como lo permiten los arti-
culos 223 y 225 vigentes de la LGSM al referir que, para que ésta
tenga lugar, se deberan tomar los acuerdos necesarios entre las socie-
dades participantes, aunado a la posibilidad expresa de que exista un
pacto entre la sociedad fusionante y la sociedad fusionada en cuanto a
las deudas de la sociedad o las sociedades fusionadas.

Ahora bien, es prudente admitir que la posicién sobre la que se
sostiene que la fusién conlleva un negocio juridico no es del todo com-
partida, puesto, fuera del criterio por el que se estima que la fusién
implica un negocio juridico, existe otra posicién conforme a la cual se
considera que ésta simple y sencillamente implica dos manifestacio-
nes unilaterales de la voluntad que coinciden y se manifiestan simul-
taneamente.

2L Idem.

22 Por motivo de extension y para efectos de no hacer mas complejo el tema, en éste trabajo se
estan considerando a las sociedades mercantiles, en especifico, ordinarias, dejando de lado a
cualquier otro tipo de sociedad mercantil especial, como por ejemplo, a las sociedades por
acciones simplificadas, sociedades mutualistas u otro tipo similar a éstas sociedades en las que,
conforme a sus respectivas leyes, se conciben votos limitados. No obstante, es importante con-
siderar que, aunque exista la posibilidad de acciones que otorguen voto limitado, en su mayo-
ria, sin que se admita pacto en contrario, se deja a salvo el derecho de que se pueda votar para
efectos de aprobar o no una fusién.

23

Arce, Javier, op. cit., pp. 22y 23.
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La primera postura sostiene que el uso del término acuerdo en el
articulo 2232%* de la LGSM, se hace refiriéndose a la manifestacion uni-
lateral de cada una de las sociedades participantes, ya que, si bien como
resultado es una, originalmente no deja de ser el producto de la volun-
tad de los accionistas o de los socios que participaron en cada una de
las Asambleas? de las sociedades. Es decir, bajo ésta postura, la fusién
es un acuerdo, porque asi lo acordaron precisamente los accionistas o
socios, pero no porque sea un acuerdo celebrado entre todas y cada una
de las sociedades inmiscuidas. A contrario sensu, ésta vertiente:

[...] en la cual se asimilan a los acuerdos sobre fusién a las resoluciones
de cada una de las sociedades, se sustenta en la pluralidad del término
utilizada por el legislador, quien se refiere a los acuerdos sobre fusién,
expresion contraria al [término] convenio, porque al referirse a éste ge-
neralmente se conoce como el acuerdo de voluntades de las partes con-
venientes. Nunca se expresa como acuerdo de voluntades.?®

La segunda postura, con la cual coincido, por un lado, indica que efec-
tivamente se trata de un negocio juridico, ya que, el término acuerdo
también puede ser entendido como un “[...] consenso de voluntades
constitutivas de un convenio para crear, modificar, transferir o extinguir
derechos y obligaciones [...]”,?” aunado, por otro lado, al hecho de que
la ley no lo prohibe, tanto es asi que, cémo lo advierte el articulo 225,%
expresamente se concibe la posibilidad de llevar a cabo un pacto entre
la sociedad fusionante y la sociedad fusionada.

El que escribe es de la idea de que el consenso de voluntades, como
negocio juridico, es necesario que sea considerado como parte de la
fusion, ya que, en cuanto al alcance de la misma, la LGSM sélo regula
el momento en el que deberan surtir sus efectos, pero no asi otras cues-
tiones, de tal forma que, si no hubiera un acuerdo entre las partes, fue-
ra de lo antes mencionado, habria un vacio que no podria ser colmado
por la ley, lo cual facilmente podria suceder, puesto, si bien es cierto qu
resulta indispensable que cada una de las sociedades participantes

24 Fl articulo 223 de la LGSM, en lo relativo al tema, establece: “Articulo 223.- Los acuerdos sobre
fusion se inscribiran en el Registro Pablico de Comercio y se publicaran en el sistema electré-
nico establecido por la Secretaria de Economia [...]".

25 Visoso del Valle, Francisco, op. cit., p. 13.

26 Visoso del Valle, Francisco, op. cit., p. 19.

27 Idem.

28 En su parte conducente a éste tema, el articulo 225 de la LGSM establece: “Articulo 225.- La
fusién tendra efecto en el momento de la inscripcién, si se pactare el pago de todas las deudas
de las sociedades que hayan de fusionarse [...]"
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tome la decisién de que se lleve a acabo la fusién y asi lo manifiesten,
nada asegura que no lo hagan, por ser una decisién unilateral, en con-
diciones particulares completamente distintas e incompatibles. De lo
contrario, como apunta Moreno de la Torre, se dejarian de discutir y
acordar cuestiones que seria conveninete fueran abordadas por amabas
partes, como por ejemplo la conveniencia de determinar si los estatutos
sociales deben ser modificados o no, el monto del aumento del capital
social, la forma y términos en que se expedirdn y serdn suscritos los
nuevos titulos de acciones, asi como la manera en la que la sociedad
sera administrada, la inclusién de listas de acreedores y/o activos que
vayan a ser traspasados con motivo de la fusién.?’

Ahora bien, como toda cuestion que se vota, habria que considerar
que, asi como puede existir una aprobacion, también puede haber una
posicién contraria, en especial, considerando que uno de las conse-
cuencias de esa posible aprobacién seria que se afecte la situacion ac-
tual de la persona moral de la que se trata, como tal es el caso de los
accionistas o socios de una sociedad que, ante una fusién, por asi con-
siderarlo conveniente, podrian no estar de acuerdo en formar parte de
una sociedad distinta a la que originalmente pertenecen y no obstante,
tener que hacerlo. En ese sentido, desafortunado o no, tratandose de la
fusion no hay derecho de retiro o de oposicién en favor de los accionis-
tas o socios que no estén en favor de la misma, toda vez que dicha facul-
tad no esta considerada como tal en la LGSM, de tal forma que ante la
omision de las disposiciones normativas especificas aplicables a la fu-
sién, lo propio es recurrir a las demés disposiciones de la LGSM, las
cuales, al efecto sélo conciben, bajo ciertas circunstancias, una posibi-
lidad similar en el caso de la Sociedad Colectiva y la Sociedad Anéni-
ma, pero sin que en ningun caso sea aplicable a la fusién.

En el caso de la Sociedad Colectiva, conforme al articulo 34 y el
articulo 38 de la LGSM,* si se advierte la posibilidad de que la minoria,
siendo accesorio o secundario el tem de la fusién, ante una resolucién,
tenga el derecho de separarse de la Sociedad, pero s6lo para los casos
siguientes: (i) que derivado de aquella resolucion se pretenda modificar
el contrato social, en el entendido de que dicho supuesto seria viable

29

Moreno de la Torre, Alberto, op. cit., p. 1049.

Al efecto, los articulos 34 y 38 de la LGSM, respectivamente, establecen: “Articulo 34.- El con-
trato social no podra modificarse sino por el consentimiento unénime de los socios, a menos
que en el mismo se pacte que pueda acordarse la modificacién por la mayoria de ellos. En este
caso la minoria tendré el derecho de separarse de la sociedad.”; y “Articulo 38.- Todo socio
tendra derecho a separarse, cuando en contra de su voto, el nombramiento de algtin adminis-
trador recayere en persona extrana a la sociedad”.

30

90 IURIS TANTUM No. 40 https:/doi.org/10.36105/iut.2024n40.04 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.04

siempre y cuando los estatutos permitan, en contrario a la clausula na-
tural considerada por el articulo 34, que la modificacién pueda ser vo-
tada a favor por la mayoria de los socios y no de forma unanime, ya
que de lo contrario esa posibilidad excepcional no seria factible; y (i)
cuando sea aprobada por la Asamblea que una persona extrana a la
Sociedad sea nombrada como administrador y exista una minoria que
represente una oposicién a esa decision.

De manera similar, oor lo que se refiere a la Sociedad Anénima, el
articulo 200 de la LGSM establece,®! prima facie, que las decisiones
tomadas por la Asamblea, son obligatorias para todos, incluyendo a los
accionistas ausentes o disidentes, salvo por los supuestos considerados
por el articulo 20632, del cual se desprende extraordinariamente, que
los accionistas tendran el derecho a separase de la sociedad, tnica y
exclusivamente, cuando la resolucién haya sido fruto de una Asamblea
Extraordinaria y ésta haya tenido por objeto el cambio de nacionalidad,
la transformacién o la modificacién del objeto social de la sociedad.

Universalidad y continuidad

Tal como lo establece el articulo 224 vigente de la LGSM al indicar que
“[...]11a sociedad que subsista o la que resulte de la fusién, tomara a su
cargo los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas
[...]”,?® la unién patrimonial que conlleva la fusién, implica entonces,
en el entendido que el patrimonio es una universalidad, la transmisién
de todos los derechos y obligaciones de la sociedad que se extingue a
la sociedad que la absorbe o que se crea, integrandose como conse-
cuencia un dnico patrimonio conformado por los derechos y obligacio-
nes de ambas sociedades, cuyo titular ahora sera, por motivos de fusién,
la sociedad fusionante.?*

A la luz del elemento de universalidad y de continuidad, teniendo
como precedente lo que implica el elemento correspondiente a la unién,
asi como lo que abarca un patrimonio en términos juridicos, habria que
considerar que la fusién “[...] es una verdadera sucesion entre vivos en

31 E] articulo 200 de la LGSM, determina en lo conducente: “Articulo 200.- Las resoluciones le-
galmente adoptadas por las Asambleas de Accionistas son obligatorias aun para los ausentes o
disidentes [...]".

32 Asimismo, el articulo 206 de la LGSM, en lo conducente establece: “Articulo 206.- Cuando la
Asamblea General de Accionistas adopte resoluciones sobre los asuntos comprendidos en las
fracciones 1v, v y vi del articulo 182, cualquier accionista que haya votado en contra tendra
derecho a separarse de la sociedad [...]".

3 Articulo 224, op. cit., (fecha de consulta: 24 de febrero de 2023)

3 Arce, Javier, op. cit., p. 7.
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una universalidad de derechos [y obligaciones] con novacién subjetiva
de titular [...]",** en el entendido, de una forma muy relevante, que pre-
cisamente como se trata de una sustitucién, habra una continuidad en
las relaciones juridicas de la o las sociedad que se extinguen, pues, los
derechos y obligaciones de éstas no se extinguiran junto con su perso-
nalidad, sino que estaran a cargo de la sociedad que subsiste, toda vez
que dicha sociedad “[...] adquiere a titulo universal el patrimonio de la
que se extingue [...]".%°

La fusién, como bien dice Moreno de la Torre:

[...] es un negocio juridico de integracién y no de destruccioén [...J%7, ya
que, 0020[...] la Sociedad supérstite se hace deudora particularmente
como continuadora de la Sociedad que se [extingue], y asi, responde de
las deudas con todo lo suyo, incluso por més del valor de la hacienda
transfusa en su patrimonio.?®

Breve perspectiva econémica sobre la fusién

Cémo ultima cuestién general relacionada con la fusién, pero no menos
importante, considero importante aunque sea de manera breve —pues-
to no se trata de un trabajo de esa naturaleza—, en atencién a la espe-
cialidad del derecho mercantil, la cual nace como consecuencia de la
necesidad de que los comerciantes y los actos de comercio cuenten con
una regulacion ad hoc, analizar las implicaciones econémicas y comer-
ciales de nuestra figura.

Al respecto, Juan Mascarefia Pérez-Inigo, afirma que cualquier
empresa, con independencia del asunto o de la operaciéon de la que se
trate, debe agregar valor en cada actuacién que lleve a cabo y mante-
nerse competitiva, de tal forma que toda decisién empresarial debe ten-
der a aumentar el valor econémico de la empresa, siendo como posibi-
lidad, una de ellas, precisamente la de optar por ejecutar o no una
fusién®®, advirtiendo en lo particular que ésta tltima tiende a tener un
efecto sinérgico en beneficio de las participantes.*

35 Ibidem, p. 13.
3¢ Mantilla, Roberto L., Derecho mercantil, introduccién y conceptos fundamentales, 26a. ed., Mé-
xico, Editorial Porraa, 1989, p. 463.

37 Moreno de la Torre, Alberto, op. cit., p. 1038.
3% Espejo de Hinojosa, Ricardo (trad.), Vivante, Cesar, op. cit., p. 520.

39 Pérez—iﬁigo Mascarefias, Juan, Fusiones, adquisiciones y valoracién de empresas, 5a. ed., Ma-
drid, Ecobook, 2011, p. 20.
40 Ibidem, p. 41.
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Como efectos positivos, el mencionado economista considera al
igual que Pablo Garcia Estévez y Francisco J. Lépez Lubian que, deri-
vado de una fusién se puede dar una especie de sinergia por la que, a
raiz de la implementacién de una serie de cambios, se aumente el valor
econémico de la empresa y de las acciones de la misma.*' Autores como
Mascarena consideran que compartiendo esfuerzos, recursos y conoci-
mientos puede generarse un aumento en los ingresos o una reduccién
de costos, por su puesto, positivos para cualquier empresa. Este ultimo
autor afirma que posiblemente:

[...] la principal fuente de sinergias a través de las fusiones proviene de
la reduccién de costes, lo que se consigue [...] cuando el costo unitario
desciende al aumentar el volumen de produccion [...],* puesto, precisa-
mente derivado de la fusién, como lo indica la palabra sinergia, al posi-
blemente aumentarse su capacidad e infraestructura, se pueden afrontar
los retos y las necesidades, aunque formalmente se trate de un solo ente,
como si lo estuvieran haciendo dos o més.

En ese sentido, Garcia Estévez y Lépez Lubian identifican distintos
tipos de sinergias, es decir, en términos generales, beneficios ocasiona-
dos por consecuencia de una fusién. De manera operativa, en pro del
flujo y del funcionamiento, en su mayoria siendo beneficios para la
sociedad fusionada, la fusién puede dar lugar a una dilucién que se
produce en los gastos fijos, ademas de la posibilidad de obtener ahorros
significativos por la supresién de gastos comunes, todos influyendo en
temas de liquidez, asi como la oportunidad de eficientar la gestiéon de
una empresa que tiene potencial, pero que, por razones administrati-
vas-subjetivas, no lo ha podido desarrollar del todo.*

La fusién de sociedades mercantiles en México conforme a la Ley
General de sociedades mercantiles vigente

Una vez analizadas las caracteristicas fundamentales y nociones ge-
nerales que envuelven a la fusién, incluyendo una breve perspectiva
econdémica al respecto, corresponde estudiar, en estricto sentido a la
misma a la luz de la LGSM vigente. Para tales efectos, cabe advertir
que, como en un inicié se menciond, sin perjuicio de alguna referencia

41 Garcia, Pablo y Lopez, Francisco J, Fusiones y adquisiciones en la prdctica, 1a. ed., Madrid,
Delta Publicaciones, 2011, p. 43.

Pérez-fﬁigo, Juan, op cit, p. 42.
Garcia, Pablo y Lépez, Francisco, op cit, pp. 44, 48 y 49.

42

43
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diversa a otras disposiciones legales o a ciertas cuestiones tedricas de
otro tipo, éste trabajo se centra en lo considerado, precisamente por
la LGSM, en especifico, por lo que se refiere a los articulos 222, 223,
224y 225.

Asi, considerando todo lo hasta ahora expuesto en los capitulos
anteriores, es que ahora seran abordados los articulos enunciados, en
el entendido que se partira de su transcripcion, para efectos de que, con
base en la misma, se lleve a cabo un anélisis descriptivo complementa-
do por un anélisis de fondo.

Articulo 222 y la voluntad de las partes

Articulo 222.- La fusién de varias sociedades debera ser decidida por
cada una de ellas, en la forma y términos que correspondan segin su
naturaleza.**

De la transcripcién del articulo 222 se desprende, en un sentido literal
y al menos por ahora, que la fusiéon implica la participacién, como
minimo, de dos o mas sociedades, ya que, como expresamente se indi-
ca, se requiere la intervencién de varias sociedades, las cuales, al no
tratarse de una cuestion espontanea, deben efectivamente decidir en lo
individual llevar a cabo ésta, en el entendido de que dicha decisién
deberan tomarla conforme a la forma y a los términos que les corres-
ponda segin su propia naturaleza.

Ahora bien, pareciera que, tratindose de una redaccién tan senci-
lla como la anterior, no habria problema o cuestionamiento alguno,
pues, en un sentido literal, realmente esta claro lo que indica el articulo
222; sin embargo, tal vez derivado de una mala técnica legislativa,
cuando uno se detiene a considerar la referencia ambigua a la palabra
varias sociedades y en ese mismo sentido a la palabra naturaleza, es que
empiezan a surgir algunos cuestionamiento o dudas. Es decir, al utili-
zar el término varias, esta claro que, por lo menos, tienen que concurrir
dos sociedades, pero chabrd un niimero de sociedades limite que, mds
alld de dos, puedan participar en la fusion? y cla fusion serd una figura
tnica y exclusiva para sociedades de mercantiles?

Tratandose de la primera pregunta, habria que considerar que no
hay sefialamiento expreso que nos permita concluir que en la fusién
s6lo pueden participar un nimero limitado de sociedades, ya que, como
maxima del Derecho, debe seguirse el principio por el que se entiende

4 Articulo 222, Ley General de Sociedades Mercantiles, op. cit., (fecha de consulta: 23 de marzo

de 2024).
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que todo lo que no esta prohibido, esta permitido. Por otro lado, por lo
que se refiere a la participacién de distintos tipos de personas morales
en la fusidén, el tema se vuelve mas complejo, puesto, siguiendo otro
principio fundamental del Derecho, no habria que hacer distincién so-
bre aquello que la misma ley no distingue, de tal forma que al no espe-
cificar que se tratan de sociedades mercantiles tinica y exclusivamente,
pero al si emplear el término segiin su propia naturaleza, pareciera que
el articulo 222 da como posibilidad que distintos tipos de sociedades,
con diversa naturaleza a la mercantil, puedan participar en una fusién..

En atencidn a sus efectos, es decir, a la luz de las posibles repercu-
siones que pudiera tener una fusién en la que participen una o varias
sociedades que no sean mercantiles y por lo tanto, a la luz de los acree-
dores y de los accionistas o de los socios de la sociedad fusionada, pa-
reciera que no existe motivo que justifique que una sociedad distinta a
la mercantil no pueda tomar parte en un fusién. Habria que considerar
que en éste ejercicio hipotetico, los acreedores no se verian afectados
en su derecho, toda vez que, como mas adelante se expondra, siguen
teniendo a su favor el periodo de tres meses a transcurrir para que la
fusion surta sus efectos. Los accionistas o socios de la sociedad fusiona-
da, tampoco, ya que, precisamente su voluntad tendria que ser la de
formar parte de una sociedad con naturaleza distinta, puesto, tal como
se desprende del articulo 222 de la LGSM, para que haya una fusién, es
necesario que las sociedades que participen asi lo acuerden, implican-
do de esa forma la venia de aquellos integrantes de la sociedad fusiona-
day en ese sentido su conformidad en cuanto al hecho de incorporarse
a una sociedad de naturaleza distinta y como consecuencia de ello, la
modificacién a los derechos y obligaciones que como accionistas o so-
cios de la sociedad mercantil les correspondan.

Afortunadamente ya existen, tratdndose de dicho planteamiento,
dos criterios judiciales que nos permiten tener mayor claridad al res-
pecto, los cuales se identifican con los namero de registro digital 217537
y 217538.% En éstos criterios, tal como se apuntaba anteriormente, se
toma en cuenta la voluntad de los integrantes de las sociedades y lo
senalado por el articulo 222 de la LGSM, en adicién eso si, a lo indica-
do por el articulo 2695 del Cédigo Civil Federal,* al considerarse: (i)

4 Dada la extensién permitida, no es viable transcribir dichos criterios; sin emabrgo, se invita al

lector a revisar los mismos.

46 El Articulo 2695 indica lo siguiente: “Las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma

de las sociedades mercantiles, quedan sujetas al Cédigo de Comercio”. Cédigo Civil Federal,
disponible en: chrome-extension:/efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:/www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CCE.pdf (fecha de consulta: 1 de abril de 2024).
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que no hay prohibicién normativa expresa que determine que no es
posible llevar acabo la fusién de una sociedad civil con una sociedad
mercantil, sino que por lo contrario, aunque definitivamente no lo hace
de una forma clara y contundente, el articulo 222 de la LGSM si lo per-
mite por las razones ya expresadas; (ii) que por lo que envuelve a la
fusidn, en términos de toma de decisiones y aprobaciones, se entende-
ria que la voluntad de los integrantes de la sociedad estaria encaminada
en ese sentido, sindo esa su intencipdn y deseo; y (iii) que por analogia
con la transformacién de una sociedad, al implicar en ambos casos una
extinciéon de por medio, del articulo 2695 del Cédigo Civil Federal se
debe entender que también estd permitida la fusién.

Ahora bien, precisamente derivado del tema relacionado con la
viabilidad de que se efectué una fusién entre una sociedad mercantil y
una una sociedad civil, surgen otros cuestionamientos, los cuales seran
senalados y desarrollados a continuacién:

(i) Una vez determinado que si es factible que suceda una fusién
entre una sociedad mercantil y una civil, cabe preguntarnos,
pues es lo natural, équé caracter debe asumir o con qué ca-
racter debe actuar cada una de las sociedades dentro de la
misma? Desafortunadamente, aunque pareciera que por algin
momento se habia llegado a cierta lucidez sobre lo relativo a
la intervencién de sociedades civiles en una fusién, de nueva
cuenta, el tema se vuelve complejo.Las disposiciones normati-
vas aplicables, de nueva cuenta, no son claras, puesto, simple y
sencillamente ni siquiera el tema es abarcado por las mismas;
sin embargo, al igual que antes, haciendo una interpretacién
mas amplia, es posible llegar a la conclusién de que la sociedad
mercantil es la que debe actuar como fusionante y la socie-
dad civil es la que debe actuar como fusionada, ya que: (i.i) la
fusion se trata de una figura que, dnica y exclusivamente, en
contraposicién con la civil, se encuentra concebida original-
mente como algo relacionado a temas societarios mercantiles;*’
y (i.ii) la legislacién civil regula la transformacién de socieda-
des, pero, en dado caso, s6lo concibe la de una sociedad civil
a una sociedad mercantil.

47 La fusién, con independencia del tema societario, también tiene su alcance en otras ramas del

derecho como la laboral y la fiscal, de tal forma, que la LGSM y el Cédigo Civil no son los tni-
cos cuerpos normativos que la regulan, pero si, por lo que se refiere a éste en lo relacionado al
aspecto corporativo-societario.
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(ii) <¢Una o varias sociedades en liquidaciéon pueden formar parte
de una fusién? La respuesta, como bien apunta Arce Gargollo,
seria, en el entendido de que ya se haya inscrito el respectivo
acuerdo, que no. Para el caso de que no se haya inscrito el
acuerdo y por tanto éste no haya surtido efectos ante terceros,
asi como de que no se haya llevado a cabo la reparticion del
patrimonio, la fusién si se podria llevar a cabo, siempre y cuan-
do de forma previa se efecttie la revocacién del acuerdo.*®

(iii) ¢Podrian tomar parte en una fusién una sociedad irregular?
Para el supuesto en el que se pretenda que una sociedad que se
haya constituido, pero que por alguna razén, no se encuentre
inscrita en el Registro Publico respectivo, tome parte en una
fusion, la respuesta, aunque no considerada por la legislacién
aplicable, es sencilla. Mas all4 de lo que indica el articulo 2%
de la LGSM, segtn el cual se entiende que, no obstante, no se
haya inscrito en el Registro Publico, una sociedad mercantil
tendria personalidad juridica siempre y cuando se haya exte-
riorizado como tal ante terceros,* en el contexto de una fusién,
sera estrictamente necesario que la sociedad o las sociedades se
encuentren inscritas, toda vez que, de forma definitiva, como
mas adelante se desarrollara, conforme al articulo 223, 224 y
225, es requisito que los acuerdos de fusién se inscriban ante
dicha institucién.

Es decir, en vista de que irremediablemente sera necesario que
los acuerdos por los que se aprobé la fusién sean inscritos en
el Registro Pablico de Comercio, si lo que se quiere es que la
fusion siga su curso, indispensablemente serd necesaria la re-
gularizacién de la sociedad irregular en cuestién, puesto, de
otra forma, al no haber un folio mercantil ni asiento alguno
atribuible, no habria forma alguna de que se efectué ningin
tipo de inscripcién que pudiera relacionarse con dicha socie-
dad. Razonamiento que se ve reforzado con el hecho de que,

4 Arce, Javier, op. cit., p. 15.

4 Como referencia, el articulo 2 de la LGSM, indica, en lo conducente, lo siguiente: “Articulo 2.
Las sociedades mercantiles inscritas en el Registro Publico de Comercio, tienen personalidad
juridica distinta de la de los socios. Salvo el caso previsto en el articulo siguiente, no podran ser
declaradas nulas las sociedades inscritas en el Registro Publico de Comercio. Las sociedades
no inscritas en el Registro Publico de Comercio que se hayan exteriorizado como tales, frente
a terceros consten o no en escritura publica, tendran personalidad juridica [...]". Ley General
de Sociedades Mercantiles, op. cit., (fecha de consulta: 1 de abril de 2024).

50 Ibidem, p. 16.
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conforme al articulo 21! del Cédigo de Comercio, tendra que
haber un folio mercantil —que no se puede obtener si no hay
previamente una inscripcion en el Registro Pablico de Comer-
cio- en el que, entre otras cuestiones, segin su fraccién V, se
tendria tomar nota de la constitucién de cualquier sociedad
mercantil, de su transformacién, escision, disolucién y liqui-
dacioén, e incluso, precisamente, de su fusion.

(iv) ¢Una sociedad extranjera puede fusionarse con una mexicana?
La LGSM, especificamente, aunque no es la tinica en abarcar el
tema, conforme a su articulo 250, si vislumbra la posibilidad
de que una persona moral extranjera pueda tener personalidad
juridica, de tal forma que, con base en lo anterior, de inicio,
seria factible concluir que una persona moral extranjera po-
dria fusionarse con una nacional, sujeto a la condicién de que,
conforme a los articulos 173 y 17-A%* de la Ley de Inversién
Extranjera, sin perjuicio de los tratados internacionales de los
que forme parte el Estado mexicano, se cumpla con lo orde-
nado por referidas disposiciones normativas;

51

52

53

54
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En lo particular, el articulo 21 del Cédigo de Comercio, refiere: “Articulo 21. Existird un folio
electronico por cada comerciante o sociedad, en el que se anotarén: [...] V.- Los instrumentos
publicos en los que se haga constar la constitucion de las sociedades mercantiles, asi como los
que contengan su transformacion, fusion, escisién, disolucién y liquidacion [...]". Cédigo de
Comercio.

En un sentido similar, el supuesto también es tomado en cuenta por el articulo 2736 del Cédigo
Civil Federal, el cual senala: “Articulo 2736.- La existencia, capacidad para ser titular de dere-
chos y obligaciones, funcionamiento, transformacioén, disolucién, liquidacién y fusién de las
personas morales extranjeras de naturaleza privada se regiran por el derecho de su constitu-
cién, entendiéndose por tal, aquél del estado en que se cumplan los requisitos de forma y fondo
requeridos para la creacién de dichas personas.” Cédigo Civil Federal, op. cit., (fecha de con-
sulta: 1 de abril de 2024)

En lo conducente, el articulo indica: “Articulo 17.- Sin perjuicio de lo establecido en los trata-
dos y convenios internacionales de los que México sea parte, deberdn obtener autorizacién de
la Secretaria: I.- Las personas morales extranjeras que pretendan realizar habitualmente actos
de comercio en la Republica, y II.- Las personas a que se refiere el articulo 2,736 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal [...]". Ley de Inversién Extranjera.

Al efecto, el referido articulo senala: “Articulo 17-A.- La autorizacién a que se refiere el articulo
anterior, se otorgard cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) Que dichas personas com-
prueben que estan constituidas de acuerdo con las leyes de su pais; b) Que el contrato social y
demés documentos constitutivos de dichas personas no sean contrarios a los preceptos de or-
den publico establecidos en las leyes mexicanas, y ¢) En el caso de las personas a que se refiere
la fraccién I del articulo anterior, que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna
agencia o sucursal; o, en el caso de las personas a que se refiere la fraccién II del articulo an-
terior, que tengan representante domiciliado en el lugar donde van a operar, autorizado para
responder de las obligaciones que contraigan [..]”. Ley de Inversién Extranjera, op. cit., (fecha
de consulta: 1 de abril de 2024).
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(v) ¢Tratandose s6lo de sociedades mercantiles, existe alguna li-
mitacién para que un fusién pueda tener lugar entre ellas? El
unico supuesto por el cual se limita la fusién de dos o mas
sociedades mercantiles, entre si, consiste en aquel que se des-
prende por virtud de la relacion entre el articulo 212 de la
LGSM y el articulo 73 de la Ley General de Sociedades Coo-
perativas. El articulo 212 de la LGSM determina que para
efectos de cualquier cuestién que sea relativa a una sociedad
cooperativa, es necesario acudir a la Ley General de Socieda-
des Cooperativas, misma que, por exclusion, al hacer referen-
cia expresa en su articulo 73 a las sociedades cooperativas, a
diferencia del articulo 222 de la LGSM antes explicado que si
da pie a otra interpretacion al abarcar temas relacionados con
diversas naturalezas, limita la fusién de las sociedades coope-
rativas a que en ésta se tengan precisamente como sociedad
fusionante y como sociedad o sociedades fusionadas, a una de
dicha naturaleza.

Ahora bien, otro elemento mas que se identifica como relevante para
la fusién, por virtud del lo senalado expresamente por el mismo arti-
culo 222, es lo referente a la forma y a los términos aplicables a la toma
de decision que, para la misma, deben ejecutar todas y cada una de las
sociedades que intervengan en ella. En ese sentido, tendriamos que
inciar el estudio de éste rubro considerando que la fusién es una figu-
ra que implica un acto volitivo y en esa misma linea, por consecuencia,
un acto que persigue cierta intencién. Se requiere que ambas socieda-
des tengan el interés por fusionarse, puesto, de llevarse a cabo, la fusién
se traducira en repercusiones tanto para la sociedad fusionante como
para la sociedad fusionada, entendiendo como tales, respectivamente,
la admisién de nuevos participantes en el capital de la sociedad fusio-
nante, junto con el incremento de obligaciones e incluso, seguramente,
algunas modificaciones administrativas y operativas, asi como, en el
caso de la sociedad fusionada, su extincién y la introduccién de sus
integrantes en una nueva sociedad.

En el entendido de que el articulo 222 de la LGSM expresamente
indica que las sociedades participantes en una fusién deben, conforme
a los términos y formas que a cada una de ellas le corresponda, decidir
precisamente llevarla a cabo, es que se vuelve de suma importancia es-
tudiar lo relativo a cémo es que las sociedades tendran que manifestar
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aquella intencidén. Asi, considerando antes que nada que, como tal, por
si mismas las personas morales no tienen voluntad, sino que son sus
integrantes los que si la tienen y que es a través de la misma persona
moral, ya sea a manera de un consenso unadnime o mayoritario, que se
exterioriza esa voluntad, y que para tales efectos el instrumento que
debe emplearse es el de una Asamblea de Socios o de Accionistas, el
estudio de la forma y los términos por los que se debera decidir una
fusién, conlleva, por tanto, en estricto sentido, el analisis de las Asam-
bleas correspondientes.

Conforme a lo anterior, siempre que en sus estatutos sociales no se
haya estipulado algo especifico o diverso a lo senalado por la LGSM
para tales efectos, aunado a lo concerniente al tema de la convocatoria,
asi como a las peculiaridades aplicables a ésta, al tema del domicilio en
el que la Amblea debera efectuarse, la participacion y la necesidad de
contar con un presidente y un escrutador o un secretario, a si los accio-
nistas o socios pueden estar representados o no y a la forma en la que
deben plasmarse las resoluciones adoptadas, habria que identificar
que, entre otras formalidades, la fusion, (i) en el caso de las sociedades
de nombre colectivo y comandita, tendria que ser aprobada por los so-
cios de forma unénime; (ii) tratdndose de sociedades de responsabili-
dad limitada, ésta deberia ser aprobada, en primera instancia, median-
te una asamblea ordinaria de socios en la que se haya configurado el
voto favorable de la mayoria, o en una segunda instancia, si derivado de
la fusién se modifican los estatutos sociales o se aumentas las obligacio-
nes de los socios, a través de una asamblea extraordinaria en la cual se
requeriria una unanimidad; y (iii) en el caso de una sociedad anénima,
ésta tendria que ser discutida y decidida por virtud de una asamblea
extraordinaria de accionistas, en la que, como minimo, haya estado
representada la mitad del capital social, incluyendo a los accionistas
que tengan voto limitado conforme al articulo 113 de la LGSM.>®

Asimismo, con independencia del tipo de aprobacién y del tipo de
Asamblea de la que se trate, las resoluciones por virtud de las cuales se
apruebe una fusién, deberan ser protocolizadas ante un Notario Publi-
co o ante un Corredor Publico, ya que, dicha cuestién, de forma similar
al tema de las sociedades irregulares, surge como una consecuencia
natural o inherente al hecho de que exista el requisito, a manera de con-
dicién que limita la produccién de sus efectos conforme a los articulos

55 Como se anuncié en su momento, es importante recordar que, para efectos de éste trabajo, sélo

se estan considerando las sociedades mercantiles ordinarias tradicionales.
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224 y 2255 asi como de lo ordenado por el articulo 223% en cuanto
a su inscripciéon en el Registro Publico correspondiente, de tal forma
que, al ser indispensable su inscripcién, también lo seria, por lo tanto,
su protocolizacién.

Ahora bien, el caracter volitivo que envuelve a la fusién no implica
Unicamente a una cuestiéon puramente unilateral consistente en la ma-
nifestacién de la voluntad de los accionistas o socios de las sociedades
participantes, sino que, también conlleva otro tipo de cuestiones rela-
cionadas con el negocio juridico. Esto considerando que:

(i)

(ii)

(iii)

La fusién no surtiria sus efectos, puesto, de lo contrario simple
y sencillamente no habria lugar a la misma, si no hay de por
medio la concurrencia de dos partes que asi lo decidan, no solo
en lo material a través de unas resoluciones que asi lo expresen,
sino como dos intenciones coincidentes;

Asi lo considera el articulo 223 de la LGSM al referir que los
acuerdos de fusién tendran que ser inscritos ante el Registro
Puablico de Comercio y ante la Secretaria de Economia, y el
articulo 225 de la LGSM al senalar la posibilidad de que se
pacte reespecto al pago de todas las deudas de la sociedad
fusionada. Aunado al hecho de que no existe prohibicién ex-
presa al respecto en dicho cuerpo normativo; y

Con independencia de la diferencia de posturas planteda cuando
fu abordado lo relativo a la intencion y voluntad como elemento
sustancial de la fusién, desde el punto de vista practico, la rea-
lizacién de un convenio se vuelve indispensable, precisamente a
causa de la escaza regulacién y mala técnica legislativa, puesto,
como se vislumbra desde el mismo articulo 222 y de los otros
tres articulos a través de los cuales se regula mercantilmente en
su totalidad la fusién, las disposiciones normativas aplicables
no advierten ningun tipo de supuesto practico relevante, pero
que por lo contrario perfectamente si pueden ser abarcados a
través de éste tipo de convenios, siendo las misma partes las

% Aunque més adelante seran abordados de forma detenida y para tales efectos, serén transcri-

57

tos, dichos articulos 224 y 225, en lo conducente, sefialan:

“Articulo 224.- La fusién no podra tener efecto sino tres meses después de haberse efectuado la
inscripcién prevenida en el articulo anterior [...]".

“Articulo 225.- La fusién tendréa efecto en el momento de la inscripcidn, si se pactare [...]".
Asimismo, en lo conducente, el articulo 223, indica: “Articulo 223.- Los acuerdos sobre fusién
se inscribiran en el Registro Publico de Comercio y se publicarédn en el sistema electrénico es-
tablecido por la Secretaria de Economia [...]".
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que las doten de relevancia al acordar algiin término o condi-
cién que les sea aplicable.

Por dltimo, habria que recordar como en su momento se advirtié que,
tratandose de su antitesis natural, es decir, que derivado de la mismas
Asambleas por las que se valore la posibilidad de llevar a cabo una fu-
sién, exista una oposicién por parte de alguno de los socios o de los
accionistas que integran a la sociedad fusionante o a la sociedad fusio-
nada, no existe un derecho de retiro en favor de aquellos accionistas o
socios que no estén en favor de ésta.

Sin perjuicio de las consideraciones finales que seran tratadas pos-
teriormente, tan sélo con éste primer articulo, se advierte que existe
una regulacién poco clara en torno a la fusién. Basta considerar que,
con independencia de lo sefialado por el articulo 222 de la LGSM, el
mismo cuerpo normativo no tiene la prudencia, de forma previa, de
definir precisamente qué es una fusién, limitdndose, al menos hablando
de dicho articulo, a indicar qué la misma es un asunto en el que inter-
vienen como minimo dos sociedades y que cada una de ellas debe to-
mar la decision de llevarla a cabo, sin especificar y de ahi que se plan-
tearan los cuestionamientos senalados a lo largo de éste apartado, qué
tipo de sociedades son las que pueden participar, si esta figura es tnica
y exclusivamente mercantil, las limitaciones que envuelven a la misma
en cuanto al tema volitivo y las omisiones que, por falta de precisién,
como es el caso de los acuerdos, pueden crear una confusién en cuanto
a como proceder a fin de ejecutar la fusién.

Algunos podrian argumentar, puesto precisamente asi se hizo en el
desarrollo de este apartado, que si es factible solucionar, digamos, los
problemas que presenta este articulo, o mejor dicho, colmar las defi-
ciencias de las que adolece haciendo uso de las otras disposiciones nor-
mativas aplicables de la LGSM o bien, incluso, apelando a cuestiones
doctrinarias o a diversos tipos de principios del Derecho; sin embargo,
siguiendo la maxima de que el hecho de que algo esté asi o haya sido
asi, no quiere decir que sea correcto, lo correcto es identificar las areas
de oportunidad que se presentan en el mismo, puesto, no hay que per-
der de vista que el derecho mercantil, por su objeto material, incluyen-
do sus cuerpos normativos, debe ser agil, flexible, claro y sencillo, lo
cual no caracteriza a ésta disposicién normativa.

Articulo 223 vy la publicidad registral

Articulo 223.- Los acuerdos sobre fusién se inscribirdan en el Registro
Publico de Comercio y se publicaran en el sistema electrénico establecido
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por la Secretaria de Economia, de la misma manera, cada sociedad de-
bera publicar su tltimo balance, y aquélla o aquéllas que dejen de existir,
deberan publicar, ademas, el sistema establecido para la extincién de su
pasivo.>®

Del articulo en cuestién, al menos en su sentido literal, se desprende
que es necesario que los acuerdos de fusién, junto con los balances de
cada sociedad y el sistema para la extincion de los pasivos de la socie-
dad fusionada, se inscriban en el Registro Publico de Comercio y ade-
mas, en el sistema electrénico de la Secretaria de Economia; sin em-
bargo, esto no siempre fue asi.

Antes del 13 de junio de 2014, el citado articulo consideraba que
efectivamente, tal como se desprende de la transcripcién anterior, para
efectos de llevar a cabo una fusién, era necesario que los acuerdos apli-
cables, el balance de cada sociedad® y el sistema para la extincién de
los pasivos de la sociedad fusionada se inscribieran en el Registro Pu-
blico de Comercio y ademas, fueran publicados en el Diario Oficial del
domicilio social®® de las sociedades, no ante la Secretria de Economia.
Conforme a la exposiciéon de motivos que sirvié como base para el de-
creto por el cual se modifico el articulo, se tom6 como consideracién
para plantear su reforma una opinién emitida por el Banco Mundial,
segun la cual, se determiné que seria mucho maés efectivo para las so-
ciedades, en el supuesto de una fusién, llevar a cabo las publicaciones
necesarias de forma digital, toda vez que, como se explicard mas ade-
lante, el fin de publicidad que se persigue con éste tipo de requerimien-
tos se puede conseguir sin que sea necesario utilizar formatos impresos
y/o el consumo de papel, ya que incluso, segin la opinién de ese orga-
nismo internacional, es més facil prever de esa forma la alteracién de
los documentos que se publiquen.®!

58 Articulo 223, Ley General de Sociedades Mercantiles, op. cit. (fecha de consulta: 2 de abril de
2024).

5 Por balance, tal como lo refiere Visoso del Valle, conforme al decreto respectivo publicado en
el Diario Oficial de la Federacién en 1981, debe entenderse como un estado que: (i) muestre la
situacion financiera de la sociedad; (ii) explique los resultados de la sociedad; (iii) muestre los
cambios en la situacién financiera y en las partidas que integran el patrimonio social; y (iv) las
notas que sean necesaria para aclarar o completar esa informacién. Visoso del Valle, op. cit.,
p- 27.

0 Séanchez, Francisco, “fusién y Transformacién de Sociedades Mercantiles”, Revista del Dere-

cho Notarial Mexicano, México, nam. 94, 1986, disponible en: http:/historico.juridicas.unam.

mx/publica/rev/indice.htm?r=dernotmx&n=94 (fecha de consulta: 2 de abril de 2024), pp.

171y 172.

Sénchez, “Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan di-

versas disposiciones del Cédigo de Comercio, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, de
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Asi, apelando, en teoria, precisamente a la flexibilidad y a la efi-
ciencia referida por el Banco Mundial, en la misma exposiciéon de mo-
tivos se senalé que, como propdsito de ésta, se persigio el objetivo de
eliminar publicaciones innecesarias y en su caso, cuando sean indis-
pensables, que sean llevadas a cabo a través de un boletin digital que
ademas pueda reducir los costos que envuelven a éste tipo de actos, ya
que, de conformidad “[...] con diversas leyes mercantiles tales como
[...] la Ley General de Sociedades Mercantiles [...] los comerciantes
estan obligados a realizar diversas publicaciones [...], muchas de ellas
innecesarias [...]”,%? que ademas le significan gastos a las empresas o a
los comerciantes que pudieran, de alguna forma, desmotivar la realiza-
cién de la publicacién y paraddjicamente asi, atentar contra el fin de la
publicidad.®3

Con independencia del fin que se persiguié con la reforma del
2014 o de la forma en la que el articulo en cuestion regula la situacién
de la inscripcion de los acuerdos, el balance y el sistema para la extin-
cién de pasivos de la sociedad fusionada, estéd claro que en cualquiera
de los dos escenarios el fin que se persigue es el de la publicidad, es decir
el de hacer patentes situaciones juridicas que pudieran tener relacién
con terceros.

Aunque de esa forma no se considera expresamente en la LGSM,
pero, en especial considerando que los documentos que se ven afectos
a la publicidad buscada conforme al mismo son los acuerdos de fusién,
el balance financiero de las sociedades participantes y el sistema a em-
plearse para la extinciéon de los pasivos de la fusionada, claramente
existe una tendencia o una intencién, si de publicidad, pero dirigida a
un grupo de terceros en particular, es decir, los acreedores de la socie-
dad fusionada, tada vez que, dentro de la generalidad de terceros, a los
que les podria generarles interés, al menos, los balances financieros y
la forma de extinguirse los pasivos, es precisamente a los acreedores de
la sociedad fusionada, es decir, aquellos terceros a los que, por las im-
plicaciones de unién e integracién que conlleva una fusién, pudiera
afectarles la ejecucion de misma. De hecho, a reservar de que mas ade-
lante seran analizados, éste efecto de publicidad acotado hace sentido
con el derecho de oposicién consagrado en favor de los acreedores

la Ley de Sociedades de Inversion, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y de la
Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal”, México, Gaceta Parlamentaria de la Cdma-
ra de Diputados, 2012, disponible en: gaceta.diputados.gob.mx (fecha de consulta: 3 de abril de
2024).

2 Idem.

03 Idem.
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conforme a los articulos 224 y 225 de la LGSM, toda vez que, por el tipo

de informacién relacionada con el articulo 223, sera fundamental, en

su caso, que los acreedores tengan acceso a ellos en el entendido de que

éstos les proporcionaran informacién que seguramente serd necesaria

para plantear las posible repercusion negativa que, a su vez, sera ele-

mental para justificar el hecho de hacer uso de su derecho de oposicién.
Como senala en ese sentido Visoso del Valle, aquellos:

[...] que contratan con la sociedad, deben ser protegidos de los efectos
irrogados por la fusién, porque ésta implica la extincién de la sociedad
fusionada y por lo tanto la transmisién de sus obligaciones y patrimonio
a la sociedad fusionante, quien no la recibe a beneficio de inventario,
sino que lo cinfunde con su patrimonio. Por tanto, los efectos pueden
resultar beneficiosos o perniciosos para el acreedor social.®

Asimismo, ahora en especifico desde la perspectiva de la sociedad fu-
sionante, habria que considerar que las inscripciones y las publicacio-
nes consideradas en el articulo 223, ademés de contribuir al caracter
formal® de la publicidad, e incluso, al eventual ejercicio de un derecho
de oposicion de los acreedores de la sociedad fusionada, también se
encuentran relacionadas, en favor de ésta socieedad, con el caracter
material®® de la publicidad. Como todo acto registrable, pensado asi o
no premeditadamente, pero definitivamente si en favor de la sociedad
fusionante, una vez que la fusién se inscriba en el Registro Publico y
las condiciones previstas en los articulos 224 y 225 no representen un
obstaculo, ésta sera oponible y por lo tanto, tendra que ser reconocida
su elemento sustancial de unién e integracion, incluso, en especial
precisamente por parte de los acreedores, ya que, por otro lado no hay
que olvidar que, en términos de seguridad juridica, un acto inscrito en

4 Visoso del Valle, op. cit., p. 23.

% Desde una perspectiva formal, la publicidad implica justamente como su propia denominacién
la advierte que, por un lado, haya un acceso asequible para todos a determinada informacién,
puesto, como algo precisamente destinado al publico, el Estado tiene la obligacién de permitir
a cualquier persona, da igual el interés que tenga, de consultar lo hecho constar en el registro
en cuestion, y por el otro, que dicho acto se dé a conocer.

A la luz de los efectos que pudiera tener un asunto juridico, la publicidad tiene un aspecto po-
sitivo y uno negativo. La publicidad en su sentido material positivo, implica una condicién,
toda vez que es entendida como un requisito formal necesario para que el acto del que se trate
pueda terminar de materializarse y perfeccionarse. De su sentido material negativo, pero con
la misma funcién condicionante, se entiende que ante el supuesto de que se trate de un acto
que, conforme a las disposiciones normativas aplicables, deba inscribirse, dicha inscripcién
debe llevarse a cabo, ya que de lo contrario el acto en cuestién no podra surtir efectos ante
terceros y tampoco serd oponible a éstos tltimos, sino que su alcance sélo se limitar4 las partes
que hayan tenido participacién en el mismo.
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el Registro Publico, conlleva la certeza, en teoria, de que dicho acto
por lo menos cumplié con los requisitos formales que le eran aplicables,
lo cual genera a su vez que no pueda dejar de reconocersele y tampo-
co a sus efectos o alcances.

Conforme a lo antes expuesto, tanto para las partes involucradas,
asi como para los terceros, es conveniente y necesario el hecho de que:
“[...] 1a ley exige la inscripcién del acuerdo en el registro puablico del
comercio, por ser el medio [...] idoneo de las sociedades mercantiles
para superar la relatividad de los efectos juridicos y extenderlos [...]";%”
sin embargo, éen estricto sentido, la publicacion requerida por el articulo
223 ante la Secretaria de Economia, es realmente idonea para el fin de la
publicidad perseguido?

Tratandose de ésta pregunta, seria prudente retomar la exposicion
de motivos del proyecto de iniciativa antes mencionado, puesto, ade-
mas de los fines y de las cuestiones ya advertidas previamente, en el
mismo también se consider6é como factor relevante para la propuesta
legislativa, uno precisamente relacionado con la idoneidad, toda vez
que, cuestionando si realmente era eficiente contar, en algunos casos,
con una publicidad instrumentada a través de dos tipos de institucio-
nes o mecanismos distintos, se concluyé que, exigir “[...] cumplir con
la publicidad por dos medios distintos [...], resulta innecesario [...]";
lo cual es interesante, ya que, no obstante lo anterior fue considerado
como algo a ser tomado en cuenta para la reforma, al menos en el ar-
ticulo 223, precisamente la idoneaidad y eficiencia perseguida fueron
dejadas de lado al sélo enfocarse en la cuestiéon digital, ignorando asi,
justamente una de sus motivantes, puesto, al parecer del que escribe,
precisamente las publicaciones ante la Secretaria de Economia no son
necesarias, en el entendido de que ya es un requisito para llevar a cabo
una fusién la inetrvencién del Registro Publico de Comercio, el cual,
por si mismo, puede cumplir con la misma funcién de publicidad for-
mal atribuible a las publicaciones que se realizan ante dicha Secreta-
ria y que, por lo contrario a la segunda, si puede dotar de publicidad
material.

Ahora bien, sin perjuicio de la discusién en cuanto a la interven-
ciéon de la Secretaria de Economia de conoformidad con el articulo
223, habria que considerar que dicho articulo, de nueva cuenta, como
consecuencia de una pésima técnica legislativa, no es claro respecto al
momento en el que deben llevarse a cabo las inscripciones y/o publica-

7 Visoso del Valle, op. cit., p. 24.

% Sanchez, op. cit.
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ciones que se requieren, tanto ante el Registro Pablico de Comercio
como ante a la Secretaria de Economia. Tratdndose de la inscripcién en
el Registro Publico, aunque asi no lo expresa el articulo, el problema no
es tan complejo o confuso, toda vez que toda cuestion que se inscriba en
dicha institucién necesita haberse hecho constar en un documento ins-
cribible, de tal forma que forzosamente ésta se tendria que llevar a cabo
una vez que se haya tirado el respectivo instrumento publico; sin em-
bargo, la verdadera complejidad se presenta por lo que se refiere a la
Secretaria de Economia.

Esta dltima, a diferencia del Registro Publico, no requiere de un
mecanismo previo o especifico que sirva como medio para tales efectos,
de tal forma que, al no requerir algo concreto, de forma valida surge el
cuestionamiento en cuanto a si dicho acto debe realizarse antes de que
se realice la fusién o una vez que ésta ya haya tenido lugar. Bajo ese
contexto, de nueva cuenta, como en el caso del articulo 222, es necesa-
rio hacernos de otras herramientas para poder llegar a una solucién.
Asi, con base en una de deduccién, digamos l6gico-practica, mas que
por una cuestién normativa o tedrica, lo aplicable seria que la inscrip-
cién ante la Secretaria de Economia, al igual que la del Registro Publi-
co, se realice antes de que se lleve a cabo la fusiéon como tal, esto a la
luz de que:

(i) como se tratan de documentos que obedecen a situaciones eco-
némicas o financieras, la informacién que revela podria estar
en constante cambio, de tal forma que, como serd de suma
importancia para los acreedores y su posible ejercicio de su
derecho derecho de oposicién, se requiere tener acceso a ella
de forma previa; y

(ii) el mismo articulo precisamente también exige, de forma simul-
tanea, puesto no distingue, la inscripcién ante el Registro Pu-
blico, de tal forma que, cémo se menciond, al requerir éste una
practica previa, es decir, la protocolizacién, si la inscripcién
ante la Secretaria de Economia no se lleva a cabo con antela-
cién, el Notario o el Corredor no estaria en la posibilidad de
considerarlo como parte del apéndice de la escritura o de la
péliza, por lo que, al momento de tener lugar la inscripcién
ante el Registro Publico de comercio, si esto no se hizo antes,
no habria forma de que los acuerdos, los balances y el sistema
para la extincién de los pasivos, al no formar parte del instru-
mento publico, pudieran inscribirse en dicho registro.
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Articulo 224, 225 y los acreedores de la sociedad fusionada, sus
efectos, asi como el momento en el que éstos surten en una fusion

Articulo 224.- La fusién no podra tener efecto sino tres meses después
de haberse efectuado la inscripcién prevenida en el articulo anterior.
Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las sociedades que se fusio-
nan, podra oponerse judicialmente en la via sumaria, a la fusién, la que
se suspendera hasta que cause ejecutoria la sentencia que declare que la
oposicién es infundada.

Transcurrido el plazo sefialado sin que se haya formulado oposicién,
podra llevarse a cabo la fusién, y la sociedad que subsista o la que resul-
te de la fusién, tomara a su cargo los derechos y las obligaciones de las
sociedades extinguidas.

Articulo 225.- La fusién tendra efecto en el momento de la inscripcién,
si se pactare el pago de todas las deudas de las sociedades que hayan de
fusionarse, o se constituyere el depdsito de su importe en una institucién
de crédito, o constare el consentimiento de todos los acreedores. A este
efecto, las deudas a plazo se daran por vencidas.

El certificado en que se haga constar el depésito, debera publicarse con-
forme al articulo 223.

Partiendo las citas previas, antes que nada, habria que considerar que
existen, relacionados con dichos articulos, dos cuestiones que, aunque
diferentes, se encuentran relacionadas con el mismo punto, es decir,
por un lado, el derecho de oposicion que tienen los acreedores de las
sociedades participantes y por el otro, el momento en el que la fusion
surte sus efectos, los cuales, en ese mismo orden seran tratados a con-
tinuacion.

Derecho de oposicion de los acreedores

Partiendo de las redacciones expresas de los articulos 224 y 225, se
desprende, lo que pareciera una especial inclinacién por parte de la
LGSM en favor de los terceros interesados que no toman participacién
en la fusidn, en especial, tratandose de los acreedores, tanto es asi, que
los efectos de la misma se encuentran condicionados a que haya o no
un reclamo por parte de cualquier acreedor de las sociedades fusiona-
das o fusionada y en su caso, que éste reclamo no haya procedido ju-
dicialmente de forma satisfactoria.

Aungque la fusién conlleva sustancialmente un acto volitivo consis-
tente en un negocio juridico como en ese sentido ya se explicé en los
apartados anteriores, la LGSM por conducto éstos articulos desplaza
esto para enfocarse en los intereses que pudieran tener los acreedores,
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puesto, derivado de la posibilidad que tienen de oponerse a la ejecucién
de la fusion, se entiende que, en tltima instancia, la voluntad de dichos
sujetos adquiere una gran relevancia, incluso pudiéndosele considerar
por encima de la de los participantes, ya que, de ellos depende, sujeto a
sus intenciones de iniciar o no un juicio al respecto, que el perfecciona-
miento de la fusién se vea o no interrumpido.

Ahora bien, sobre este derecho de oposiciéon que otorga la LGSM
en favor de los acreedores, es importante tener en cuenta que la mis-
ma se trata de una facultad acotada. Esta facultad se encuentra fun-
dada en el hecho de que la fusién pudiera repercutirles, para mal, a
los acreedores, en términos de cumplimiento de obligaciones y por
lo tanto en cuestiones econdémicas, pues de ahi que, justamente, se
requiera la publicacién de los balances y del sistema para la extincién
de los pasivos de la sociedad fusionada. La misma no se puede ejercer
por un simple capricho o teniendo por causa cualquiera, ya que, como
lo advierte el mismo articulo 224, el ejercicio de ese derecho tiene
que estar fundado en la reduccién de seguridad que, en teoria, tenia
el acreedor de que le fueran cumplidas las obligaciones que tuviera a
su favor por cuenta de la sociedad fusionada. Asimismo, con indepen-
dencia de que su ejercicio se encuentre motivado, digamos de forma
natural, por las propias condiciones que la revisten, su facultad tam-
bién se ve acotada por un tema de temporalidad, puesto, como se ha
mencionado y asi se indica en los referidos articulos 224 y 225, éstos
terceros, prima facie, nica y exclusivamente cuentan con tres meses
para hacerlo valer.

Al efecto, Arce Gargollo apunta precisamente que este:

[...] derecho de oposicién no es absoluto, sino que debe necesariamente
fundamentarse en el hecho de que la fusién se reducen las garantias
especificas o genéricas que un determinado acreedor tenia para su cré-
dito [...],%° de tal forma, que [...] la oposicién debe ser fundada, pues la
va analizar un juez en un procedimiento [...],’° lo cual no sélo se limita
a un asunto relativo de forma directa a la capacidad de cumplimiento
de la sociedad fusionada, puesto, derivado de la fusién, ésta podria con-
llevar, por la extincién de la fusionada, que la garantia de cumplimien-
to se vea reducida en funcién del tipo de sociedad que presente la fu-
sionante.”

® Arce, op. cit., p. 31.
0 Idem.
71

Visoso del Valle, op. cit., pp. 31y 32.
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Momento en el que surte efectos la fusion

La fusién, con base en los articulos 224 y 225 de la LGSM, puede sur-
tir sus efectos en dos momentos distintos, segin el supuesto y las cir-
cunstancias de las que se trate; pudiendo ser de forma inmediata o una
vez que hayan transcurrido los tres meses que tienen los acreedores
para ejercer su derecho de oposicién, el cual, a su vez, podra traducir-
se en un periodo mayor, toda vez que, como se explicé anteriormente,
la consecuencia inmediata de dicha facultad es que la ejecucion de la
fusion se suspenda indefinidamente hasta en tanto no haya una senten-
cia que declare como infundada la oposicidn.

Respecto al surtimiento de efectos diferido, el articulo 224 de la
LGSM establece precisamente en ese tenor, que la fusiéon no podra sur-
tir sus efectos, al menos como regla general, hasta que hayan transcu-
rrido tres meses de haberse efectuado la inscripcién considerada en el
articulo 223, es decir, la inscripcién ante el Registro Publico de Comer-
cio de los acuerdos, de los balances y del sistema para la extincién de
los pasivos de la sociedad fusionada, esto, con independencia de las
publicaciones que, conforme al mismo articulo, sobre los mismos docu-
mentos deben efectuarse de forma digital ante la Secretaria de Econo-
mia. Asi, conforme al mismo articulo 224, una vez que hayan transcu-
rrido los tres meses referidos sin que se haya ejercitado el derecho de
oposicion o bien, de que se haya hecho valer, pero sin que una sentencia
ejecutoria determinara como justificada la opsiciéon del acreedor de la
fusionada, la fusién podra surtir sus efectos.

Por otro lado, como excepcion a la regla general, el articulo 225
de la LGSM determina que la fusiéon podra surtir sus efectos de forma
inmediata, eso si, por supuesto sujeto a que se hayan realizado la res-
pectiva formalizacion ante Fedatario Publico y a que se haya efectuado
la inscripcién ante el Registro Publico de Comercio, asi como las re-
queridas publicaciones ante la Secretaria de Economia, sé6lo y sélo si,
(1) “[...] se pactare el pago de todas las deudas de las sociedades que
hayan de fusionarse [...]";”? o (ii) “[...] se constituyere el depdsito de
su importe en una institucién de crédito [...]”;” o (iii) “[...] constare
el consentimiento de todos los acreedores [...]",* en el entendido que,
mas alla de las consecuencias naturales de la fusién, de darse alguno de
éstos supuestos, también se tendran por vencidas las deudas a plazo;

7 Articulo 225, op. cit.
7 Idem
™ Idem
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sin embargo, de nueva cuenta, como lo que pareciera una constante
tratdndose de éste trabajo, a causa de una mala técnica legislativa, sur-
gen cuestionamientos al respecto, al menos los sigueintes: (i) cqué debe
entenderse por las deudas de las sociedades que hayan de fusionarse, las
deudas de la sociedad fusionada o las deudas de ambas sociedades?; vy (ii)
cqué implica que las deudas a plazo se tendrdn por vencidas?

Respecto de la primera pregunta, afortunadasmante existen dos
criterios judiciales a través de los cuales, valorando las implicaciones
fundamentales de una fusién, se determina qué deudas, las de la socie-
dad fusionante o de la sociedad fusionada, deben ser las tomadas en
cuenta para efectos del primer supuesto del articulo 225. En ese senti-
do, conforme a los criterios judiciales con nimero de registro digital
219478 y 219479,7 habria que tener en cuenta que las deudas a las que
se refiere dicho articulo, deben ser consideradas como las deudas de la
sociedad fusionada, no las de la sociedad fusionante o las de ambas,
toda vez que: (i) el patrimonio que se transmite, aunque se unifica, es el
de la sociedad fusionada; y (ii) sera la sociedad fusionante precisamen-
te la que asuma, ademas de los derechos, las obligaciones que en su
momento fueron suscritas por la fusionada.

Asimismo, de éstos mismos criterios judiciales, se desprenden
otras dos cuestiones que, aunque no se encuntran relacionadas con sus
efectos, no dejan de ser importantes para la fusién, siendo incluso una
de ellas, vital para su ejecucién en la practica: (i) se refuerza la idea de
que, por acuerdos, no debe entenderse tnica y exclusivamente las res-
pectivas asambleas por las que se apruebe proceder con una fusion,
sino, también a un convenio de fusién suscrito por ambas sociedades;
(ii) se acalara que no es necesario que los acreedores de la sociedad
fusionada manifiesten expresamente su consentimiento para efectos de
lo senalado por el articulo 225, puesto, solamente basta conque asi sea
acordado por la fusionante y la fusionada; y (iii) se identifica que en la
practica, precisamente éste tltimo supuesto, es decir, aquel por el que
se acuerda entre las sociedades que sea la fusionante la que asume a
titulo universa, como consecuencia de una subrogacién, la obligacién
de cumplir con todas las obligaciones de la fusinada, es el que, siguien-
do la naturaleza de la fusién, se emplea generalmente como sistema
para la extincién de los pasivos de la sociedad fusionada.

Ahora bien, sobre qué es lo que implica el hecho de que se tengan
por vencidas las deudas a plazo, para nuestro perjuicio, segin la bus-

> Por motivos de extensién, no es viable transcribir los croterios referidos, pero, se invita al lector

a revisar los mismos.
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queda que realizé el que escribe al respecto, no existe referencia alguna
en la misma LGSM, ni tampoco algan criterio judicial orientador que
sea util para aclarar éste punto; sin embargo, dentro de lo posible y
con las herramientas que se tienen al alcancee, habria que tener en
mente que, derivado de un analisis gramatical de la misma palabra
vencido, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola nos
indica, como una cuestién sujeta a un tema de temporalidad, que por
vencido debe entenderse una referencia a algo que se da por cumplido
y/o como concluido,’ de tal forma que, con base en lo anterior, seria
factible concluir que el articulo 225, en ese sentido, determina que para
el caso de que una fusién surta efectos de forma inmediata, las deudas
de la sociedad fusionada se tendran por concluidas, provocando asi,
peligrosamente, ya que no esta claro, que se pudiera entender que el
cumplimiento de las deudas de esa sociedad podrian ser exigidas inme-
diatamente a la sociedad fusionante por cualquiera de los acreedores
de la sociedad que se extingue.

No obstante, apelando a que una de las cuestiones fundamentales
de la fusién es la continuidad y la integracién, existen autores como los
ya referidos Visoso del Valle y Arce Gargollo, los cuales coinciden en
que lo senalado por el articulo 225 no implica que las obligaciones de
la sociedad fusionada se vuelvan liquidas y exigibles, pero desde pers-
pectivas distintas, ya que, por un lado Visoso afirma que sé6lo implica
“[...] el derecho de oposicién en ese momento sin necesidad de esperar
al vencimiento del plazo al cual esté sujeto su crédito [...]",”” y por el
otro, Arce indica, haciendo referencia a Barrera Graff, que esto “[...]
solo debe aplicarse para determinar la cuantia del pago, del depésito o
del consentimiento de todos los acreedores, sobre el monto de sus cré-
ditos, para el efecto de no causar intereses y a efecto de que la fusién

produzca efectos inmediatos [...]"."

Correlacion entre los articulos 224 y 225

Recapitulando lo indicado por los articulos 224 y 225 de la LGMS, se
tiene que, no obstante, se trata de un acto volitivo que efecttia cada una
de las sociedades que participan en ella, incluso con elementos carac-
teristicos del negocio juridico, la fusién se encuentra condicionada a
la voluntad de los terceros. Es decir, se trata de un acto que solo surge

76 Real Academia de la Lengua Espaiiola, op. cit., (fecha de consulta: 3 de abril de 2023).
77 Visoso del Valle, op. cit., p. 24.
8 Arce, op. cit., p. 35.
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si asi lo quieren las partes que intervienen y en ese mismo sentido,
también sus consecuencias, siendo éstas mismas las que las determinan,
tan simple y sencillamente porque asi lo permite la LGSM y porque,
ademas, incluso dicha cuestiéon obedece a un tema de necesidad; sin
embargo, no obstante lo anterior, con base en éstos articulos, la LGSM
no solo les faculta a los acreedores la posibilidad de tener injerencia
en la fusidén, sino, también la facultad de poderla condicionar y sus-
pender.

Este derecho de los acreedores y la relevancia que les atribuye la
LGSM, en teoria, se justifica en la posibilidad de que los acreedores de
la sociedad fusionada se puedan ver afectados como consecuencia
de que se lleve a cabo la fusién, en el entendido, a la luz de los efectos
que ésta tiene, en que podria existir como escenario, por haber un cam-
bio en el deudor y por ya no ser la misma situacién, que los acreedores
ya no tengan la certeza de que las obligaciones a su favor efectivamente
sean cumplidas por alguien nuevo, puesto, se parte del hecho de que si
en algiin momento se determind iniciar una relacién con cierto deudor,
es porque, entre otras causas, al menos en ese momento, se estimé que
el deudor en cuestién contaba con la posibilidad de cumplir. Asimismo,
toda vez que se encuentra, supuestamente, en una situacién de vulnera-
bilidad, se entiende que a los acreedores de la fusionada se le conceda
un espacio de tiempo que le permita, en primer lugar, enterarse de la
situacion y por otro lado, evaluar la misma y en su caso, posteriormete
poderse hacer de las herramienta que pudiera considerar como necesa-
rias para hacer frente, en la via judicial, a la misma, aunado al hecho de
que para evitar que sea irreversible su afectacién, en ese mismo perio-
do, no pueda surtir sus efectos la fusion.

Ahora bien, no obstante que, teniendo como bases las anteriores,
el derecho de oposicion y el hecho de que la fusién no pueda surtir sus
efectos provisionalmente, suponiendo sin otorgar, pudiera tener cierta
l6gica inerna, ¢ésta debe tenerse como correcta de forma definitiva?;
es decir, ¢realmente existe ésta vulnerabilidad en los acreedores de la
sociedad fusionada, tal, que, por un lado amerite considerar su volun-
tad en el mismo plano que el de la sociedad fusionante y de la sociedad
fusionada o, que por el otro, justifique que la fusién no pueda surtir
sus efectos, como regla general, de forma inmediata? La respuesta, al
menos para el que escribe, seria no; aunque debo admitir que, como
sera explorado en breve, de forma y desde una perspectiva distinta, si
existe una afectacién para el acreedor que no esta siendo considerada
por la LGSM.
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Soy de la idea de que, como justificacién, la posibilidad de que el
incumplimiento pueda tener lugar a causa de un cambio en el deudor,
no tiene la suficiente fuerza, ya que: (i) la posibilidad de incumplimien-
to, sigue siendo la misma, como en cualquier relacién, con indepen-
dencia del tipo de garantias o de medidas que se hayan previsto para
tales efectos, puesto, simple y sencillamente, nunca, en tltima instancia
el cumplimiento estara sujeta, en una relacién, al acreedor; y (ii) en el
supuesto de que el acreedor haya acordado con el deudor determinados
términos y condiciones que haya estimado como idéneos para garanti-
zar un incumplimiento o prever que ante su actualizacién, éste le afec-
tara lo menos posible, no hay que perder de vista que dichas medidas
seguirian imperando en la relacién que, como consecuencia de la fu-
sidn, se tuviera ahora con la sociedad fusionante, toda vez que, a la luz
de su elemento de universalidad y continuidad, como en ese mismo sen-
tido lo sefiala el articulo 224, la sociedad fusionante tomaria a su cargo
las obligaciones de la sociedad que se extingue, ya que, incluso, por otro
lado, aunque haya habido un cambio de titular, los activos que en su
momento se hayan utilizado como mecanismo para garantizar en favor
del acreedor el cumplimiento, seguirian siendo los mismos. No hay que
perder de vista, retomando los elementos sustanciales de la fusién y los
efectos que ésta tiene, que dicha figura implica la extincién de la perso-
nalidad de la sociedad fusionada, pero no asi la de su patrimonio.

Entendiendo al patrimonio en su acepcién juridica como el con-
junto de derechos y obligaciones de una persona susceptible de valo-
racién pecuniaria, junto con el hecho de que sélo se extingue la per-
sonalidad de la fusionada y que asi expresamente lo prevé el articulo
224 de la LGSM, habria que tener muy claro que, aunque haya una
fusién que, si, se traduce en un cambio de deudor, la relacién juridi-
ca primigenia con la sociedad fusionada o las sociedades fusionadas,
en términos objetivos, sigue siendo la misma; es decir, la obligacién
que debe ser cumplida en favor del acreedor, sigue siendo la misma,
y en su caso, como simultdneamente se llevé a cabo, por efectos de la
fusién, la transmisién de derechos, la garantia para el caso de incum-
plimiento, también lo es. El cambio determinante que se presenta en
la relacién ante el acreedor, no es objetiva, puesto no se modifica la
obligacién como tal, sino que mas bien obedece a un asunto puramen-
te relacoanada con los sujetos.

A diferencia de por ejemplo la figura conocida como el fraude en
perjuicio de acreedores, la sociedad fusionada, ni la sociedad fusionante,
estan provocando por causa de una transmisién, una desincorporacién
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a su patrimonio que recaiga en un tercero para que asi, guardando pro-
porciones, el acreedor se vea afectado en sus posibilidades de cumpli-
miento. En el caso de que, en el fondo, la fusién se haya efectuado con
la intencién de que, por la transmisién del patrimonio, la sociedad fu-
sionante, en el hipotético de que tuviera una mala situacién o peor que
la fusionada, pudiera eventualmente alegar una insolvencia y en ese
orden de ideas, la falta de capacidad de afrontar sus obligaciones ante
sus acreedores, éstos ultimos no se verian afectados, toda vez que el
contexto de su situacién seguiria siendo el mismo.

En otras palabras, suponiendo que la fusionada acordd, intencio-
nalmente, con una fusionante con la que guarda una buena relacién,
fusionarse a sabiendas de que por efectos de la fusién se extinguiria y
por lo tanto no le podria ser reclamado el cumplimiento de la obliga-
cidn, el acreedor, en todo caso, aunque sea a un sujeto distinto, seguiria
estando en la posibilidad de exigir el cumplimiento de la misma obliga-
cidén, precisamente en los mismos términos y condiciones pactados en
su momento con la fusionada, o bien, que se acordara la fusién a sa-
biendas de que, por la situacién de la fusionante, ésta podria argumen-
tar que no cuenta con la capacidad de afrontas sus obligaciones frente
a sus acreedores y con motivo de dicho acto, mucho menos porque se
vio incrementado su numero de acreedores, de igual forma, aunque
desafortunada, la situacién del acreedor seguiria siendo la misma, ya
que, precisamente en ese ejemplo, lo que motivé la fusién fue esa mis-
ma insolvencia que ya, de forma previa, presentaba la fusionada.

Ahora bien, suponiendo que la relacién primigenia entre la fusio-
nada con el acreedor estuviera garantizada con algtin activo integrante
de su patrimonio, la transmisién que se da de éste tltimo, como conse-
cuencia de la fusién, en favor de la fusionante, tampoco afectaria al
acreedor porque para haber estado destinado en algin momento a un
fin de garantia también tuvo que haber estado ligado a la obligacién
que precisamente garantiza, la cual se mantiene en los mismos térmi-
nos acordados, pero ahora con la fusionante que, como precisamente
toma a su nombre la obligacién de la fusionada, no lo podria afectar o
disponer de una forma distinta.

De hecho, como al inicio de éste trabajo se apunté, desde una pers-
pectiva econdémica, la fusidn, en realidad, puede representar un benefi-
cio para el acreedor y no solo para las sociedades que toman parte en
ella. En atencién lo explicado en su momento, la fusién puede generar,
por la unién e integraciéon que implica, una especie de sinergia por la
que, a raiz de la implementacién de una serie de cambios, se aumente
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el valor econémico de la sociedad, ya que, las herramientas que se te-
nian antes para afrontar cualquier situacién ya no son las mismas, sino
que ahora, derivado de la fusién, habria esfuerzos, conocimientos y re-
cursos compartidos que, en términos generales, tendrian un impacto
positivo. La fusién, a los ojos de los acreedores, puede implicar que tu
deudor presente una mejor situacién en contraste con la que tenia antes
y en ese sentido, por supuesto, resultaria incuestionable, el hecho de
que es mucho mas conveniente que el que te deba tenga un mejor con-
texto que el que tenia antes el primer deudor.

Asi, con base en los argumentos juridicos y econémicos expuestos
anteriormente, al no encontrase justificada la vulnerabilidad o la afec-
taciéon de los acreedores a la que apela la LGSM, tampoco lo esta el
hecho de que la fusién no deba surtir sus efectos de forma inmediata,
puesto, una cosa sigue la suerte de la otra en funcién de la relacién ac-
cesoria de ésta ultima con la primera. No habria motivo alguno para
que la fusién no pudiera tener efectos inmediatos, ya que, la cuestion de
que se reconozca un periodo de tiempo en el que no los produzca, en
éste caso de tres meses, se sustenta en el derecho de oposicién de los
acreedores de la fusionada que, a su vez, se sustenta en las posibles
afectaciones que pudiera ocasionarle una fusién, de tal forma que al no
haber, en realidad, una afectacion a los acreedores, tampoco hay una
justificacién para un derecho de oposicion.

Consideraciones finales

De conformidad con lo expuesto y con las consideraciones planteadas
en su momento en los diversos apartados, es que, el que escribe estima
que, efectivamente, la forma en la que estd normada la fusién de so-
ciedades mercantiles, con base en los articulos 222, 223, 224 y 225 de
la LGSM, no es eficiente.

El hecho de que los efectos de la fusién, como regla general, no
obstante, que dicha figura se trata de un acto volitivo concerniente
a cada una de las sociedades que participan en ella, se encuentren
condicionados a la voluntad de terceros, en este caso los acreedores
de la fusionada, no esta justificado, ya que, como en su momento se
expuso:

(i) La posibilidad de incumplimiento de un deudor siempre esta-
ra presente, no importa el tipo de garantias o de medidas que
se hayan previsto para tales efectos, ni el cambio de deudor;

116  1URIS TANTUM No. 40 https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.04 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.04

(ii) Las relaciones juridicas, aunque habria una novacién subjeti-
va’ como consecuencia de la fusién, seguirian siendo la mismas,
incluyendo, en su caso, las posibles garantias o medidas que
se hayan acordado con la fusionada para el caso de un incum-
plimiento;

(iii) La fusién implica la extinciéon de la personalidad de la fusio-
nada, no de su patrimonio;

(iv) La sociedad fusionada, ni la sociedad fusionante, estarian pro-
vocando una desincorporacién a su patrimonio que perjudique
al acreedor, puesto, la relacién se mantiene en lo sustancial,
es decir, en su objeto, asi como en sus términos y condiciones,
de la misma forma;

(v) En caso de que la obligacién primigenia con el acreedor hu-
biera estado garantizada con algtn activo, la sociedad fusio-
nante no podra disponer de ésta a su propio beneficio o para
un fin distinto, toda vez que la relacién con el acreedor, obje-
tivamente, sigue vigente tal como en un inicio surgio;

(vi) La fusién, desde una perspectiva econémica, puede tener con-
secuencias positivas no sélo para la fusionante y la fusionada,
sino para los acreedores también. Derivado de éste negocio
juridico, se podria generar una mayor capacidad monetaria,
mejor liquidez e infraestructura, capacidad operativa y estabi-
lidad que pueden contribuir a tener una mayor apreciacién
sobre la fusionante, ahora, como nuevo deudor; y

(vii) El cambio determinante que se presenta en la relacion ante el
acreedor, no es objetiva, sino subjetiva.

Asimismo, por lo que se refiere al articulo 223, asi como al Registro
Publico de Comercio, la Secretaria de Economia y el fin de publicidad
que los envuelve, soy de la idea de que el requisito de llevar a cabo la
inscripcién de los documentos referidos en dicho articulo ante ambas
instituciones, no es necesaria, ni tampoco adecuada para precisamente
conseguir el objetivo de seguridad juridica que se persigue, toda vez
que, por un lado, no existe, en pro de la Secretaria de Economia, una
diferencia determinante que justifique que las inscripciones respectivas

7 Cabe aclarar que el término “novacién subjetiva”, tnica y exlusivamente es empleado con fin

didactico o ejemplificativo con la intencién de recalcar la modificacién, en términos de sujetos,
que se presenta en las relaciones juridicas de la sociedad fusionada frente a sus acreedores, no
porque, como tal, haya una novacién, que, como es bien sabido, es un términos utilizado para
referirse a la modificacion sustancial del objeto de una obligacién.
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se presenten ante ella, sino, por lo contrario, s6lo en el Registro Publico
de Comercio se pude conseguir tanto el caracter formal como el mate-
rial de la publicidad, y por el otro, el articulo 223 no es congruente con
su exposiciéon de motivos, puesto, la doble inscripcién de ninguna for-
ma implicaria una disminucién en gastos y en materiales, ni que los
comerciantes dejen de hacer actos innecesarios.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, no es de menor importan-
ciay por lo tanto, de ahi la obloigaci6 de resaltarla, la falta de precisién
y de claridad con la que la fusién es tratada, en términos generales, por
todos los articulos estudiados, lo cual, ademas de advertir una pésima
técnica legislativa, provoca que haya muchas omisiones o cuestiona-
mientos, sin respuesta, que surgen de forma inmediata al tratar de in-
terpretar o aplicar los mismos. Tan poco clara y precisa es que, no obs-
tante que el derecho de oposicién de los acreedores de la Fusionada no
tiene razon de ser en virtud de lo que se detall6 previamente, pareciera
que la LGSM fue omisa con una cuestiéon que precisamente se encuen-
tra relacionada con dichos acreedores.

La fusién, a la luz de la relacion que pudiera tener la fusionada con
un tercero, implica una novacién subjetiva, ya que, la fusionante toma
a su cargo, como si fuera la fusionada, los derechos y obligaciones de
ésta ultima, lo cual, desde la perspectiva del acreedor o incluso del deu-
dor de la fusionada, podria significarle entonces mantener una relacién
con un ente con el que en un inicio ni siquiera vislumbro tenerla. Mas
alla de la afectaciéon que pudiera tener el acreedor de la sociedad fusio-
nada, en cuanto a la garantia o el cumplimiento de la obligacién que en
su momento pactd con ésta tltima, éste acreedor, en realidad podria
verse afectado, considerando que en todo acto de la voluntad hay un fin
determinante de la misma, en el hecho de que, como consecuencia de
la fusién, sin tener ningun interés de por medio, ahora deba mantener
una relacién con alguien que por determinada razén, no necesariamen-
te coincidente con aquellas que le inspiraron relacionarse con el deu-
dor originario, le es impuesto de alguna forma.

Habria que tomar en cuenta que el acreedor, antes de que surgiera
la relacién primigenia, evalud, segtn las circunstancias y otras peculia-
ridades mas, que por determinadas razén, incluso pudiendo ser una de
ellas, personalisimas, le motivaron a decidir efectivamente vincularse
con ése deudor en especifico, no alguien maés, por lo que, conforme a
eso, considero mas viable que al acreedor en realidad le pudiera re-
sultar méas interesante o importante, que se le diera la posibilidad de
romper esa relacién como tal a través de la rescision del contrato que
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pudiera haberse celebrado o no; sin embargo, esa cuestién no es adver-
tida por la LGSM.

Definitivamente, como se apuntaba desde un inicio, la fusién es
un tema sumamente complejo y técnico. Lastimosamente, el tiempo y
la extension de éste trabajo no fueron suficientes para poder abarcar
todo lo que implica una fusién; sin embargo, genuinamente espero que
el mismo haya sido 1til, no solo para su servidor, sino para cualquier
persona que por cualquier motivo haya tenido interés sobre el tema,
aportandole una perspectiva sencilla, clara, precisa y critica sobre ésta
figura.
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disponible en: https://sjf2.scijn.gob.mx/detalle/tesis/219479

Tesis No. de Registro digital: 240760, SOCIEDADES MERCANTILES
FUSIONADAS. LA ABSORBENTE O FUSIONANTE SUBSISTE
CON SU CAPITAL EL CUAL SE VE AUMENTADO CON EL DE
LA SOCIEDAD ABSORBIDA, QUE DESAPARECE, Semanario Ju-
dicial de la Federacién, Séptima Epoca, disponible en: https:/sif2.
scin.gob.mx/detalle/tesis/240760

Leyes e iniciativas de ley

Codigo Civil Federal.
Cédigo de Comercio.
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Ley General de Sociedades Cooperativas.

Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ley de Inversion Extranjera.

SincHEz, “Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo de Comer-
cio, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, de la Ley de
Sociedades de Inversion, de la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito y de la Ley Orgénica de la Administracién Publica
Federal”, México, Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputa-
dos, 2012, disponible en: gaceta.diputados.gob.mx
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo exponer la importancia de la
autonomia de la Comision Federal de Competencia Econémica con
la finalidad de cumplir con los compromisos asumidos por México en
el capitulo 21, Politica de Competencia contemplado en el Tratado sus-
crito entre México, Estados Unidos de América y Canada. El tema es
de particular relevancia si se considera la iniciativa de reformas cons-
titucionales que pretende quitar la autonomia a la referida Comisién,
lo cual conllevaria una afectacién para la proteccién de los derechos
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econdémicos, economia nacional, la integracién econémica y la inver-
sién extranjera.

Palabras clave: competencia, libertad de concurrencia, autonomia, se-
guridad juridica, comercio e inversiones internacionales.

ABSTRACT

The objective of this work is to expose the importance of the auton-
omy of the Federal Economic Competition Commission in order to
comply with the commitments assumed by Mexico in Chapter 21,
Competition Policy contemplated in the Treaty signed between Mex-
ico and the United States of America and Canada. This issue is of
particular relevance on the account of the constitutional reform ini-
tiative that seeks to remove the autonomy of the aforementioned
Commission, which would entail negative consequences for the eco-
nomic rights national economy, economic integration and foreign
investments.

Keywords: competition, autonomy, liberty of competition, legal certain-
ty, trade and foreign investments.

Introduccion

El presente trabajo tiene por objetivo explorar la trascendencia de la
actuacién de la Comision Federal de Competencia Econémica para
la proteccidn de la libertad de competencia y concurrencia, asi como la
investigacion y en su caso sancién de aquellas conductas que transgre-
den dicha libertad, asi como el cumplimiento de los compromisos asu-
midos por México en materia de la Politica de Competencia contenida
en el Capitulo 21 del Tratado entre México, Estados Unidos de Améri-
ca y Canada (T-MEC), por ejemplo, con la finalidad de promover mayor
integracién regional, competitividad e inversién. En esta labor la au-
tonomia de dicha Comisién ha sido de especial relevancia para cumplir
con los objetivos de proteccién a la libre competencia y concurrencia,
que es fundamental para alcanzar un 6ptimo desarrollo econémico con
la correspondiente participacion de los agentes econémicos en condi-
ciones de equidad y justicia.

En este orden de ideas, resulta imprescindible continuar con la
defensa de la autonomia de un organismo especializado como la Comi-
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sién Federal de Competencia Econémica (COFECE), asi como la labor
que ha realizado en los dltimos anos en materia de competencia eco-
némica, particularmente ante los ataques politicos de que se ha visto
sujeta dicha Comisién en los tltimos anos y particularmente ante el
ahora Proyecto de Dictamen de Modificaciéon a diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
simplificacién orgéanica que conlleva considerar la posibilidad de que
las atribuciones de dicha Comisién las asuma en exclusiva la Secretaria
de Economia.

En este orden de ideas es significativo analizar brevemente los al-
cances de la competencia y libertad de concurrencia, el contenido de los
articulos 5 y 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, asi como el texto del Capitulo 21 del T-MEC, en concatenacién
con el Proyecto de Dictamen de Modificacién a diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
simplificacién orgénica, con la finalidad de apreciar la manera en que
la modificacién en comento afectaria el cumplimiento de compromisos
de México y las implicaciones que conllevaria para la ciudadania.

La exposicién en comento se realizara en tres partes, la primera de
las cuales expondra los alcances de la competencia econémica, su vin-
culacién con el derecho humano a la libertad de concurrencia y compe-
tencia, con los respectivos beneficios para el desarrollo y la posibilidad
de ofrecer bienes y servicios a los consumidores de calidad a precios
competitivos, para lo cual el orden juridico desempena un papel funda-
mental para proteger dichos derechos, asi como para contemplar las
facultades de la autoridad facultada para salvaguardar dicho derecho,
promover la libertad de competencia y concurrencia, investigar y en su
caso sancionar conductas que puedan perjudicar dicha libertad, con las
consecuentes afectaciones para los consumidores. En el segundo apar-
tado se explorara la importancia del T-MEC, particularmente por lo que
concierne al Capitulo 21 en materia de Politica de Competencia, con la
finalidad de identificar los compromisos asumidos por el Estado Mexi-
cano. En el tercer apartado se exploraran los alcances del Proyecto de
Dictamen de Modificacién a diversos articulos de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de simplificacion or-
ganica, a efecto de comentar las posibles afectaciones en la politica de
competencia, sus implicaciones en la libertad de competencia y concu-
rrencia, asi como en la proteccién al consumidor. Lo anterior, busca
generar el convencimiento de defender la autonomia de los organismos
del Estado para el buen funcionamiento del Estado de Derecho y el
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respectivo cumplimiento de los compromisos asumidos por México a
nivel internacional.

Generalidades de la trascendencia de la autonomia de la comision
federal de competencia econémica para la proteccion de la libertad de
competencia y concurrencia

Alcances de la Competencia Econémica

La Competencia Econémica se traduce en procurar eficiencia en los
mercados, por lo que el dafio o efectos adversos a los agentes econé-
micos y consumidores forma parte del andlisis para ver si hay ausencia
de condiciones de competencia efectiva.!

La Competencia, en palabras de Francisco Gonzalez de Cossio, se
puede concebir como un proceso que involucra un cambio continuo en
la informacién que produce el mercado, y que sirve al consumidor para
formarse una opinién sobre a quién darle su eleccion de entre las de-
mas opciones, y un estado, consistente en el deseo de ganarle al rival.?
En este marco, la competencia “es un estado y un proceso de rivalidad
por el voto econémico del consumidor.”?

Mauricio Jalife Daher retoma la nocién de competencia para con-
textualizarla como “un proceso dindmico en el que intervienen tanto
consumidores como productores y que permite disciplinar las acciones
de dichos agentes.”* De manera mas amplia refiere el autor que la com-
petencia puede ser definida de la siguiente manera:

Aquella situacién en que se encuentran las empresas que concurren en
el mercado, en virtud de la cual cada transaccién comercial que efectia
cualquiera de ellas puede ser considerada por los demas como una opor-
tunidad comercial perdida, lo que le da el caracter de pugna, de licita-
cién, constituyendo su nota esencial y colocando a los diversos agentes
econémicos en una posicién de enfrentamiento y rivalidad.’

Un presupuesto para generar competencia radica en que el mercado
no favorezca a ningtin competidor y que las partes en el mercado sean

! Zeind, Marco, “Introducciéon al Derecho de la Competencia Econémica”, en: Pefia, Ivan
(coord.), Derecho de la Competencia Econémica, México, Tirant lo Blanch, 2024, p. 15.

2 Gonzalez de Cossio, Francisco, Competencia, México, Porrua, 2017, p. 197.

3 Idem.

Jalife, Mauricio, Competencia Desleal. Régimen Juridico Mexicano, México, Porrta, 2008, p. 12.
5 Ibidem, p. 13.
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numerosas, ya que si existen mas actores hay mayores posibilidades de
que puedan actuar con libertad.® Lo anterior requiere considerar por
una parte, la existencia de un sistema econémico que favorece el libre
mercado, con la finalidad de que sea favorable la concurrencia entre
oferentes y demandantes de los bienes y servicios que se encuentran
en un mercado circunscrito en razén de aspectos geograficos, tempo-
rales y productivos, con la intencién de conseguir un bien o servicio,
tomando en cuenta la mejor posiciéon en atencién a la utilidad y precio,
circunstancia que permite una sana economia nacional e internacional,
que a su vez, favorezca la estabilidad y el desarrollo, con el correspon-
diente beneficio para los consumidores, al contar con mejores alterna-
tivas de elecciéon, que favorezca la calidad de bienes y servicios y la
disminucién de precios.”

Desde esta perspectiva, es fundamental que el Estado genere las
condiciones adecuadas para favorecer la libre competencia, tales como
seguridad, implementacion de politicas publicas, promover la equidad
en las empresas, mantener el orden y el control, y a su vez, que las em-
presas puedan implementar inversiones, buenas estrategias de merca-
do e innovacién.®

Junto con las condiciones politicas y econémicas que se requieren
considerar para favorecer y proteger la libertad de competencia y con-
currencia, es fundamental contar con un marco juridico adecuado, asi
como autoridades competentes en la materia para salvaguardar dicha
libertad, lo cual requiere considerar tanto el marco juridico nacional,
como el internacional, con la finalidad de identificar los presupuestos
minimos para favorecerla libertad de competencia, tema que sera obje-
to de estudio en el siguiente apartado.

1. La libertad de concurrencia y competencia en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El derecho a la libre concurrencia y competencia se encuentra conec-
tado con el derecho econémico, ya que se busca a través de una serie
de normas y directivas, la regulacién de conductas y practicas anti-

¢ Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia,
Buenos Aires, Heliastra, 1983, p. 262.

Puerto, Doria, “La globalizacién y el crecimiento empresarial a través de estrategias de inter-
nacionalizacion, Revista Pensamiento y Gestién, nam. 28, 2010, pp. 171-195, [en linea], https:/
www.redalyc.org/pdf/646/64615176009.pdf (fecha de consulta 5 de noviembre de 2021).
Reyes, Carlos, “Monopolios, concentracién de riqueza y competencia econémica”, en Derechos
del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, vol. v, México, Porraa, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 895-910.
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competitivas de los distintos agentes econémicos, tanto publicos como
privados.

Ciertamente, es importante considerar que la libertad econémica
no envuelve per se la posibilidad limitada a realizar cualquier conducta
en el mercado, pues al igual que cualquier otro derecho, éste no es ab-
soluto y debe ejercerse dentro de ciertos limites y parametros que ga-
ranticen que no se violen los derechos ajenos y que la libertad econémi-
ca y de empresa se desarrolle responsablemente por los agentes
participantes en el mercado.” Como bien lo indica Matthias Herdegen,
la funcién central de ordenacién en materia de competencia no puede
ser confiada a la coordinacion de sujetos econémicos individuales, si-
gue siendo el control de la libre competencia, y en ese sentido, los con-
troles del libre juego de las fuerzas, a través del sometimiento del poder
econdémico, sino que requiere ser confiada a instancias estatales o inter-
nacionales.!® Asi, el centro de regulacién de la competencia econémi-
ca, se dirige a los agentes econémicos, sin hacer distincién entre sujetos
privados o publicos, en tanto lleven a cabo actividades de produccién,
distribucién o que general participen en tareas de produccién de bienes
y servicios.!!

En este orden de ideas, el marco juridico desempena un papel
fundamental para que por una parte se proteja el derecho de los par-
ticipantes a competir en el mercado de bienes y servicios con plena
seguridad juridica y respeto a su propiedad, y por la otra, se cuente con
autoridades que salvaguarden dicha libertad, promuevan la sana com-
petencia, investiguen conductas que posiblemente constituyan practi-
cas monopodlicas absolutas o relativas y en su caso impongan las san-
ciones correspondientes. Dicha regulacion a su vez requiere considerar
la trascendencia de la libertad de competencia sobre los consumidores,
quienes se veran beneficiados por la participacion de diversas empre-
sas en la produccion, distribucién y comercializacion de bienes y servi-
cios, la calidad de estos, los precios en que se ofertaran los bienes, asi
como la posibilidad de que se genere un entorno de bienestar a partir
de un mercado debidamente regulado.

El marco juridico, en primer término, apunta a considerar la im-
portancia de los derechos humanos dentro del Estado Mexicano, en los

°  Jalife, Mauricio, Competencia Desleal ... cit., p. 23.

10 Herdegen, Matthias, Derecho Econémico Internacional, trad. de Katia Fach Gémez, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Fundacién Konrad Adenauer, Universidad del Rosario,
2012, p. 58.

Witker, Jorge y Varela, Angélica, Derecho de la Competencia Econémica en México, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 8.
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términos previstos por la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos. En el contexto mexicano, las personas fisicas, asi como
las personas juridico-colectivas, son titulares de derechos humanos,
conforme a lo que en su momento resolvié el Poder Judicial de la Fe-
deracién.!?

Asi, el primer eje de andlisis radica en considerar las implicaciones
de los derechos de libertad de concurrencia y competencia para las
personas fisicas, asi como las personas juridico-colectivas contempla-
das en la Constitucién y en instrumentos internacionales, que a su vez
guardan la transversalidad con otro tipo de derechos como los de segu-
ridad juridica y proteccién a la propiedad privada, como parte de los
derechos econémicos de las personas. Ademas, bajo un eje social tam-
bién es conveniente vincular el enfoque social con los derechos de los
consumidores, el derecho a una vivienda digna, salud, libertad de tran-
sito y demas derechos humanos de las personas que requieren conside-
rar el acceso a los bienes y servicios que ofrecen las empresas del sector
publico y privado.

Dentro de dichos derechos, el articulo 5° parrafo primero de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que contempla
la libertad de comercio e industria, en los siguientes términos:

Articulo 5.- A ninguna persona podré impedirse que se dedique a la pro-
fesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El
ejercicio de esta libertad sélo podra vedarse por determinacién judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa,
dictada en los mismos términos que marque la ley, cuando se ofendan
los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su
trabajo, sino por resolucién judicial.

La disposicion en comento tiene su antecedente inmediato en el articu-
lo 4° de la Constituciéon Federal de los Estados Unidos Mexicanos, pro-
mulgada el 5 de febrero de 1857, que a la letra establecia lo siguiente:

Articulo 4°.- Todo hombre es libre para abrazar la profesién, industria o
trabajo que le acomode, siendo ttil y honesto, y para aprovecharse de sus
productos. Ni uno ni otro se le podra impedir sino por sentencia judicial,
cuando ataque los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dic-
tada en términos que marque la ley, cuando ofendan los de la sociedad.

12 Véase Tesis 1v, 20.A.30 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,

Libro xxi1v, septiembre de 2013, Torpo 3, p. 2628; Tesis 1.40.A.2 K (10a.), Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro x1, Agosto de 2012, Tomo 2, p. 1875.

128  IURIS TANTUM No. 40 https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.05 2024


https://doi.org/10.36105/iut.2024n40.05

La libertad de profesion, industria, comercio o trabajo es de fundamen-
tal importancia para favorecer la participacién de los gobernados en
alguna actividad econdémica, siempre que sea licito. Dicho derecho se
encuentra sujeto a determinados limites como la determinacién judicial,
que se ataquen derechos de terceros o por resolucién gubernativa. Di-
cha libertad, requiere considerarse como un derecho humano que es
significativo para impulsar la sana actividad econémica nacional e
internacional, como se ha afirmado en un escrito previo.!* En el mismo
orden de ideas, la libertad de competencia y concurrencia que se ga-
rantice a las empresas, es fundamental para que México asuma una
participacion activa en el intercambio de bienes y servicios, asi como
inversiones, en los términos contemplados en los distintos Tratados de
Libre Comercio, Acuerdos de Inversiéon y compromisos internacionales
que ha asumido México como miembro de diversas organizaciones,
mecanismos multilaterales de colaboracién y foros internacionales
como el Foro de Cooperaciéon Econémica Asia-Pacifico.

Junto con la proteccién de la libertad en comento, resulta funda-
mental considerar la prohibicién de los monopolios, asi como las acti-
vidades estratégicas que realiza el Estado, en términos de lo dispuesto
por el articulo 28, parrafos primero y segundo de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos que contempla la prohibicién
de los monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos, las condo-
naciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los términos
y condiciones que fijan las leyes. Asimismo, se dispone que la ley cas-
tigara severamente, y las autoridades perseguiran con eficacia, toda
concentraciéon o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de
consumo necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los pre-
cios; todo acuerdo, procedimiento o combinacién de los productores,
industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que de cualquier
manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre
si 0 para obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en
general, todo lo que constituya una ventaja exclusiva indebida a favor
de una o varias personas determinadas y con perjuicio del puablico en
general o de alguna clase social. Igualmente, se contempla la protec-
cién que la ley dara a los consumidores y propiciara su organizacién
para el mejor cuidado de sus intereses.

13 Véase Tovar, Yvonne y Castaiieda, Gustavo, “Derecho a la libre concurrencia y a la libre com-
petencia”’, en: Contreras, Radl y Jesds de la Fuente Rodriguez, Enciclopedia de los Derechos
Huwmanos de la Facultad de Derecho, t. 1, México, Tirant lo Blanch, Facultad de Derecho, UNAM,
2023, pp. 240-243.
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Por su parte, el parrafo cuarto del referido articulo 28 de la Cons-
tituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone que no
constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y ra-
diotelegrafia; minerales radiactivos y generaciéon de energia nuclear;
la planeacién y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el
servicio publico de transmision y distribucién de energia eléctrica, y la
exploracién y extraccion del petréleo y de los demés hidrocarburos, asi
como las actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el
Congreso de la Unién.

Las referencias a los parrafos primero, segundo y cuarto del refe-
rido articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos apuntan a considerar un elemento adicional a considerar en la
limitacién a la libertad de competencia y concurrencia referente a la pro-
hibicién de monopolios (con excepcién de las areas estratégicas), prac-
ticas monopdlicas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las
exenciones de impuestos. En el mismo orden de ideas, se dispone el
castigo de las conductas referentes a la concentracién o acaparamiento
en una o pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga
por objeto obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento
o combinacién de los productores, industriales, comerciantes o empre-
sarios de servicios, que de cualquier manera hagan, para evitar la libre
concurrencia o la competencia entre si o para obligar a los consumido-
res a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una
ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determina-
das y con perjuicio del publico en general o de alguna clase social.

Dichas previsiones se consideran como pilares fundamentales
para el Estado Mexicano y el funcionamiento adecuado de la economia
nacional, lo cual incluso tiene como antecedente el propio articulo 28
de la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857
que igualmente contemplaba la prohibicién de monopolios. Asi, el ade-
cuado funcionamiento de la economia requiere considerar la libertad
de competencia y concurrencia, la prohibicién de monopolios y otras
préacticas que afectan el buen funcionamiento de los mercados, los cua-
les a su vez se vinculan con la proteccién de otros derechos como la
propiedad privada y la seguridad juridica.

En este marco, la ley desempena un papel fundamental para ase-
gurar la libertad de concurrencia y competencia, asi como la respectiva
investigacién y sancién de las conductas que afecten el buen funciona-
miento del mercado, con la respectiva afectacién a otros participantes
del mercado o a los consumidores.
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Precisamente si consideramos los cuatro postulados del modelo
garantista del Estado Constitucional de Derecho, referente al principio
de legalidad, principio de plenitud dedntica, principio de jurisdiccio-
nalidad y principio de accionabilidad,!* se requiere que junto con la
previsiéon de las garantias primarias correlativas a los derechos y a
los intereses constitucionalmente establecidos, asi como la separacién
de poderes, se requiere contar con leyes de actuacién que dispongan
sus garantias, con la correspondiente prohibicion de lesionarlos y la
obligacién de satisfacerlos, con las correlativas obligaciones y prohi-
biciones.!s

En este contexto adquiere importancia la Ley Federal de Com-
petencia Econémica, reglamentaria del articulo 28 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual tiene por objeto pro-
mover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la competencia
econdmica, asi como prevenir, investigar, combatir, perseguir con efi-
cacia, castigar severamente y eliminar los monopolios, las practicas
monopdlicas, las concentraciones ilicitas, las barreras a la libre concu-
rrencia y la competencia econémica, y demas restricciones al funciona-
miento eficiente de los mercados. A su vez, se cuentan con las Disposi-
ciones Regulatorias de la Ley Federal de Competencia Econémica, los
Criterios Técnicos de la Comision Federal de Competencia Econémica
para la solicitud y emisién de medidas cautelares, asi como para la fi-
jacién de cauciones, entre otros, que buscan en conjunto establecer el
conjunto de facultades de las autoridades, prohibiciones, obligaciones
y deberes a considerar para proteger la libre competencia y libre con-
currencia.

En la interpretacién y aplicacién de la normatividad en materia
de competencia adquiere un papel fundamental la Comisién Federal de
Competencia Econémica para la adecuada protecciéon de la libertad
de competencia y concurrencia, asi como la prevencién, investigacién
y en su caso sancion de conductas anticompetitivas, con la finalidad
de favorecer el adecuado funcionamiento de los mercados, asi como la
proteccién al consumidor, tema que seré objeto de estudio en el siguien-
te apartado.

Ferrajoli, Luigi, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y como proyecto politico, trad. Perfecto Andrés Ibanez, Madrid, Trotta, 2014,
pp- 56-61.

5 Ibidem, p. 58.
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2. Importancia de la autonomia de la Comisién Federal de
Competencia Econémica en la proteccién de la libertad
de concurrencia y competencia

La salvaguarda de la libertad de competencia y concurrencia, asi como
la prevencién, investigacién y combate de conductas que puedan afec-
tar el funcionamiento eficiente de los mercados, requiere considerar la
importancia de contar con una autoridad especializada en materia de
competencia, que en el caso de México es la Comisiéon Federal de Com-
petencia Econémica, contemplada en el articulo 28 parrafo décimo
cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
dispone lo siguiente:

Articulo 28.- (...)

El Estado contari con una Comisién Federal de Competencia Econémi-
ca, que serd un érgano auténomo, con personalidad juridica y patrimonio
propio, que tendrd por objeto garantizar la libre competencia y concu-
rrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las prac-
ticas monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta
Constitucién y las leyes. La Comisién contara con las facultades necesa-
rias para cumplir eficazmente con su objeto, entre ellas las de ordenar
medidas para eliminar las barreras a la competencia y la libre concurren-
cia; regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorporacién
de activos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes econémicos,
en las proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

El precepto en comento apunta a considerar que para el Estado Mexi-
cano es fundamental contar con una autoridad especializada en mate-
ria de competencia economia, con autonomia, personalidad juridica y
patrimonio propio.

Junto con las facultades que se otorga a la Comisidon, destaca la
nota de la autonomia, que adquiere especial relevancia ante la pro-
blematica que ha presentado México, en el sentido de que la fuerza de
los Poderes Ejecutivos en los 6rdenes federal y local ha demostrado
que su tendencia a la concentracién del poder suele desembocar en
la realizacién de actos fuera de la norma, con lo cual los organismos
constitucionales auténomos son una condicién necesaria y reciproca
de un sistema de representacion de mayorias en el pais y fungiera como
contrapeso en las decisiones del pais.!® La referencia anterior apunta

16 Zeind, Marco, Organismos Constitucionales Auténomos de las entidades federativas, México,

Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 47-50.
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a considerar la problematica que representa que el Ejecutivo, local o
federal, concentre el poder y a través de la Administraciéon Publica bus-
que cumplir objetivos de caracter partidista y de corto plazo, en perjui-
cio de la ciudadania, lo cual puede incidir en la realizacién de actos u
omisiones contrarias a las normas y principios juridicos fundamentales
del Estado Mexicano.

El problema se agudizaria si se considera la trascendencia de rea-
lizar funciones técnicas, que requieren una visiéon apartidista, con la
finalidad de dar proteccién a los derechos humanos, asi como cumplir
con los fines y valores del Estado Mexicano a nivel nacional e interna-
cional, en distintos ambitos como el econémico, que no pueden sujetar-
se a la ideologia del partido en el poder, ni a un Ejecutivo fuerte. Lo
anterior, requiere contar con un diseno institucional y juridico, a fin de
que determinadas instituciones cuenten con una autonomia para reali-
zar sus funciones, sin someterse a presiones de caracter politico, econé-
mico o social.

En este marco, se ha expresado Marco Antonio Zeind para quien
los Organismos Constitucionales Auténomos surgieron a partir de la
idea de encargarles funciones eminentemente técnicas sobre las cuales
no seria deseable que pudiera haber influencias externas que debilitaran
el rigor técnico obligado para su correcto desempeno.!” Ademas, José
Fabian Ruiz identifica otras particularidades de dichos Organismos,
consistentes en que son establecidos directamente por la Constitu-
cidn, participan en la formacién de la voluntad estatal, y si bien no estan
subordinados, ni dependen de los érganos tradicionales o de partidos
politicos, ni les rinden cuentas, dichos organismos auténomos no son
soberanos, sin embargo, pueden crear normas o regulaciones asociadas
con sus funciones especificas, cuyos ejes fundamentales fueron estable-
cidas por la Constitucién y las leyes secundarias.!®

Como se puede apreciar la autonomia conlleva la realizacion de ac-
tividades técnicas y fundamentales para el Estado, sin depender de 6r-
denes o subordinacion del Ejecutivo, los otros poderes del Estado, par-
tidos politicos o en su caso, factores reales de poder, que busquen
agendas partidistas o visiones a corto plazo que puedan afectar a la
ciudadania o el buen funcionamiento del Estado. Sin embargo, esa
omisién de dependencia no significa que no colaboren con otras auto-
ridades, al contrario, a través de la colaboracién (no subordinacién), se

Zeind, Marco, Organismos Constitucionales Auténomos, México, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 416.
Fabién, José. Los Organos Constitucionales Auténomos en México, Una visién integradora.
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 37, julio-di-
ciembre 2017, pp. 86-104.
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ha buscado implementar diversas acciones a nivel federal, local e inclu-
so internacional.

Esa autonomia ha sido resultado de un interesante proceso de ana-
lisis del contexto internacional y nacional que han incidido en innova-
dores disenos institucionales y juridicos destinados a solucionar los
problemas que aquejan a México, y en donde la Comisién Federal de
Competencia Econémica es un ejemplo de la necesidad de encontrar
nuevas soluciones en materia de competencia econémica.

Asimismo, es posible observar que en general el marco legal en
materia de competencia econémica ha evolucionado a lo largo de los
anos gracias a la experiencia y a la aportacién de soluciones innovado-
ras con el objetivo de que nuestro pais sea competitivo, ofrezca igual-
dad de oportunidades a sus ciudadanos, siempre en constante transfor-
macion y reforzando sus bases para regular de una mejor manera una
materia tan importante como la competencia econémica.!”

En efecto, desde el dia 24 de diciembre de 1992 se publicé en el
Diario Oficial de la Federacién la Ley de Competencia Econémica, en
vigor a partir del 23 de junio de 1993, cuya misién era promover la efi-
ciencia de la economia, la cual se implementaria a través de la Comi-
sién Federal de Competencia, como érgano desconcentrado de la Se-
cretaria de Economia, con facultades para sancionar en el sistema
juridico, y cuyas facultades serian investigar las posibles decisiones y la
decisién sobre casos bajo su competencia.?’ Posteriormente, el 26 de
junio de 2006 entraron en vigor las modificaciones a la Ley de Compe-
tencia Econémica, que entre otros factores involucré un incremento de
las facultades de la Comision Federal de Competencia en distintas 4reas
como multas, desincorporacién, el programa de indulgencia, asi como
visitas de verificacion.?!

El marco juridico seria objeto de una nueva reforma para otorgar
autonomia a la Comisién, asi como una nueva regulacion en materia de
competencia econémica acorde a la dindmica nacional e internacional
del siglo xx1. En este tenor, el dia 11 de marzo de 2013 se present6 la
iniciativa de Decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual tras la
discusién y aprobacion por parte del Congreso de la Unidn, asi como
por las legislaturas de los estados, finalmente se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013, por virtud de la cual se

19 Zeind, Marco, Unidad 1. Introduccién al Derecho de la Competencia ...cit., pp. 31-32.
20 Ibidem, pp. 25-26.
2t Ibidem, pp. 27-31.
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cre6 la Comisién Federal de Competencia Econémica como organis-
mo constitucional auténomo, dotado de autonomia técnica, operativa
y presupuestaria, en términos de lo dispuesto en el parrafo decimo-
cuarto del articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Conforme a la reforma constitucional apuntada previamente fue
necesario dar una normatividad secundaria a la materia de competen-
cia econémica, que corresponde a la Ley Federal de Competencia Eco-
némica, reglamentaria del articulo 28 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, vigente a la fecha, la cual se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 23 de mayo de 2014, la cual tiene
por objeto promover, proteger y garantizar la libre concurrencia y la
competencia econémica, asi como prevenir, investigar, combatir, perse-
guir con eficacia, castigar severamente y eliminar los monopolios, las
practicas monopdlicas, las concentraciones ilicitas, las barreras a la li-
bre concurrencia y la competencia econémica, y demas restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados.

La promulgacién de la nueva Ley Federal de Competencia Eco-
némica en 2014 fortalece el trabajo institucional de la autoridad de
competencia, la cual tomé6 en cuenta las directrices establecidas por la
reforma constitucional, las mejores practicas internacionales y la expe-
riencia ganada en nuestro pais a lo largo de 20 afios de la implementa-
cién de una politica de competencia, ademas incluyé nuevas facultades
de investigacién para la COFECE como los procedimientos por barre-
ras a la competencia o para determinar insumos esenciales, fortalece
sus facultades de investigacién y sancién, impone nuevos procesos de
transparencia, entre otros.?

Dicha Ley, en su titulo Segundo, contempla diversas disposiciones
aplicables a la Comisiéon Federal de Competencia Econémica, y de ma-
nera concreta en su articulo 10 dispone lo siguiente:

Articulo 10. La Comisién es un érgano auténomo, con personalidad ju-
ridica y patrimonio propio, independiente en sus decisiones y funciona-
miento, profesional en su desemperio, imparcial en sus actuaciones y
ejerceré su presupuesto de forma auténoma, misma que tiene por objeto
garantizar la libre concurrencia y competencia econémica, asi como
prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas monopdlicas,
las concentraciones y demads restricciones al funcionamiento eficiente de
los mercados.

2 Ibidem, p. 31.
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Como se puede apreciar la Ley Federal de Competencia Econémica
reafirma el caracter auténomo de la COFECE, a la vez que le otorga
personalidad juridica y patrimonio propio y establece la imparcialidad
en sus actuaciones. Dicha autonomia es fundamental para cumplir con
su objetivo y garantizar la libre concurrencia y competencia econémi-
ca, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las prac-
ticas monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados, en términos de lo previsto en el
articulo 12 de la referida Ley Federal de Competencia Econémica.

En los diez anos de autonomia, ha sido relevante el actuar de la
Comisién Federal de Competencia Econémica que entre otros factores
ha destacado por acciones vinculadas con la colaboracién institucional,
con autoridades nacionales y extranjeras, la promocién de la libertad
de competencia y concurrencia, la investigaciéon de acciones presunta-
mente anticompetitivas en distintas areas como farmacéutica e incluso
turistica, hasta acciones concretas en materia energética, como en im-
portantes sectores de la economia como en hidrocarburos, e incluso la
imposicion de sanciones por acciones vinculadas con concentraciones
hasta la comisién de practicas monopdlicas, en donde se ha visto que
los consumidores y el funcionamiento de la sana economia se podria
ver afectada.

En la opinién de Jorge Witker, resulta de vital importancia para
salvaguardar los principios de libre competencia y concurrencia que
las autoridades que tengan atribuciones en materia de competencia
econdémica se comuniquen y se auxilien para realizar sus funciones, lo
cual requiere distintos métodos de cooperacién entre autoridades, tan-
to a nivel nacional como internacional.?

En este punto, ademas del enfoque nacional se requieren conside-
rar los compromisos internacionales asumidos por el Estado mexicano
con la finalidad de participar en el intercambio de bienes y servicios a
nivel internacional, en donde la proteccién de la libertad de competen-
cia y concurrencia, asi como las politicas de competencia desempenian
un papel fundamental, tanto para proteger las inversiones extranjeras,
como para favorecerla integracién regional y el buen funcionamiento
de los mercados a nivel internacional, en donde México requiere su-
marse a los esfuerzos que a nivel internacional se realizan. Es en este
punto, en donde adquieren trascendencia los instrumentos internacio-
nales en materia de comercio e inversiones, en donde el Tratado entre
México, Estados Unidos de América y Canada (T-MEC).

23 Witker, Jorge y Varela, Angélica, Derecho de la Competencia ... cit., p. 66.
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Compromisos asumidos por México en el T-MEC en materia de
competencia economica

Panorama General

Los antecedentes de la competencia desleal se remontan al Convenio
de Paris en el ano de 1900, en cuyo articulo 10 bis se adoptaba como
asignatura prioritaria el garantizar una proteccién eficaz contra la com-
petencia desleal, entendiéndose por tal a todo acto de competencia
contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial. Dicho
Convenio se hizo obligatorio para México a partir del 27 de julio de
1976, con motivo de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién
ratificado por la Camara de Senadores.?*

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, el desarrollo de la
proteccién de los derechos humanos ha conducido a una revalorizacion
del individuo frente a su Estado de origen, para lo cual han adquirido
relevancia los tratados constitutivos de las organizaciones internacio-
nales, los actos juridicos de sus 6rganos y sus relaciones exteriores.?
En este orden de ideas, en grandes documentos convencionales se han
plasmado las ideas directrices del actual orden econémico mundial, la
apertura de los mercados y la supresion de las restricciones al comer-
cio internacional y la circulacién de capitales que se presentan como
vehiculos para alcanzar y mantener altos niveles de ocupaciéon y de
ingresos reales, asi como para optimizar la utilizaciéon de los factores
de produccién.?®

Dentro de este esquema, uno de los objetivos que en materia eco-
noémica se ha buscado aterrizar a nivel internacional es la supresién
progresiva de aranceles aduaneros y de otras restricciones al comercio
dentro de las areas econdémicas integradas por los Estados miembros
constituye por regla general, el nicleo de la integracién econémica re-
gional, cuya forma basica es la zona de libre comercio y proteccion de
las inversiones.?’

En el caso de México, esa apertura comercial inicié en los afios
ochenta, cuando las politicas de sustituciéon de importaciones habian
agotado su utilidad, lo cual motivé que el pais se adhiriera al Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) que marcé el

24 Jalife, Competencia ... cit., pp. 27-28.

% Herdegen, Matthias, Derecho Internacional ...cit, p. 11.
20 Ibidem, pp. 55-56.

27 Ibidem, pp. 257-260.
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inicio del gradual, pero significativo proceso de apertura legal y eco-
némica al sistema legal y econémico internacional, cuyo objetivo era
ajustar las politicas comerciales de México a las necesidades y circuns-
tancias del régimen internacional vigente.?® Dicha adhesién a su vez
constituyo6 el comienzo de una nueva politica que transformé leyes eco-
némicas mexicanas bajo un nuevo paradigma que buscé abrir el mer-
cado mexicano y sumergirlo a los flujos de inversién y la competencia
significativa, en donde la adhesién a tratados internacionales propor-
cionaron un clima legal favorable para inversiones extranjeras, a la vez
que se generd una modernizacién del sistema legal que fomentaba la
eficiencia y competitividad, con la respectiva eliminacién de la excesiva
reglamentacién que resultaba en distorsiones que obstaculizaban a la
pequena y mediana empresa.?’

Posteriormente, a nivel regional se daria un importante paso para
concretar la integracién regional, con el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, suscrito entre México, Estados Unidos de Amé-
rica y Canad4, en vigor a partir del 1° de enero de 1994, el cual fue
significativo para promover inversiones y posicionar a México como
plataforma exportadora,®® contemplaba la eliminacién de barreras al
comercio de mercancias y servicios, fomentar la competencia leal,
mejorar las condiciones de la inversién en la zona de libre comercio,
proteccion de los derechos y propiedad intelectual y crear procedi-
mientos eficaces para la aplicaciéon y cumplimiento de los principios
del Tratado. De manera concreta el referido instrumento contemplé
diversas referencias a la competencia desleal, como se apreciaba en el
Capitulo xvi1, que contenia una referencia a la practica abusiva, o con-
traria a la competencia.’! Lo anterior, apunta a la necesidad de contar
con disposiciones especificas para la debida proteccién y fomento de
la competencia econémica como presupuesto para la adecuada inte-
gracion econdémica.

Asi, la libertad de concurrencia y competencia se puede apreciar
bajo un enfoque mas amplio, para enfocarlo en un principio que pro-
mueve el dinamismo econémico de los paises, se trata de un factor que

28 Gonzalez de Cossio, Francisco, Competencia ... cit., p. 24.
2 Idem.

30 Véase Morales, Blanca et al., “El impacto del TLCAN en las finanzas y la economia de México,
una mirada desde las MIPYMES”, Revista Iberoamericana en Contaduria, Economia y Admi-
nistracién, 2017, disponible en https://www.ricea.org.mx/index.php/ricea/article/view/99/409
(fecha de consulta: 5 de agosto de 2024).

Tratado de Libre Comercio de América del Norte, disponible en http:/www.gobernacion.gob.
mx/work/models/SEGOB/Resource/1687/4/images/43_%20Tratado_de Libre_Comercio_de_
America_del Norte-TLCAN.pdf (fecha de consulta: 5 de agosto de 2024).

31
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no solo genera desarrollo y crecimiento econémico, ya que también
engendra grandes beneficios sociales.>

La década de los noventas e inicio del siglo xx1 marcé configura-
cién del orden econémico mundial, determinado por la transferencia al
plano internacional de planteamientos rectores de la economia de mer-
cado, dentro del cual desempena un papel fundamental la libertad de
accién que los Estados den a los sujetos econémicos individuales, para
que creen un orden auténomo y desligado de reglamentaciones sobera-
nas, lo cual supone una contribucién esencial a la minimizacién de los
costes de acceso al mercado, relacionados con la coexistencia de los
ordenamientos juridicos nacionales. Por lo anterior, se busca el recono-
cimiento de un amplio margen a la autonomia privada, la garantia de
la libertad de empresa y la proteccién a la propiedad privada, asi como
el aseguramiento de las pretensiones contractuales mediante una admi-
nistracion de justicia eficiente, los cuales son susceptibles de generar
seguridad juridica para los sujetos econémicos extranjeros en las tran-
sacciones transfronterizas.*?

Con la sustitucién del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, y la entrada en vigor del Tratado entre los Estados Unidos Mexi-
canos, los Estados Unidos de América y Canada, el dia 1° de julio de
2020, se ha buscado fortalecer la cooperaciéon econémica que se ha
desarrollado a través del comercio y la inversién, avanzar en el fortale-
cimiento de sus relaciones econémicas, mejorar y promover la compe-
titividad de las exportaciones y empresas regionales en los mercados
globales, y las condiciones de competencia justa en la regién, asi como
establecer un marco legal y comercial claro, transparente y predecible
para la planificacién de negocios que apoye una mayor expansién del
comercio y la inversién, asi como el desarrollo sostenible y una partici-
pacién proporcionada de los paises en vias de desarrollo en el creci-
miento del comercio internacional.?*

Sobre el particular, en términos del Articulo 1.1 del T-MEC, las
Partes, de conformidad con el Articulo xxiv del GATT de 1994 y el Ar-
ticulo V del AGCS, establecen una zona de libre comercio, bajo los prin-
cipios de trato nacional y acceso de mercancias al mercado, que se

32 Reyes, Carlos, “Monopolios, concentracion de riqueza y competencia econémica”’, en VV. AA.,
Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, vol. v, México, Po-
rria-UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 895-910.

33 Herdegen, Matthias, Derecho Internacional ...cit, p. 57.

3% Preambulo. Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Ca-
nada, disponible en https:/www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/465782/00ESPPre_mbu-
lo.pdf (fecha de consulta: 5 de agosto de 2024).
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encuentran contemplados en el Capitulo Segundo de dicho instrumen-
to.?® De manera particular, es posible realizar una referencia al Capitu-
lo 21, Politica de Competencia, con la finalidad de apreciar los compro-
misos asumidos por México en materia de competencia econémica.

El Capitulo 21 del T-MEC, se integra por siete apartados referentes
al Ordenamiento Juridico y Autoridades de Competencia, Equidad Pro-
cesal en la Aplicacién del Ordenamiento Juridico de Competencia, Coo-
peracién, Proteccién al Consumidor, Transparencia, Consultas, asi
como la No Aplicacién en la Solucion de Controversias.*® Dicho Capitu-
lo contempla una serie de disposiciones vinculadas con la normatividad
y las autoridades encargadas de la materia de competencia, cuyos pun-
tos centrales en materia de normatividad son los siguientes:

— Mantener leyes nacionales de competencia que prohiban las
practicas de negocios anticompetitivas para promover la com-
petencia a fin de aumentar la eficiencia econémica y el bien-
estar del consumidor y adoptara las medidas apropiadas con
respecto a esas practicas (Articulo 21.1).

— Procurar aplicar sus leyes nacionales de competencia a todas
las actividades comerciales en su territorio (Articulo 21.1).

— La facultad de las Partes de establecer exenciones a la aplica-
cién de sus leyes nacionales de competencia, siempre que esas
exenciones sean transparentes, establecidas en su ordenamien-
to juridico y estén basadas en el interés publico o motivos de
politica publica (Articulo 21.1).

La referencia a los puntos indicados previamente en el T-MEC en con-
catenacion con lo dispuesto en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos conllevaria a que el legislador cuente con normati-
vidad destinada a la promocién de la competencia econémica, tendien-
te a aumentar la eficiencia econémica y el bienestar del consumidor,
con la correspondiente aplicacion correcta de la normatividad, lo cual
apunta a que la normatividad favorezca fines econémicos y sociales
debidamente congruentes con las finalidades del Estado mexicano y la
poblacién.

35 Capitulo 2. Trato Nacional y Acceso de Mercancias al Mercado. Tratado entre los Estados Uni-
dos Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canad4, disponible en: https:/www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/560545/02_ESP_Trato_Nacional CLEAN Junio_2020.pdf (fecha
de consulta: 5 de agosto de 2024).

3¢ Capitulo 21. Politica de Competencia. Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados
Unidos de América y Canadd, disponible en: https:/www.gob.mx/cms/uploads/attachment/fi-
le/465803/2 1ESPPoliticadeCompetencia.pdf (fecha de consulta: 5 de agosto de 2024).
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Lo anterior, es significativo para que el legislador mexicano pue-
da considerar los valores y fines contemplados en dichos instrumentos
juridicos, y se favorezca la competencia econémica, libertad de com-
petencia y concurrencia, lo cual permitiria concretar los criterios de
racionalidad teleol6gica y ética que alude Manuel Atienza en su obra
Contribuciones a una Teoria de la Legislacién.’’ Asimismo, es funda-
mental que se generen las condiciones para ejercer los derechos y en
su caso cumplir con las obligaciones en materia de competencia econ6-
mica, lo cual seria significativo para acatar el criterio de racionalidad
pragmatica.®®

En el marco del cumplimiento de los fines, valores y la posibilidad
de ejercer adecuadamente los derechos y cumplir con las obligaciones,
requiere de una autoridad especializada en materia de competencia,
que dentro del T-MEC se contemplan las siguientes previsiones destina-
das a la autoridad?’:

— Mantener una autoridad o autoridades nacionales de compe-
tencia (autoridades nacionales de competencia) responsables
de la aplicacién de sus leyes nacionales de competencia. (Ar-
ticulo 21.1)

— Asegurar que las politicas de aplicacion de las autoridades de
competencia incluyan: (a) tratar a las personas de otra Parte
no menos favorablemente que las personas de la Parte en cir-
cunstancias similares; (b) considerar el efecto de las actividades
de cumplimiento relacionadas por parte de una autoridad na-
cional de competencia de otra Parte; y (c) limitar los recursos
relacionados con las practicas o los activos fuera del territorio
de la Parte a situaciones en que exista un vinculo apropiado de
dano o amenaza de dafio afectando el territorio o el comercio
de la Parte. (Articulo 21.1).

Como se puede apreciar el T-MEC contempla la necesidad de que es-
pecificamente las Partes cuenten con una autoridad en materia de com-
petencia encargada de la aplicacion de leyes nacionales, respecto al
cual es fundamental considerar aspectos como el tratar a las personas

37 Atienza, Manuel, Contribuciones a una Teoria de la Legislacién, Madrid, Editorial Civitas, 1997,
pp- 35-38.
38 Ibidem, pp. 27-28.

3 Capitulo 21. Politica de Competencia. Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados

Unidos de América y Canada, disponible en: https:/www.gob.mx/cms/uploads/attachment/fi-
le/465803/21ESPPoliticadeCompetencia.pdf (fecha de consulta: 5 de agosto de 2024).
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de otra Parte no menos favorablemente que las personas de la Parte en
circunstancias similares, lo cual apunta a la necesidad de ampliar la
participacién de las empresas de Estados Unidos de América y Canada,
las cuales no pueden tener un trato menos favorable que aquel dado a
las empresas nacionales o a las extranjeras. Asi, se generan compromi-
sos bajo los cuales la autoridad mexicana requiere considerar la parti-
cipacion de las empresas estadounidenses y canadienses de manera
conjunta con las mexicanas, que puede conllevar diversos beneficios
desde inversiones, hasta transferencia de tecnologia.

En cuanto a la Equidad Procesal en la aplicacién del Ordenamien-
to Juridico de Competencia (articulo 21.2), asi como en materia de Coo-
peracién (articulo 21.3)* se contemplan los siguientes compromisos
aplicables para las autoridades nacionales de competencia:

— Proporcionar transparencia referente a las leyes, regulaciones
y reglas procesales aplicables en materia de competencia de
conformidad con las cuales las investigaciones del ordenamien-
to juridico nacional de competencia y los procedimientos de
cumplimiento sean realizados.

— Realizar sus investigaciones sujetas a plazos definitivos o den-
tro de un plazo razonable.

— Conceder la oportunidad razonable para ser representada por
un abogado.

— Con relacién a las revisiones de las transacciones de una fusién,
permitir consultas anticipadas entre la autoridad nacional de
competencia y las personas involucradas en la fusién para dar
sus opiniones relativas a la transaccion, incluidas aquellas so-
bre cuestiones potencialmente decisivas.

— Asegurar que toda la informacién que obtengan durante las
investigaciones y revisiones, y que su ordenamiento juridico
proteja como confidencial o privilegiada, no sea divulgada,
sujeta a las excepciones legales aplicables.

— Asegurar que no declaren ni insintien en ningun aviso publico
que confirme o revele la existencia de una investigacién pen-
diente o en curso contra una persona en particular.

— Establecer los fundamentos de derecho y de hecho sobre la
presunta violaciéon en un procedimiento de cumplimiento.

— Asegurar que las decisiones finales en asuntos civiles o admi-
nistrativos impugnados que determinen la existencia de una

40 Idem.
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violacién de sus leyes nacionales de competencia sean por es-
crito y establezcan las determinaciones de hecho y las conclu-
siones del ordenamiento juridico.

— Previo a imponer una sancién o medida correctiva en contra
de una persona por una violacién de sus leyes nacionales de
competencia, se requiere otorgar a la persona una oportunidad
razonable para: obtener informacion de la autoridad nacional
de competencia; participar en momentos clave sobre cuestiones
significativas de derecho, de hecho, y de procedimiento; tener
acceso a la informacién necesaria para preparar una defensa
adecuada; ser escuchada y presentar pruebas en su defensa;
contrainterrogar a cualquier testigo en un procedimiento de
cumplimiento e impugnar.

— Otorgar transparencia en los criterios utilizados para calcular
una multa por una violacién de leyes nacionales de competencia.

— Procurar cooperar entre las autoridades nacionales de compe-
tencia de las Partes en relacién a sus leyes y politicas de com-
petencia, asi como fortalecer la cooperaciéon y coordinacién.

— Adoptar o mantener medidas suficientes para permitir la ne-
gociacion de instrumentos de cooperacién que puedan abordar
el intercambio mejorado de informacién y la asistencia legal
mutua.

Las previsiones anteriores apuntan a considerar la actuacion de las
autoridades en materia de competencia, que si bien es cierto, ya se
encuentran contemplados en la Ley Federal de Competencia Econé-
mica, las previsiones en comento apuntan los presupuestos de actua-
cién comunes en materia de competencia econdémica para efectos del
T-MEC, como la transparencia, confidencialidad, plazos razonables,
coordinacién, debido procedimiento y adecuada resolucion de las au-
toridades.

Adicionalmente, se podrian agregar otras previsiones contenidas
en otros instrumentos internacionales, como el Tratado de Libre Co-
mercio con la Unién Europea, los Acuerdos para la Promocién y Pro-
teccién Reciproca de Inversiones, entre otros, que permiten apreciar
que tanto a nivel nacional, como internacional existe un interés por
contar con reglas apropiadas para promover y proteger la competencia
econdémica, garantizar el buen funcionamiento de los mercados, asi
como el correcto actuar de las autoridades para favorecer el intercam-
bio comercial, aspectos que México requiere tomar en consideracién al
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momento de crear, interpretar y aplicar las normas juridicas, asi como
disenar sus politicas publicas.

La Comisién Federal De Competencia Econémica en la iniciativa
con proyecto de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Constitucién Politica De Los Estados Uni-
dos Mexicanos, en materia de simplificaciéon orgéanica

1. Alcances de la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia de simplificacién orgénica

El 5 de febrero de 2024, el presidente de la Reptuiblica, Andrés Manuel
Lépez Obrador presenté la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el
que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de sim-
plificacién orgénica,*! en la cual se propone lo siguiente:

— La existencia de una llamada burocracia dorada y la creacién
de nuevos organismos a los que se debia destinar muchos re-
cursos del presupuesto, respecto de los cuales resultaba nece-
sario replantear su funcionamiento, por duplicar funciones y
tareas del ejecutivo federal.

— Se propone regresar las atribuciones de estos Organismos a las
dependencias que contaban con dichas facultades tales como
la Comisién Federal de Competencia Econémica (COFECE).

— Se alude a la Génesis de los Organismos Constitucionales Au-
tébnomos, a los cuales se les vincula con los siguientes puntos:

* Menor eficiencia en los modelos y métodos neoliberales en
la prestacién de servicios publicos y escasa transparencia y
rendicion de cuentas, asi como fragmentaciéon de organis-
mos publicos con la implantacién de agencias especializa-
das, los cuales otorgan mayor poder de influencia a actores
privados en detrimento de los publicos y de su capacidad de
cooperacion y liderazgo para garantizar el interés general.

* La necesidad de que interactte el sector privado con un
Estado capaz de garantizar el acceso a los derechos funda-
mentales bajo un esquema solidario de bienestar.

41 Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos disponible en https:/gaceta.diputados.
gob.mx/PDF/65/2024/feb/20240205-18.pdf#page=2 (fecha de consulta: 3 de agosto de 2024).
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* Se senala el texto del articulo 134 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), la Ley Fe-
deral de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, la Ley
Federal de Austeridad Republicana y el Plan Nacional de
Desarrollo (PND) 2019-2024, para el adecuado uso de re-
cursos publicos, la supremacia del interés general, publico
y social sobre el interés privado, asi como la recuperacién
de la participacién del Estado.

* Se refiere al catedratico Jaime Cardenas Gracia, quien se-
nala que varios de los érganos constitucionales auténomos
debieron su origen a recomendaciones y/o imposiciones de
organismos financieros internacionales, como han sido los
casos del Banco de México, el Instituto Federal de Teleco-
municaciones, la Comisién Federal de Competencia Eco-
némica, y el desaparecido Instituto Nacional para la Eva-
luacién de la Educacién, razén por la cual se afirma que
los OCA’s derivan de légicas neoliberales. Asimismo, se
indica que la creacion de dichos organismos se caracteri-
zaba por notas como el desmantelamiento del Estado y del
Estado de bienestar, la privatizacién del derecho publico,
asi como la subordinacién del Estado mexicano a los inte-
reses geoestratégicos de los Estados Unidos de América.

* Se alude a los modelos de administracién publica en el
México del siglo xx, que a consideraciéon de la iniciativa
respondieron a los regimenes econdémicos predominantes.

* En lo concerniente a la COFECE, se expone que tuvo su
antecedente en 1992, con la promulgacién de la primera
Ley Federal de Competencia Econémica (abrogada) y la
creacién de la Comisién Federal de Competencia (COFE-
CO), la cual funcioné como un Organo Administrativo Des-
concentrado de la Secretaria de Economia, que contaba con
autonomia técnica y operativa para emitir sus resoluciones,
cuyo objeto era investigar y sancionar practicas monopé6-
licas por parte de agentes econémicos. En el afio 2013, al-
canz6 autonomia constitucional que le permitiria garantizar
la libre competencia y concurrencia, prevenir la existencia
de los monopolios y demads restricciones al funcionamien-
to eficiente de los mercados, lo cual a consideracién de
la iniciativa ha resultado ser una falacia, en tanto que los
monopolios siguen existiendo y la libre competencia ha sido
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artificial pues la existencia de dicho érgano constitucional
s6lo ha beneficiado a las empresas privadas, en perjuicio
de las empresas publicas del Estado.

* Se establecen los objetivos de la iniciativa que tiene la finali-
dad de transversalizar la politica de austeridad republicana
y los principios constitucionales anteriormente senalados en
las diversas materias que Organismos Constitucionalmente
Auténomos y Organos Reguladores Coordinados en materia
energética han tutelado por medio del ejercicio de presu-
puestos en los que ha existido un dispendio de los recursos
a través de macroestructuras burocraticas con toda clase
de bonos, prestaciones y privilegios que van en demérito de
la sociedad mexicana.

* Seiala el presupuesto que se les ha otorgado a los Orga-
nismos Constitucionales Auténomos, que en el caso de CO-
FECE senala que desde el ano 2018 al ano 2024 se le han
otorgado un total de $4,341,264,926 pesos.

* Se propone la adiciéon de un parrafo al articulo 134 de la
CPEUM, con la finalidad de que se establezca como prin-
cipio constitucional evitar estar creando distintos entes pu-
blicos bajo las figuras de descentralizacién y desconcentra-
cién de manera innecesaria promoviendo la duplicidad de
funciones, cuando la administraciéon publica centralizada
podria asumir dichas atribuciones.

* Se mandata al Congreso de la Unién, a través del régimen
transitorio, realizar las adecuaciones legislativas necesarias
para la extincién o fusién de los organismos auténomos
senalados, asi como para la extincién o fusiéon de los 6rga-
nos descentralizados y desconcentrados, en los cuales las
dependencias donde estan sectorizadas o dependen jerar-
quicamente puedan asumir la competencia para efecto de
atender los objetivos institucionales para los cuales fueron
creadas. Asimismo, se ordena al titular del Poder Ejecuti-
vo a emitir los actos correspondientes para la extincién o
fusién de aquellos entes publicos creados a partir de un
decreto.

* Se indica que el Proyecto de Decreto no transgrede las
obligaciones de México establecidas en el Tratado entre
México, Estados Unidos y Canada o T-MEC, toda vez que
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no deja de garantizar la libre competencia y concurrencia
en los sectores de radiodifusién y telecomunicaciones.

* Se propone la adicién, reforma y derogacion de diversas
fracciones y parrafos al articulo 28 Constitucional, con la
finalidad de transferir facultades y obligaciones de COFECE
a la Secretaria de Economia. En este marco, se propone la
siguiente modificacién al parrafo décimo cuarto del articu-
lo 28 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos:

Articulo 28.- (...)

(...)

El Estado garantizara la libre competencia y concurrencia,
por lo que debera prevenir, investigar y combatir los mo-
nopolios, las practicas monopdlicas, las concentraciones y
demis restricciones al funcionamiento eficiente de los mer-
cados, en los términos que establecen esta Constitucién y
las leyes. Al efecto, el Ejecutivo Federal, a través de la de-
pendencia encargada de formular y conducir las politicas
generales de industria, comercio exterior, interior, abasto y
precios del pais, contara con las facultades necesarias para
cumplir con dicho objeto, tales como ordenar medidas para
eliminar las barreras a la competencia y la libre concu-
rrencia; regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar
la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o
acciones de los agentes econdémicos, en las proporciones
necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

* Se propone una adicion del parrafo tercero del articulo 134
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en los siguientes términos:

Articulo 134. ...

Los entes publicos ajustardn sus estructuras orgénicas y
ocupacionales de conformidad con los principios de racio-
nalidad y austeridad republicana, eliminando todo tipo de
duplicidades funcionales u organizacionales, atendiendo a
las necesidades de mejora y modernizacién de la gestién
publica.

* Se otorga al Congreso de la Unién un plazo de noventa dias
naturales para realizar las adecuaciones necesarias a las
leyes que correspondan.
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1. Consideraciones en torno a la iniciativa de reforma

Los puntos que se externan en la iniciativa permiten apreciar que no
se realizaron los suficientes estudios de forma y fondo que justificarian
en su caso la reforma, en atencién a una apreciacién incorrecta acerca
de los alcances de los Organismos Constitucionales Auténomos, una
indebida interpretacion del sistema econémico, el desconocimiento
de los compromisos internacionales suscritos por México en materia de
comercio e inversiones, la imprecisién en la supuesta duplicidad de fun-
ciones, el trabajo de la Comisién Federal de Competencia Econdémica,
asi como la ausencia de bases para afirmar los supuestos privilegios
al sector privado.

En efecto, sobre bases ideolégicas carentes de sustento se presenta
una indebida vinculacién de los Organismos Constitucionales Auténo-
mos, incluyendo desde luego la Comisién Federal de Competencia Eco-
némica, con un sistema econémico neoliberal, al cual se le adjudican
una serie de desigualdades sociales de manera injustificada. Contrario
a lo que supone la iniciativa el nuevo orden mundial es resultado de la
problematica que enfrenté la humanidad después de la Segunda Gue-
rra Mundial que apuntaron a la necesidad de reafirmar el compromiso
con los valores del Estado de Derecho, proteccién de derechos huma-
nos, asi como la colaboracién entre los Estados en materia de comercio
e inversiones, que apuntarian a proteger al individuo, el buen funciona-
miento de las instituciones, el adecuado desarrollo econémico interna-
cional, con plena estabilidad y armonia, con la respectiva prevencién
de gobiernos totalitarios y arbitrarios.

En este sentido, la existencia de instituciones como el Fondo Mo-
netario Internacional, la Organizacién para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémico o el Banco Mundial, buscan establecer las bases
politicas y econémicas necesarias para el buen funcionamiento de la
economia, con las bases democraticas necesarias y bienestar de los ciu-
dadanos para evitar un conflicto de escala mundial como los que en-
frent6 la humanidad en la primera mitad del siglo xx.

Junto con dichos organismos, también es fundamental considerar
los esfuerzos que los Estados han realizado para mejorar la colabora-
cién en el ambito politico, econémico, social y cultural. En ese marco,
destacan los tratados de libre comercio y de proteccién a inversiones,
en aras de mejorar la economia nacional, regional e internacional. En
ese marco, son de particular importancia los compromisos que en ma-
teria internacional asumié México en el T-MEC, por ejemplo, en donde
se prevé una autoridad especializada, con especificaciones referentes a
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la creacién y aplicacién de la norma juridica en materia de competen-
cia econdémica, que constituyen presupuestos necesarios para realizar
las actividades de comercio e inversiones entre México, Estados Uni-
dos de América y Canad4, asi como con otros Estados con los que Mé-
xico tiene suscritos tratados internacionales, conforme a lo indicado
previamente.

De hecho, es de destacarse que la iniciativa en comento al mencio-
nar que no se transgrede el T-MEC, solamente se realiza la previsién
por lo que concierne a telecomunicaciones, sin mencionar las implica-
ciones en materia de competencia econémica que si son un factor fun-
damental en las relaciones comerciales y de inversion que tiene México.
Aunado a lo anterior, se aprecia omisién de la iniciativa al senalar otros
compromisos internacionales asumidos por México frente a otros so-
cios comerciales, como la Unién Europea que también requieren de un
marco juridico sélido, el cumplimiento de los compromisos internacio-
nales, el adecuado funcionamiento de las instituciones, asi como el res-
peto por el Estado de Derecho.

A nivel interno, también se aprecia la constante confusion entre los
alcances de un 6rgano y un organismo, ademés de que omite conside-
rar la importancia de las labores especializadas y técnicas de los orga-
nismos constitucionales auténomos, asi como la necesidad de que no se
subordinen a algiin 6rgano del poder publico, ni partido politico o fac-
tor real de poder.

Precisamente uno de los puntos mas delicados de la reforma al ar-
ticulo 28 Constitucional, se aprecia en el hecho de que pretende sujetar
a la autoridad en materia de competencia econémica al Ejecutivo Fede-
ral, lo cual en principio puede conllevar una problematica en tanto que
se puede interpretar que la creacién, interpretacién y aplicacién de la
norma juridica no sea imparcial, busque politicas partidistas, no proteja
debidamente a los participantes del sector privado, por beneficiar a los
participantes del sector puiblico en la economia, lo cual constituiria un
retroceso a los once afios de autonomia que ha tenido la Comisién.

En ese esquema el presupuesto de imparcialidad y objetividad en
la creaciodn, interpretacién y aplicacion de la norma juridica, se podria
afectar por la sujecién al Ejecutivo, o la busqueda de politicas partidis-
tas, un aspecto que sin duda no estaba presente al momento de suscri-
bir los instrumentos internacionales, y que no puede ser admisible al
existir compromisos internacionales suscritos por México, que se tie-
nen que cumplir por el principio de pacta sunt servanda y en atencién
al principio de irretroactividad de la ley establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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De hecho, el peso se centra en el supuesto gasto innecesario de
recursos publicos asignados a la COFECE. Sin embargo, en ningin
momento se senalan las acciones, resultados y contribuciones de dicho
organismo, en beneficio de la sociedad y del buen funcionamiento de
los mercados,* que ciertamente han incidido en distintas areas, como
se aprecia en el caso de la COFECE en el sector energético,* por men-
cionar un ejemplo, que ha realizado dicha Comisién en los tltimos once
anos. En el mismo sentido, la COFECE ha transparentado el adecuado
uso de recursos publicos y la manera en que adecuadamente los ha em-
pleado para el ejercicio de sus atribuciones,* por lo que en ningin
momento se le ha vinculado con el indebido uso del presupuesto.

De hecho, es de destacar que de manera injustificada la iniciativa
mencione que los monopolios siguen existiendo y la libre competencia
ha sido artificial pues la existencia de dicho 6rgano constitucional sé6lo
ha beneficiado a las empresas privadas, en perjuicio de las empresas
publicas del Estado. Lo anterior, resulta incorrecto, ya que como se ha
mencionado previamente la Comisién si ha realizado acciones en con-
tra de los monopolios, y no ha generado beneficios a las empresas pri-
vadas, a las que igualmente ha investigado y en su caso sancionado
cuando han contravenido con acciones u omisiones las disposiciones
de la Ley Federal de Competencia Econémica. En ese sentido, es impre-
cisa la referencia que la iniciativa de reforma realiza a la labor de la
Comisién, en tanto que omite el estudio sistematizado y preciso del ac-
tuar de dicho Organismo.

4 A manera de ejemplo, pueden consultarse la publicacién electrénica intitulada Acciones Rele-
vantes 2023, en la que se aprecian las sanciones e investigaciones, inicios de investigacion,
emplazamientos, opiniones, asuntos contenciosos, estudios, publicaciones y promocién de la
competencia que ha realizado la Comisién Federal de Competencia Econémica. Véase Comi-
sién Federal de Competencia Econémica, Acciones Relevantes 2023, disponible en: https:/
www.cofece.mx/wp-content/uploads/2024/01/AR-2023-dutono.pdf (fecha de consulta el 31 de
julio de 2024).

4 Véase Tovar, Yvonne, “La trascendencia de la autonomia de la 137 Comisiéon Federal de

Competencia Econémica en la promocién y proteccién de la libertad de competencia en el

sector de hidrocarburos y petroliferos”, Revista de Administracién Publica, vol. Lvi, ndm. 2,

mayo-agosto 2022, pp. 137-165.

Es posible ejemplificar el tema con el informe financiero y de resultados de la auditoria externa

correspondiente al ejercicio fiscal correspondiente al afio 2019, en el cual la COFECE presenta

la transparencia al uso de los recursos publicos asignados para el cumplimiento de su mandato
constitucional, en donde incluso se aprecia el Dictamen de un Auditor Independiente, lo que

conlleva a considerar que no se ha presentado un indebido uso de los recursos asignados a

dicha Comisién, como infundadamente se indica en la Iniciativa de reforma. Véase Comisién

Federal de Competencia Econémica, Informe financiero y de resultados de la auditoria externa

correspondiente al ejercicio fiscal correspondiente al ario 2019, disponible en: https:/www.cofe-

ce.mx/wp-content/uploads/2020/08/Informe_financiero_resultados 2019 COFECE.pdf (fecha

de consulta el 31 de julio de 2024).
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Tampoco se mencionan los reconocimientos que a nivel interna-
cional ha recibido la COFECE,* ni la colaboracidén con otras institucio-
nes nacionales e internacionales que ha tenido dicha Comisién en aras
de dar cumplimiento a los instrumentos internacionales suscritos por
México,* y que son significativos para favorecer la adecuada integra-
cién regional.

Lo preocupante que resulta es que en caso de controversia tam-
bién se ha puesto en duda la imparcialidad de los titulares érganos del
Poder Judicial, ante el Decreto por el que se reforman, adicionan y de-
rogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de reforma del Poder Judicial publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 15 de septiembre de 2024,%
que supone dudas en torno a la eleccién de las Ministras y Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Magistradas y Magistrados
de la Sala Superior y las salas regionales del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion, Magistradas y Magistrados del Tribunal
de Disciplina Judicial, Magistradas y Magistrados de Circuito y Juezas
y Jueces de Distrito, en términos de lo dispuesto por el articulo 96 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho aspecto,
precisamente supone que existird una posible sujecién por parte de los
titulares de dichos érganos a algiin poder politico o algtn factor real de
poder que pudiera apoyar la candidatura y posible triunfo de las perso-
nas juzgadoras.*

4 Uno de los reconocimientos mas recientes de la Comisién Federal de Competencia Econémica,
es el obtenido por el Banco Mundial y la Red Internacional de Competencia, en atencién a los
esfuerzos de dicha Comisién de promover la cultura de competencia, Véase Comisién Federal
de Competencia Econémica, Cofece recibe premio del Banco Mundial y la Red Internacional de
Competencia por promover la cultura de competencia, disponible en: https:/www.cofece.mx/
cofece-recibe-premio-del-banco-mundial-y-la-red-internacional-de-competencia-por-promo-
ver-la-cultura-de-competencia/ (fecha de consulta el 31 de julio de 2024).

4 En vinculacién con el T-MEC es posible apreciar la colaboracién de la Comisién Federal de
Competencia Econémica, con las autoridades en materia de competencia de Canadé y Estados
Unidos de América, Véase Comisién Federal de Competencia Econémica, https:/www.cofece.
mx/autoridades-de-america-del-norte-reafirman-la-importancia-de-la-competencia-economi-
ca-para-fomentar-el-bienestar-de-la-region (fecha de consulta el 31 de julio de 2024).

47 Diario Oficial de la Federacién, Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diver-
sas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de reformas al Poder Judicial, disponible en https:/www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
20=5738985&fecha=15/09/2024#gsc.tab=0 (fecha de consulta el 31 de julio de 2024).

4 Véase Astudillo, César, La reforma al Poder Judicial. Efectos en el estatus y la mecénica de
eleccién —por voto popular— de sus integrantes, en Lépez, Sergio et. al. (Coord.), Andlisis
técnico de las 20 iniciativas de reformas constitucionales y legales presentadas por el Presidente
de la Repiiblica (febrero 5, 2024), México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2024,
pp. 287-300.
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En este marco, nuevamente adquiere importancia lo asumido por
Herdegen, para quien un Derecho poco sofisticado, un control judicial
insuficiente de la actuacién administrativa, aumentan el riesgo que los
funcionarios abusen de su autoridad con miras a enriquecerse.* Por lo
anterior, sostiene el académico en cuestion que el concepto de buen
gobierno que representa una aspiracién clave del Derecho Internacio-
nal Publico, que esta estrechamente conectado a la implantacién de los
estandares de democracia y Estado de Derecho, que incluye igualmente
pretensiones a una buena politica de gobierno.>°

Desde esta perspectiva, se aprecia que la iniciativa de fecha 5 de
febrero de 2024 en materia de simplificacién administrativa, omite
considerar la importancia de la autonomia para realizar funciones téc-
nicas y especializadas, la labor que los organismos auténomos han rea-
lizado, la importancia del Estado de Derecho, asi como el entorno in-
ternacional contemporaneo apoyado en la colaboracién entre Estados
de manera pacifica, a través de los instrumentos internacionales.

Asi, aunque no se reforma lo dispuesto en el articulo 5 Constitucio-
nal ni el primer parrafo del articulo 28 Constitucional en materia de
prohibicién de monopolios, resulta preocupante que la autoridad en-
cargada de salvaguardar la libertad de competencia y concurrencia ca-
rezca de autonomia, y se subordine nuevamente al Ejecutivo Federal, lo
cual podria afectar el buen funcionamiento de los mercados, la libertad
de competencia y concurrencia, asi como la respectiva proteccion a los
consumidores que se busca beneficiar de la oferta de bienes y servicios
y precios accesibles.

En este marco, la iniciativa de reforma constitucional en comento
representa una posible afectacién al buen funcionamiento del mercado
en México, el incumplimiento a los compromisos internacionales asu-
midos por México, con una latente afectacién a los consumidores.

Ademas, la propuesta de que las funciones de la Comision Federal
de Competencia Econémica dependan de la Secretaria de Economia
conlleva diversas inquietudes para las empresas e inversionistas nacio-
nales y extranjeros, en cuanto a que se puede considerar que la salva-
guarda de la libertad de competencia puede quedar subordinada a la
buisqueda de objetivos de caracter politico de corto plazo, lo que podria
representar una transgresion a la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como a los instrumentos internacionales en ma-
teria de comercio e inversiones suscritos por México.

49

Herdegen, Matthias, Derecho Internacional... cit., pp. 104-105
0 Ibidem, p. 104.
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Sin embargo, si se considera la importancia que la libertad de
competencia representa para México, es fundamental que la Comi-
sién continte con la investigacién, salvaguarda y proteccién de dicha
libertad, a fin de brindar las condiciones necesarias para el adecuado
desenvolvimiento de la economia, con la correspondiente atraccion de
inversiones extranjeras que son de especial interés para impulsar nue-
vos proyectos de infraestructura, mejorar la calidad de los bienes y ser-
vicios, asi como beneficiar al consumidor.

En atencién a lo anterior, es significativo que el Estado mexicano
considere los siguientes puntos:

— Generar condiciones para la proteccion de la libertad de com-
petencia, con la correspondiente investigacién de aquellas
practicas monopolicas absolutas y relativas, y en su caso con
la sancién correspondiente. De esta manera, se busca que se
salvaguarden los derechos contenidos en la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los instru-
mentos internacionales suscritos por México, como el T-MEC o
el Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea y México,
entre otros.

— Continuar con la colaboracién nacional e internacional de la
COFECE con el sector publico, privado y social, con la finali-
dad de fortalecer las acciones de México para proteger la li-
bertad de competencia.

— Favorecer el didlogo con la ciudadania, las empresas, caAmaras
empresariales, fracciones parlamentarias y la academia con la
finalidad de identificar la manera de fortalecer en México la com-
petencia econémica, robustecer la autonomia de la COFECE,
enfatizar la importancia de la colaboracién internacional en
materia de comercio e inversiones, asi como encontrar medidas
necesarias para la proteccién al consumidor, con la respectiva
participacion de las empresas.

Ciertamente, lo que se necesita es una evolucién en el marco juridico
que busque mejorar las condiciones bajo las cuales se garantiza la liber-
tad de competencia y concurrencia, el buen funcionamiento de merca-
dos, la seguridad juridica en materia de comercio internacional e inver-
siones extranjeras, asi como la proteccién al consumidor. De ninguna
manera se puede realizar una reforma constitucional, ni legal, sin un
diagnéstico serio del contexto, la problemética y expectativas propias
del siglo xx1. Tampoco se puede retroceder ni cambiar las instituciones
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especializadas, sin reconocer las aportaciones y participacion de dichas
instituciones en el desarrollo nacional. Solamente a través de un dialo-
go y diagndstico serio que incluya la participacion activa del sector
publico, privado y social, con su correspondiente consideracion en el
debate parlamentario, sera posible alcanzar soluciones viables a las ne-
cesidades de México contemporéneo.

Conclusiones

La libertad de competencia y concurrencia requiere de un marco ju-
ridico adecuado, para salvaguardar dicha libertad, que incida en la
posibilidad de ofertar bienes y servicios a la poblacién a precios com-
petitivos, la competitividad internacional de México, asi como un ade-
cuado funcionamiento de los mercados.

Igualmente es de especial relevancia contar con autoridades espe-
cializadas en la materia, que con personalidad juridica y patrimonio
propio, asi como con autonomia técnica, cooperativa y de gestién se
encarguen de la creacidn, interpretacién y aplicacion de la norma juri-
dica en la esfera de su competencia.

En este marco, las reformas en materia de competencia econémi-
ca tienen que velar por ajustarse a la dinamica internacional y nacio-
nal, con el debido respeto al Estado de Derecho y los avances que a la
fecha ha tenido México en la materia, con la finalidad de generar con-
fianza al sector publico, privado y social, asi como contribuir a alcan-
zar un desarrollo econémico 6ptimo.

Por lo anterior, la iniciativa de reforma constitucional en materia
de simplificacién administrativa que pretende reasignar atribuciones
de la Comisién Federal de Competencia Econémica a un 6rgano depen-
diente del Ejecutivo Federal, constituye un retroceso al marco juridico
nacional en materia de competencia econémica, al pretender descono-
cer la importancia de la autonomia en la realizacién de labores especia-
lizadas que no pueden estar sujetas a presiones gubernamentales, ni de
terceros, aunado a que representaria una transgresion a los compromi-
sos internacionales asumidos por México en materia de comercio e in-
versiones que apuntan a contar con autoridades sélidas encargadas de
la creacién interpretaciéon y aplicacién de normas juridicas de manera
imparcial en materia de competencia econémica. La incertidumbre
que genera dicha iniciativa de reforma conlleva igualmente afectacio-
nes a los consumidores al contar con una menor oferta de bienes y
servicios de calidad, y el posible aumento de precios ante un mercado
que no resulta competitivo.
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La anterior situacién apunta a generar la necesidad de que en el
6rgano legislativo y en las legislaturas de los estados, se asuma la im-
portancia que reviste la autonomia de diversos organismos para la Na-
cién, y se vislumbren los resultados y contribuciones que organismos
como la COFECE han realizado para México. Por su parte, la ciudada-
nia y el sector privado se sensibilicen de la trascendencia que adquieren
los organismos constitucionales auténomos realicen el seguimiento de
las reformas y en su caso interpongan los medios de defensa necesarios
cuando estimen que se han transgredido sus derechos.
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RESUMEN

La consulta previa a los pueblos indigenas en México se fundamenta
en el reconocimiento internacional y el marco juridico nacional que
busca proteger y promover los derechos de estas comunidades. Este
proceso garantiza que los pueblos indigenas puedan participar en de-
cisiones que afectan sus vidas, territorios y recursos. El Convenio 169
de la o1t y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, son claves en este reconocimiento. A nivel na-
cional, la Constitucién y diversas leyes refuerzan este derecho. Sin
embargo, la implementacién de la consulta previa en México ha sido
inconsistente, enfrentando desafios como la falta de claridad en los
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procedimientos y la resistencia de algunas autoridades y empresas. La
reciente sentencia de la SCIN en el caso de la Planta de Amoniaco 2200
en Topolobampo subraya la obligacién de realizar consultas genuinas
y efectivas con las comunidades indigenas desde las primeras etapas
de cualquier proyecto que las afecte.

Palabras clave: consulta previa, comunidades indigenas, suprema cor-
te de justicia de la nacion, derechos, proyectos.

ABSTRACT

The prior consultation of indigenous communities in Mexico is root-
ed in international recognition and the national legal framework
that seeks to protect and promote these rights. This process is essen-
tial to ensure that indigenous communities can actively participate
in decisions affecting their lives, territories, and resources. The 169
Lo Convention and the United Nations Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples establish the right to prior consultation. Mexico
ratified the Convention, incorporating it into its legal framework.
Nationally, the Mexican Constitution and various laws reinforce this
right. Despite these legal advancements, the implementation of prior
consultation in Mexico has faced challenges, including procedural
ambiguities and resistance from authovities and businesses. The re-
cent SCIN ruling on the Amparo en Revision 498/2021 case empha-
sizes the necessity of conducting genuine and effective consultations
with indigenous communities from the early stages of any project
that may affect them.

Keywords: prior consultation, indigenous communities, supreme court
of justice, rights, projects.

La consulta previa a los pueblos indigenas en México tiene sus raices
en el reconocimiento internacional de los derechos de los pueblos in-
digenas y en el marco juridico nacional que busca proteger y promover
estos derechos. Este proceso es esencial para garantizar que los pueblos
indigenas puedan participar activamente en las decisiones que afectan
sus vidas, territorios y recursos.

Fue asi que en 1989 surgié el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante “oit”) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, uno de los primeros y mas importantes documentos interna-
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cionales que establece el derecho a la consulta previa. Este convenio
obliga a los Estados a consultar a los pueblos indigenas cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar-
les directamente. México ratificé este convenio en 1990, integrandolo
asi en su marco juridico.

Posteriormente en 2007, surgié la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que, aunque no es
vinculante, establece principios fundamentales sobre los derechos de
los pueblos indigenas, incluyendo el derecho a la consulta previa, libre
e informada, especialmente en relacién con proyectos que afecten sus
tierras y recursos.

A nivel nacional, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos reconoce los derechos de los pueblos indigenas en su articu-
lo 2°, estableciendo que las comunidades indigenas tienen derecho a la
autodeterminacion y, en consecuencia, a decidir sobre sus formas de
organizacién social, econémica, politica y cultural.

Por otro lado, la Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas de 2003, establece la obligacién del Estado de pro-
mover el desarrollo integral y sostenible de los pueblos indigenas, ga-
rantizando su participacién en las decisiones que les afecten.

De igual manera, la Ley General de Derechos Lingiiisticos de los
Pueblos Indigenas promulgada en 2003, ademas de proteger las len-
guas indigenas, también promueve la participacién de los pueblos indi-
genas en los procesos de toma de decisiones que les afectan.

Con todo esto, a lo largo de los afios, México ha desarrollado diver-
sos protocolos y directrices para implementar la consulta previa, confor-
me a los estandares internacionales. Estos protocolos buscan garantizar
que las consultas sean llevadas a cabo de manera adecuada, respetando
los principios de buena fe, transparencia y participacion efectiva.

La consulta previa ha sido aplicada en diversos contextos en Mé-
xico, especialmente en relacién con proyectos de infraestructura, mi-
neria y energias renovables. Sin embargo, su implementacién ha sido
inconsistente y a menudo ha enfrentado desafios debido a la falta de
claridad en los procedimientos y a la resistencia de algunas autoridades
y empresas.

En otras palabras, a pesar de los avances en el marco juridico para
la proteccién de los pueblos indigenas, la implementacion efectiva de la
consulta previa sigue siendo un desafio. Es necesario fortalecer los me-
canismos y procesos para garantizar que las consultas sean genuinas y
respeten plenamente los derechos de los pueblos indigenas.
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Ademas, es crucial capacitar a las autoridades y a las empresas
sobre la importancia de la consulta previa y sobre cémo llevarla a cabo
de manera respetuosa y efectiva. Solo asi se puede garantizar realmen-
te la participacion activa de los pueblos indigenas en todos los niveles
de toma de decisiones, lo que resulta fundamental para el respeto de
sus derechos y para el desarrollo sostenible de sus comunidades.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en
adelante “SCIN”) resolvié el 06 de abril de 2022, el Amparo en Revisién
498/2021,! con el objetivo de proteger diversos derechos fundamentales,
entre los que se pueden destacar el derecho a un medio ambiente sano y
el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas. La Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales (en adelante “SEMARNAT”),
a través de una Resolucién sobre la Evaluacién del Impacto Ambiental,
autorizé de manera condicionada el proyecto denominado Planta de
Amoniaco 2200, en Topolobampo, Sinaloa.

Sin embargo, algunos miembros de la comunidad indigena que se
asenta en la misma bahia que la planta de amoniaco, consideraron que
la SEMARNAT omitié su deber de realizar una consulta previa, libre e
informada, tal como se establece en el articulo 4°, fracciéon IV del Re-
glamento de la Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al
Ambiente en materia de Evaluacién del Impacto Ambiental:

“Articulo 40.- Compete a la Secretaria:

(...)
IV. Llevar a cabo el proceso de consulta publica que en su caso se re-
quiera durante el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental;

(...)."2

Como ya ha sucedido en otros casos, la Segunda Sala de la SCIN re-
marcé a la SEMARNAT como autoridad responsable, que el derecho
de los pueblos y comunidades indigenas a la consulta previa, libre e
informada esté previsto en la Constitucién y en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional de Trabajo, por lo que su realizacion es
obligatoria y no potestativa.

En consecuencia, se debe involucrar lo antes posible en el proyecto
a las comunidades indigenas afectadas o potencialmente afectadas. Es

! Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revisién 498/2021, [en linea] https:/www?2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=290025 pp. 2-60.

Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente en materia de Evaluacién del
Impacto Ambiental, art. 4°, Fr. IV, vigente al 11 de julio de 2024 en: https:/www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/regley/Reg LGEEPA MEIA 311014.pdf
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decir, el involucramiento de los pueblos indigenas afectados debe suce-
der desde las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo y no
hasta que sea estrictamente necesario obtener la aprobaciéon de la co-
munidad.

Asimismo, la sentencia de la Segunda Sala de la SCIN recordé que
la auto adscripcién de las personas que conforman las comunidades
indigenas es un elemento suficiente para ser consideradas como inte-
grantes de las mismas. Por lo tanto, los derechos que la Constitucién
reconoce a los pueblos o comunidades indigenas son colectivos, no obs-
tante, es completamente valido que sus miembros, hagan valer sus de-
rechos de manera individual, cuando se sientan amenazados por una
afectacién personal, que a su vez puede ser colectiva.

Por todo lo anterior, la SCIN concedié el amparo a la comunidad
indigena Mayo-Yoreme para obligar a la SEMARNAT como autoridad
responsable a que se realizara la consulta previa, libre e informada, con
la finalidad de escuchar las opiniones de los miembros de la comuni-
dad, tal como lo establece el marco juridico nacional e internacional.

Fue asi que en los dias 25 y 26 de junio de 2022 el Gobierno mexi-
cano, a través de la SEMARNAT, llevé a cabo la consulta previa sobre el
proyecto “Planta de Amoniaco 2200 TMPD en Topolobampo, Sinaloa”,
que busca ser un complejo petroquimico que incluird una planta de
amoniaco y una planta de metanol.

De acuerdo con el informe del Gobierno Federal, en el ejercicio
participaron méas de 60 localidades pertenecientes al pueblo indigena
Mayo-Yoreme del estado de Sinaloa. La consulta se realizé en sus cen-
tros ceremoniales. Aunque finalmente la consulta indigena se realizé
por cumplir con la sentencia de la Segunda Sala de la SCIN, el Gobier-
no de México aseguré que existird un mayor compromiso por impulsar
mecanismos que realmente permitan escuchar la voz de las comunida-
des y pueblos indigenas?®.

Lo anterior es completamente necesario, pues tienen el derecho a
ser considerados en la toma de decisiones en materia ambiental, ya que
es indiscutible que histéricamente han sido ellos quienes han habitado
y protegido el territorio mexicano. Es asi que, al garantizar los dere-
chos de las personas pertenecientes a los pueblos indigenas, también se
protege al medio ambiente.

Cfr. Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, Histérica Consulta Indigena Libre, Previa e
Informada respecto del proyecto Planta de Amoniaco 2200 TMPD en Topolobampo, Sinaloa,
2022, [en linea] https:/www.gob.mx/inpi/articulos/historica-consulta-indigena-libre-pre-
via-e-informada-respecto-del-proyecto-planta-de-amoniaco-2200-tmpd-en-topolobampo-sina-
10a-306207 [consulta: 11 de julio de 2024].
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La consulta previa a los pueblos indigenas es un derecho funda-
mental reconocido tanto a nivel internacional como nacional, disefiado
para proteger y promover los intereses y la autodeterminacion de estas
comunidades. Sin embargo, en la practica, este derecho a menudo es
ignorado o subvalorado por las autoridades mexicanas, quienes fre-
cuentemente priorizan los intereses econémicos asociados a macro
proyectos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Esta situacién
revela una serie de tensiones y desafios que deben ser abordados con
urgencia para garantizar un desarrollo mas justo y equitativo.

La necesidad de consultar a los pueblos indigenas se deriva de
principios basicos de derechos humanos y justicia social. Segin el Con-
venio 169 de la orr y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, estos pueblos deben ser consulta-
dos cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente. Este proceso de consulta busca
asegurar que los pueblos indigenas tengan una voz activa en las decisio-
nes que impactan sus vidas, territorios y recursos naturales.

Sin embargo, la realidad en México a menudo contradice estas
disposiciones. Muchas veces, las autoridades y las empresas involucra-
das en proyectos de gran envergadura, como proyectos mineros, de
infraestructura o de energia, se enfocan en los beneficios econémicos y
el desarrollo rapido, sin prestar la debida atencién a los derechos de los
pueblos indigenas. Esta priorizacién de los intereses econémicos sobre
los derechos indigenas no solo viola normas legales y éticas, sino que
también genera conflictos sociales y ambientales significativos.

La falta de consulta efectiva no es solo una cuestiéon de omisién,
sino que a menudo implica procesos de consulta superficiales o mani-
pulados, disefiados para cumplir formalmente con las obligaciones le-
gales sin realmente involucrar a las comunidades afectadas de manera
significativa. Este enfoque no solo es injusto, sino que también puede
resultar contraproducente, ya que los proyectos que no cuentan con el
consentimiento y la participacién activa de las comunidades locales a
menudo enfrentan resistencia y pueden fracasar.

Es esencial que las autoridades mexicanas reconozcan y respeten
plenamente el derecho de consulta de los pueblos indigenas. Esto no
solo es un imperativo legal y moral, sino que también es fundamental
para lograr un desarrollo sostenible y equitativo. Los proyectos que res-
petan los derechos de las comunidades indigenas y buscan su participa-
cién activa desde el principio, tienden a ser mas exitosos y a generar
beneficios mas amplios y duraderos, pues no se ven impedidos poste-
riormente.
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En conclusién, la consulta previa a los pueblos indigenas no debe
ser vista como un obstaculo para el desarrollo, sino como un compo-
nente crucial de un desarrollo verdaderamente sostenible y justo. Las
autoridades mexicanas deben comprometerse a respetar este derecho
desde los inicios del proyecto, no hasta que sea completamente necesa-
rio y obligatorio, como en este caso, por una sentencia de la SCIN. Ade-
mas, se deben priorizar los intereses y el bienestar de las comunidades
indigenas, incluso cuando estos entren en conflicto con los intereses
econdémicos de grandes proyectos. Al final del dia, solo a través de un
enfoque verdaderamente inclusivo y respetuoso se podran construir so-
ciedades mas equitativas y armoniosas.
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Desde el surgimiento de la divisiéon de poderes ha sido complejo figurar
la existencia de un cuarto poder mas alla de los propuestos por Char-
les-Louise de Secondat, Baron de la Brede y Montesquieu en su obra
de 1748 Del Espiritu de las Leyes en donde se origina el principio de
division de poderes, afirmando que “En cada Estado hay tres clases
de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas
al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen
del derecho civil”,! por lo que, al surgir los Organos Constitucionales
Auténomos en México con el Banco de México en un primer instante;
que como se sefiala en el capitulo intitulado Organos Constitucionales
Auténomos: su presente y futuro en México fue fundado en 1925 y

! Montesquieu, Del espiritu de las leyes, México, Editorial Porrda, 2015, p. 145.
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elevado como 6rgano constitucional hasta 1993, la discusién de las
funciones y el cuestionamiento de la necesidad de creacién y fortale-
cimiento de dichos 6rganos se volvié una constante entre los especia-
listas en el tema, dado que mas alld de cumplir con los atributos esta-
blecidos, los Organos Constitucionales Auténomos impactan en la
democracia del pais y por consiguiente en la toma de decisiones de los
gobernados sobre la conformacion del Estado mismo.

Luis Enrique Concepcién Montiel, Jose Luis Batiz Lopez y Yoab
Osiris Ramirez Prado como coordinadores de la obra Organos Consti-
tucionales Auténomos. La modernizacién de los poderes publicos, de la
mano de una larga lista de autores como Gianfranco Pasquino, Ansel-
mo Flores Andrade, Berenice Martinez Pérez, Rafael Rodriguez Prie-
to, Luis Carlos Castro Vizcarra, Alejandro Sanchez Sanchez, Maday
Merino Damian, Marina del Pilar Olmeda Garcia, Ricardo Mauricio
Freire Soares, Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de Souza, Fla-
vio Pereira de Jests, Rubén Tamboleo, Igor Filbi, Aran Garcia Sanchez,
Sergio Ruiz Pefia, Ana Karla Garcia Jarillo nos ofrecen trece capitulos
de los cuales se dividen en dos partes, la primera referente a la Demo-
cracia y Division de Poderes, que como el titulo apunta se parte de la
creacion de la divisién de poderes del Estado, inicialmente manifestado
por Montesquieu, asi como el impacto que tiene la democracia en las
sociedades contemporaneas, la divisién de poderes en tiempos del in-
ternet, el Estado neoconstitucionalista y los poderes del Estado dentro
de los tribunales internacionales, siendo la segunda parte Los Organos
Constitucionales Auténomos la que precisamente dilucida detallada-
mente todo aquello referente a los Organos Constitucionales Auténo-
mos, desde su constitucion hasta su adaptacion a lo largo del tiempo y
los contextos sociales, politicos, culturales y econémicos en los que se
han manifestado.

En la extensién de trece capitulos se presentan distintas opinio-
nes, antecedentes, analisis comparativos e implicaciones actuales de
los Organos Constitucionales Auténomos en distintos paises de Lati-
noamérica y el mundo, de forma critica se estudia las atribuciones y
los desafios que atraviesan las instituciones publicas, de igual forma se
observa la perspectiva de los tribunales internacionales, se plantea la
nueva divisiéon de poderes y la forma en la que estos interactiian con las
nuevas tecnologias. A lo largo de la obra se contrastan teérica y empiri-
camente la extension y las limitaciones nacionales e internacionales de
los Organos Constitucionales Auténomos, desde la perspectiva social,
econdmica, politica y sobre todo juridica de paises como Brasil, Espana
y México.
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Es bien sabido que los Organos Constitucionales Auténomos en el
contexto mexicano actual se encuentran en riesgo dada la propuesta de
eliminar algunos de ellos, esto sin percatarse del contexto histérico-so-
cial y los fines para los cuales fueron creados, por eso mismo para to-
mar decisiones sobre aquellas instituciones es obligatorio conocer res-
pecto de su origen, propésito, evolucién e impacto en la sociedad, pero
sobre todo su impacto en la democracia, este estudio debe abarcar mas
alla de las fronteras mexicanas, es preciso someter a los Organos Cons-
titucionales Auténomos a comparacion con otros paises en pro de con-
tribuir a la comprension de los mismo, es por ello que Luis Enrique
Concepcién Montiel, Jose Luis Batiz Lépez y Yoab Osiris Ramirez Pra-
do proporcionan como coordinadores la obra intitulada Organos Cons-
titucionales Auténomos. La modernizaciéon de los poderes publicos.

Existen numerosas observaciones que pueden realizarse a la obra,
no sin antes puntualizar en que resulta ser un material bibliografico de
calidad y utilidad para aquellas personas que nos encontramos intere-
sadas en una aproximacién més precisa pero a su vez complementaria
a la bibliografia existente en el tema, que si bien no es escasa tampoco
esté lo suficientemente actualizada, puesto que las obras que se refieran
a explicar lo que respecta a los Organos Constitucionales Auténomos,
en su mayoria no profundizan en aquellos sectores a los que impacta la
creacion y atribuciones que se les confiere a dichas instituciones en el
México actual, por lo que, la presente obra destaca por abordar de for-
ma casi que impecable lo conducente a las mismas, con informacién
reciente puesto que la obra data del afio 2023 y sin dejar atras los res-
pectivos antecedentes que permiten un mejor posicionamiento para su
estudio.

Desde el indice podemos apreciar la calidad de los contenidos,
puesto que el titulo de cada uno de los articulos es congruente con el
contenido de este. Fue un acierto total dividir la obra en dos partes, la
primera que contenga la divisién de poderes y la segunda que respecta
a los 6rganos constitucionales auténomos, sin embargo, la mayoria de
los autores que corresponden a la primera parte de la obra reiteran en
cada articulo el origen de la divisién de poderes, su utilidad y funcién,
asi como parte del origen de los Organos Constitucionales Auténomos,
lo que se vuelve repetitivo. Cada articulo posee una excelente redacciéon
y aborda el tema de forma clara con lenguaje asequible para el puablico
al que va dirigida la obra.

No busco criticar cada uno de los articulos de la obra, mas me
gustaria puntualizar en aquellos que pueden resultar de mayor utilidad
para quienes estén interesados de conocer mejor del tema. El primer
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articulo intitulado Democracia y separacion de las instituciones y de los
poderes. Erosion vy resiliencia por Gianfranco Pasquino trata y relaciona
perfectamente el tema de la democracia y la separacién de institucio-
nes, ademas de proporcionar su perspectiva respecto de la “crisis de-
mocratica” puesto que, para el Profesor Emérito de Ciencia Politica de
la Universidad de Bolonia, la democracia no se encuentra en crisis y la
explicacién que ofrece esta mas que argumentada, genuinamente abre
la puerta a nuevos cuestionamientos dirigidos al sistema politico demo-
cratico.

Considero un gran acierto que a lo largo de la obra se ofrezca in-
formacién actualizada respecto de la funcién politica y social que cum-
plen los Organos Constitucionales Auténomos, dado que permite reali-
zar un andalisis comparativo que versa sobre la evolucién de los mismos
y como en su papel de frenos y contrapesos como parte cualquier siste-
ma politico democratico, los cuales se van transformando debido a fac-
tores politicos, econémicos y sociales, dejando en claro que nunca ha
existido una total autonomia y exclusividad en el reparto de poderes,
por lo que resulta pertinente la aseveracién de no solo culpar a las ins-
tituciones por su fuerza y funcionamiento, sino también a quienes las
conforman, dirigen, el proceso de seleccién bajo el que se someten y el
contexto politico y social en el radican. Fue oportuno declarar que para
comprender a los Organos Constitucionales Auténomos no basta con
un aproximamiento teérico, por lo que se propone mantener una postu-
ra que en sentido material declarado que las mismas instituciones re-
quieren de una adaptacion flexible a raiz de los cambios a los cuales se
ha sometido la sociedad y el Estado Contemporaneo.

Lo que respecta al articulo intitulado ¢Cibertirania? Una aproxi-
macién a la separacién de poderes en tiempos de internet resulta ser un
tema demasiado amplio y complejo para ser resumido en un solo arti-
culo, si bien nos sittia en el contexto actual de los Organos Constitucio-
nales Auténomos, quedan bastantes huecos que en el articulo no se lo-
gran cubrir por la extensiéon del mismo, a su vez el articulo Los poderes
del Estado en el contexto de Tribunales Internacionales, se encuentra
muy bien estructurado y resumido, pero facilmente puede abarcar mas
de un capitulo, o bien, condensarse con capitulos como Los organismos
reguladores en el sistema juridico brasilerio, Los Organismos Constitu-
cionales Auténomos. Lecciones desde Esparia en su perspectiva compara-
da y La evolucién del Estado en la era de la globalizacion: una reflexion
sobre la soberania en la Unién Europea son temas que perfectamente
pueden constituir otra obra dada la extension de los mismos, su com-
plejidad y la cantidad de informacién existente.
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Continuando con la parte del anélisis comparativo en materia in-
ternacional, lo que respecta al primer articulo de la segunda parte de la
obra, es el capitulo de mayor utilidad para conocer acerca de los Orga-
nos Constitucionales Auténomos desde los antecedentes de su creaciéon
en México hasta la actualidad, sin embargo considero que los parrafos
que corresponden a la comparacién con Italia y Espafia perfectamente
pueden abordarse en los articulos anteriormente mencionados en don-
de predomina la materia internacional. Es adecuada la diferenciacién
que se realiza de los conceptos de soberania y autonomia, puesto que en
la practica tratindose de OCA’s, podrian confundirse, bajo el mismo
tenor, se desarrollan adecuadamente los conceptos de presidencializa-
cién y personalizacién, de la mano de ejemplos que contribuyen a un
mejor entendimiento.

La obra tiene como objetivo la reflexiéon y la critica de las funcio-
nes de los Organos Constitucionales Auténomos, en su mayoria los au-
tores toman una postura neutra hacia los 6rganos, no estan a favor ni
en contra de su existencia y sus funciones, sino que, asi como otorgan
aspectos positivos, proporcionan aspectos negativos, al tener una pos-
tura “neutra” y se otorga la informacién, permite al lector la capacidad
de formular su propia critica a los OCA’s. De forma general, las citas y
bibliografia utilizadas para fundamentar los articulos son fuertes, esta
bien recurrir a la doctrina mexicana e internacional para abordar los
temas y sustentar las opiniones de cada autor, sin embargo, se aprecia
en demasia cuando cada autor otorga con sus propias palabras la pers-
pectiva y conocimiento adquirido del tema. Un punto negativo que no
podemos ignorar es que se retoman cuestionamientos de tratadistas y
bajo esos mismos cuestionamientos son los que se buscan resolver sin
adaptarlos al contexto actual, por lo que reiterando resultaria ideal que
se responderan desde la perspectiva propia de los autores adaptandose
al contexto politico y social actual dado que en eso radica el objetivo
central de la obra, la reflexién y la critica de las funciones y retos de las
instituciones publicas y la modernizacién de los poderes publicos.

Conclusion

Los Organos Constitucionales Auténomos surgen en México en los afios
noventa, cuya principal finalidad radica en la realizacion de actividades
especializadas, las cuales los tres poderes tradicionales del Estado no
podian realizar, debido a la naturaleza, complejidad o especializacion
que las mismas requieren, la naturaleza de los Organos Constituciona-
les Auténomos obliga al principio de divisién de poderes a flexibilizarse
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ante la dindmica social con la propuesta de un cuarto poder del Estado,
aunque ni siquiera gocen de un apartado en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

La obra que nos ofrecen Luis Enrique Concepcién Montiel, Jose
Luis Batiz Lopez y Yoab Osiris Ramirez Prado, cumple con ser un pun-
to de partida para la reflexién y la critica hacia las instituciones publi-
cas, sus funciones y los desafios que enfrentan, con un enfoque en los
Organos Constitucionales Auténomos, de forma general, cada uno de
los trece articulos se desenvuelve de gran manera, con una redaccién
clara y pocas veces el lenguaje es complejo, mismo que hace la obra
sumamente digerible pero sobre todo comprensible para cualquier pu-
blico que se halle interesado, la calidad en cada uno de los contenidos
es palpable, el titulo de cada articulo es congruente con el contenido
del mismo.

Se aprecia el trabajo cuantitativo pero sobre todo cualitativo con el
cual se realiza la obra, como sienta sus bases en el método deductivo,
dialéctico y analitico, analiza y retoma de la doctrina y de la normativi-
dad aquello que contribuye a fortalecer las opiniones y argumentos que
ofrecen los autores, se premia la multiplicidad y la calidad de especia-
listas que plasmaron sus reflexiones y criticas en la misma, los cuales
proporcionan insumos estadisticos, revision de politicas publicas, ac-
ciones gubernamentales, anélisis comparativo y perspectiva en materia
internacional.

Concluyé diciendo que los Organos Constitucionales Auténomos
son un factor importante en el sistema juridico mexicano, mismos que
no representan amenaza alguna en la teoria de la Divisién de Poderes
originalmente propuesta por Montesquieu, no se atribuyen funciones
del Estado, sino que las funciones que realizan son de caracter técnico,
especializado y en pro de los derechos humanos de los gobernados. La
obra cumple cabalmente con el objetivo de analizar la naturaleza, fun-
ciones, aciertos, fallas y evolucién de los Organos Constitucionales Au-
tébnomos y examinar sus caracteristicas de estos entes en México, desde
el ambito de la teoria, normatividad y perspectiva comparada lo que
convierte a la obra Organos Constitucionales Auténomos. La moderni-
zacion de los poderes puablicos en un material bibliografico de calidad y
utilidad para una aproximacién precisa, complementaria y actualizada
respecto del sistema politico democratico mexicano, las instituciones
publicas, los Organos Constitucionales Auténomos y su modernizacion.
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ConTRERAS, Raul, ZEIND, Marco (coords.), Los organismos constitucio-
nales auténomos como garantes de derechos humanos, México, Tirant
Lo Blanch, 2024, 835 pp., ISBN: 978-84-1056-180-9

El libro intitulado Los Organismos Constitucionales Auténomos cono
Garantes de Derechos Humanos aborda una tematica de suma relevan-
cia en el ambito juridico contemporaneo: la funcién de los Organismos
Constitucionales Auténomos en la protecciéon y promocién de los dere-
chos humanos. En un contexto donde la independencia y autonomia
de las instituciones son fundamentales para garantizar una efectiva
proteccién de los derechos humanos, esta obra se presenta como una
contribucién indispensable para entender como estos organismos des-
empenan su papel en la consolidacién del Estado constitucional de
Derecho.

Dividida en 31 capitulos organizados en 11 apartados, este libro
explora detalladamente los aspectos principales de cada uno de los Or-
ganismos Constitucionales Auténomos (OCA) y el papel fundamental
que desarrollan en aras de garantizar los derechos humanos. Cada
apartado abarca desde el analisis exhaustivo de cada OCA, abordando
desde su origen y creacién, el desarrollo de su marco normativo, hasta
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las cuestiones competenciales méas relevantes, con el fin de mostrar
cOmo estas instituciones estan disenadas para garantizar de manera
efectiva la proteccién de los derechos humanos. Esta estructura permi-
te al lector obtener una visién integral de cémo estos organismos ope-
ran y se interrelacionan con el sistema juridico y la sociedad en general.

La obra es el resultado de la colaboracién de 31 autores, cada uno
aportando una vision especializada sobre los distintos OCA, destacando
su singularidad, trascendencia y su papel crucial como entes publicos
dedicados a la promocién, respeto, protecciéon y garantia de los dere-
chos humanos. Esta diversidad de voces enriquece el analisis, ofrecien-
do una visién multidisciplinaria que abarca los diversos desafios y
oportunidades que enfrentan estos organismos en el contexto actual.

Con una combinacién de rigor académico y anélisis practico, este
libro se erige como una herramienta invaluable para académicos, juris-
tas, estudiantes y profesionales interesados en los derechos humanos, la
autonomia constitucional y el fortalecimiento de las instituciones de-
mocréaticas. Ademads, su contenido es altamente relevante para la socie-
dad en general, ya que proporciona un anélisis profundo sobre cémo
estos organismos operan para proteger los derechos humanos de todas
las personas en concordancia con lo establecido en el articulol de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El primer apartado de esta obra, se centra en los fundamentos te6-
ricos y el contexto histérico de los OCA. Comienza con un anélisis de
sus antecedentes, destacando cémo surgieron y evolucionaron como
una respuesta a la necesidad de contar con instituciones independien-
tes que pudieran fungir como frenos y contrapesos frente a la actuacién
de los poderes tradicionales del Estado, restaurando asi el equilibrio a
través de sus niveles de especializacién y autonomia. Se explora su
irrupcién en el sistema tradicional de divisién de poderes consagrado
en el articulo 49 de la Constitucién Mexicana, marcando un hito en la
construccion de la verdadera democracia. Ademas, discute el concepto
de los OCA como un “cuarto poder” a raiz de su paridad constitucional
con los poderes constituidos, su rol en el cumplimiento de tratados in-
ternacionales y su interaccién con el federalismo y la divisiéon de pode-
res en México.

Por su parte, el segundo apartado analiza el papel del Banco de
México como garante de los derechos humanos. Explora cémo, a tra-
vés de su politica monetaria y la estabilidad econémica que promueve,
el Banco de México contribuye al cumplimiento de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, impactando directamente el desarrollo
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nacional y el bienestar de la poblacién. También, subraya que el Banco
de México es una institucién comprometida con la garantia del derecho
humano de acceso a la informacién en materia financiera y econémi-
ca, permitiendo a las personas recibir, conocer y buscar datos que les
ayuden a evaluar la funcién del Banco o a formarse un criterio propio
sobre el entorno financiero del pais, sin embargo, a través de su labor
de procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacio-
nal, también contribuye a la proteccién de diversos derechos humanos
esenciales, como el derecho a la alimentacion, salud, vivienda, cultura,
trabajo, libertad de comercio y acceso a las tecnologias de informacién
y comunicacién, los cuales son fundamentales para que las personas
puedan materializar su plan de vida e impulsar el desarrollo nacional.

El tercer apartado se enfoca en el Instituto Nacional Electoral
(INE) y su rol como garante de la integridad electoral y los derechos po-
liticos en México. Analiza cémo el INE asegura que los procesos elec-
torales sean integros, transparentes y justos, protegiendo asi el derecho
fundamental de los ciudadanos a elegir a sus representantes. Ademas,
examina la importancia de las autoridades electorales en la efectivi-
dad de estos derechos, y destaca el papel crucial de la participacién
ciudadana en el fortalecimiento de la democracia, ya que es a través
de la participacion activa de la ciudadania que se legitiman los proce-
sos electorales y se garantiza la representacién adecuada en el gobier-
no. Asimismo, introduce el concepto de Integridad Electoral y destaca
que el INE desemperfia otras funciones cruciales mas alla del proceso
electoral, como salvaguardar el derecho a la identidad, garantizar un
medio de identificacién para los mexicanos, administrar el tiempo en
radio y televisiéon que corresponde al Estado asegurando el derecho
a la informacién electoral, fiscalizar los recursos publicos otorgados a
los partidos politicos, garantizar la paridad de género y de derechos
politicos como votar y ser votado, la asociacién y afiliacién politica, y
la peticién en materia politica, todos estos fundamentales para el forta-
lecimiento de la democracia y la participacién ciudadana.

El cuarto apartado aborda el rol de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH) en la proteccién y defensa de los derechos
humanos en México. Plantea como la CNDH actua frente a las violacio-
nes de derechos humanos, interviniendo para investigar, documentar y
denunciar estos casos, ademéas de emitir recomendaciones dirigidas a
las autoridades responsables para corregir las irregularidades detecta-
das. También evalia la eficacia de estas recomendaciones, consideran-
do su impacto en la mejora de las condiciones de respeto a los derechos
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humanos en el pais y la respuesta de las autoridades a las mismas. Este
apartado subraya la importancia de la CNDH como un OCA clave en la
promocién y proteccién de los derechos humanos, a través de sus cua-
tro ejes fundamentales: prevencion, atencién a violaciones consuma-
das, acciones de inconstitucionalidad, y garantias de no repeticién a
través de politicas publicas, y reflexiona sobre los desafios que enfrenta
en el cumplimiento de su mandato.

Como quinto apartado se explora el tema de la informacién y
transparencia en la administracién publica, cémo la informaciéon ofi-
cial y obligatoria debe ser gestionada y divulgada por las instituciones
gubernamentales para garantizar la transparencia y la rendicién de
cuentas. Analiza el papel de la informacién publica como un mecanis-
mo crucial para evaluar la efectividad de las politicas publicas, que
permite a los ciudadanos y a los responsables de la toma de decisiones
medir el desempeno de las politicas y asegurar que se cumplan los ob-
jetivos establecidos, y destaca la importancia de la transparencia y el
acceso a la informacién como herramientas para fortalecer la demo-
cracia y mejorar la gestion publica.

En consonancia, el sexto apartado, se enfoca en el Instituto Nacio-
nal de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales (INAI) y su papel en la garantia de la transparencia y el ac-
ceso a la informacién publica. Estudia su rol en la garantia del derecho
de los ciudadanos al acceso a la informacién publica, asi como los dis-
tintos mecanismos disponibles para enfrentar los incumplimientos en
materia de transparencia, lo cual se vuelve fundamental para combatir
la corrupcién y promover la rendicién de cuentas. Ademas, explora la
funcién del INAI en la proteccién de los datos personales, destacando
su papel en la regulaciéon y salvaguarda de la privacidad de los indivi-
duos frente al manejo de su informacién por parte de entidades publi-
cas y privadas. Este apartado destaca la importancia del INAI en la
construccion de un gobierno abierto y en el fortalecimiento de la con-
fianza publica mediante una gestién adecuada de la informacién y la
proteccién de datos personales.

Por otro lado, el séptimo apartado se centra en el derecho a la libre
competencia y concurrencia, explorando su importancia en el contexto
econdémico y el papel crucial de la Comisién Federal de Competencia
Econémica (COFECE) en su garantia. Explora el equilibrio entre am-
bas dimensiones para asegurar que las empresas compitan en condicio-
nes equitativas, evitando practicas anticompetitivas que puedan distor-
sionar el mercado, mientras se crean condiciones propicias para que
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los participantes obtengan ganancias y puedan subsistir. Examina cémo
las instituciones responsables de regular y supervisar la competencia
econ6émica contribuyen al desarrollo de un entorno econémico justo y
equitativo, promoviendo la eficiencia del mercado, beneficiando a los
consumidores y protegiendo a los empresarios.

Por su parte, el octavo apartado se concentra en los derechos re-
lacionados con las telecomunicaciones y la radiodifusién, asi como su
regulaciéon y evolucién en México. Explora la competencia del Institu-
to Federal de Telecomunicaciones (IFT) y como los derechos de acceso
a las telecomunicaciones y la radiodifusién sirven como instrumen-
tos de gobernanza regulatoria. Posteriormente, analiza el derecho de
acceso a internet, especialmente en el contexto postpandemia y los
retos que enfrenta en la actualidad, asimismo aborda el impacto de
las audiencias y los medios en la regulacién de estos derechos, reflexio-
nando sobre el derecho humano de acceso a internet y destacando su
importancia para la inclusién digital y el ejercicio de otros derechos
fundamentales.

El apartado noveno versa sobre el papel de la Fiscalia General de
la Repuiblica (FGR) en la proteccién de los derechos humanos. Exami-
na como la FGR esta obligada a promover, respetar, proteger y garanti-
zar los derechos humanos y cémo contribuye a su defensa a través de
sus funciones de investigacién y persecucién de delitos, asegurando que
se respeten los derechos fundamentales de las personas involucradas
en los procesos legales. Ademas, analiza el papel de la FGR en la repa-
racion integral y la garantia de no repeticién para las victimas.

Como pentltimo apartado de esta obra, el apartado décimo desta-
ca la evaluacién de politicas publicas en México como un papel crucial
en el fortalecimiento y mejora de estas politicas, asi como las funciones
del Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social
(CONEVAL) como el 6rgano evaluador de la politica de desarrollo so-
cial. Analiza a la evaluacién como medio para evidenciar la efectividad
y el impacto de las estrategias gubernamentales, ayudando asi a ajustar
y optimizar las politicas publicas para lograr mejores resultados. Por
otro lado, analiza c6mo la pobreza puede limitar el ejercicio pleno de
los derechos humanos, subrayando la necesidad de disenar politicas
que no solo aborden las causas de la pobreza, sino que también pro-
muevan condiciones que permitan el pleno ejercicio de los derechos
para todas las personas.

Finalmente, el décimo primer apartado de esta obra se dedica al
analisis y prospectiva de los OCA en México. Examina la “anatomia” de
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estos organismos, explorando su estructura, funciones y desafios actua-
les, las posibles encrucijadas que podrian enfrentar y los clasifica en
6rganos auténomos, 6rganos controladores, érganos reguladores y 6r-
ganos evaluadores. Analiza la integracién de estos 6rganos, consideran-
do el equilibrio entre las designaciones publicas abiertas y el riesgo de
captura institucional, donde los intereses particulares podrian influir
en su funcionamiento. Y, por tltimo, revisa la génesis y evolucién de los
OCA, ofreciendo una perspectiva histérica y de desarrollo sobre cémo
han llegado a ser lo que son hoy en dia.

El libro Los Organismos Constitucionales Auténomos como Garan-
tes de Derechos Humanos no solo ofrece un recorrido exhaustivo por la
historia, la estructura y el funcionamiento de los OCA, sino que también
presenta un andlisis profundo de su impacto como garante de los de-
rechos humanos en México. En comparacién con otros trabajos sobre
el tema, esta obra destaca por su enfoque integral y multidisciplinario,
que la distingue de otros estudios mas especificos o limitados en su
alcance. Pues, mientras que algunas publicaciones se centran exclu-
sivamente en aspectos normativos o histéricos, esta obra aborda una
amplia gama de areas clave gracias a la riqueza de sus perspectivas, las
cuales rara vez se encuentran en estudios individuales.

Es notable cémo los autores logran vincular la teoria constitu-
cional con la practica cotidiana de estos Organismos. Por ejemplo, al
explorar el papel del INAI en la proteccién de los datos personales, no
solo se examina su funcién reguladora, sino que se subraya su impor-
tancia en la construccién de un gobierno transparente y en el forta-
lecimiento de la confianza publica. Este enfoque refleja un equilibrio
adecuado entre el rigor académico y la relevancia practica, lo que con-
vierte a este texto en una herramienta valiosa tanto para estudiosos
del derecho como para quienes participan en la implementacién de
politicas publicas.

El analisis de los OCA en relacion con el articulo 49 de la Constitu-
cién y su consideracién como un “cuarto poder” es otro punto funda-
mental de la obra. A través de este andlisis, los autores consiguen cap-
turar la esencia de los OCA como entidades fundamentales para
mantener el equilibrio de los poderes del Estado mexicano, una pers-
pectiva innovadora y critica que enriquece la comprensién de la auto-
nomia constitucional en el contexto actual y cémo se ha ido adaptando
a las nuevas realidades politicas y sociales.

A pesar de la profundidad del anélisis, el libro también identifica
y reflexiona sobre los desafios que enfrentan los OCA en la actualidad.
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En particular, se destacan las dificultades operativas y procedimenta-
les que estos organismos deben superar para cumplir cabalmente con
sus mandatos constitucionales, como la falta de recursos, las limita-
ciones normativas, y las tensiones politicas que pueden amenazar su
autonomia.

Es fundamental mencionar que este libro no se queda en meras
paginas, sino que representa un esfuerzo académico que va mas alla del
contenido impreso. La insuficiencia teérica observada, la conviccién
sobre la importancia de los OCA y la intencién de mejorarlos dieron
lugar a la creacién del Observatorio de Organismos Constitucionales
Auténomos. Este Observatorio, impulsado por el Dr. Raal Contreras
Bustamante y dirigido por el Dr. Marco Antonio Zeind Chavez, busca
realizar analisis objetivos de los OCA, evaluar la eficacia en el desempe-
no de sus labores, y proponer mejoras para optimizar su funcionamien-
to. Esta iniciativa evidencia la importancia de estos organismos y de-
muestra un compromiso tangible con el fortalecimiento y la mejora
continua de los Organismos Constitucionales Auténomos en México.

En definitiva, esta obra se erige no solo como una referencia aca-
démica fundamental, sino también como una guia practica para enten-
der y mejorar el papel de los OCA en la garantia de los derechos huma-
nos. Es un recurso imprescindible para quienes buscan profundizar en
la autonomia constitucional y su impacto en el entramado institucional
y democrético del pais, y un llamado a la accién para fortalecer estas
entidades en beneficio de la sociedad mexicana.

En conclusién, Los Organismos Constitucionales Auténomos como
Garantes de Derechos Humanos nos deja claro que, aunque los OCA han
avanzado significativamente en la defensa y proteccién de los derechos
humanos en México, todavia queda un largo camino por recorrer. La
obra nos invita a reflexionar sobre la fragilidad de estos Organismos
ante desafios normativos, politicos y operativos que pueden comprome-
ter su autonomia y eficacia.

Este libro no solo nos ofrece un analisis profundo y detallado de
los OCA, sino que también nos recuerda que la fortaleza de estas insti-
tuciones depende, en gran medida, de nuestra participacién activa
como ciudadanos. A lo largo de sus paginas, nos convoca a asumir un
papel activo en esta tarea y a ser vigilantes en la construccién de un
Estado mas justo y democrético, por lo tanto, es esencial que no solo
confiemos en que los OCA cumpliran con sus mandatos, sino que tam-
bién nos involucremos en su vigilancia, apoyemos su independencia y
exijamos transparencia y rendicién de cuentas.
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En dltima instancia, el fortalecimiento de los OCA es una tarea
colectiva, en la que tanto el Estado como la sociedad civil debemos co-
laborar para garantizar que estos organismos continiien desempefan-
do la crucial labor de proteger los derechos humanos y salvaguardar la
democracia en México.
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Esta obra coordinada tiene el objetivo, como se plasma en su introduc-
cién, de abordar la problematica del fenémeno de la corrupcién desde
diversas épticas, experiencias e investigaciones, para que, con base en
ello, se construyan nuevos instrumentos y mecanismos de combate a
la corrupcién y se perfeccionen los modelos existentes, a partir de las
fallas y areas de oportunidad detectadas.

La obra se divide en dos apartados: Visiones y perspectivas sobre el
combate a la corrupcién, y Participacion ciudadana: eje fundamental en
el combate a la corrupcion. En el primer apartado se tratan temas diver-
sos que tienen en comun el impacto de la corrupcién en el acceso a los
derechos humanos.

Dichas perspectivas exhortan a reflexionar en la manera en que la
corrupcién menoscaba, en particular, los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, atn sobre los derechos civiles y politicos;
cuyo efecto es potencial dado que el desvio de recursos publicos se
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interpone sobre la suficiencia presupuestal que el Estado dispone para
proporcionar a los ciudadanos bienes y servicios publicos necesarios
para una adecuada vida social.

En ese sentido, es relevante conocer el impacto de la corrupcion,
aunque también es importante mencionar que no es claro cémo se diag-
nostica o se mide el grado de violacion a los derechos humanos causado
por la corrupcién, lo que podria conllevar a que se ponga en duda la
relacion entre ambos si es que no se cuenta con indicadores sobre los
cuales se vincule claramente los actos de corrupcion con la violaciéon a
los derechos humanos.

Relacionado con el tema del perjuicio de la corrupcién sobre los
derechos humanos, la obra incluye un capitulo enfocado en la rendi-
cién de cuentas sobre acceso a la justicia para mujeres, el cual concluye
que para que se logre, uno de los elementos que abonaria, es la partici-
pacién igualitaria entre hombres y mujeres en cargos de tomas de deci-
siones, asi como considerar la perspectiva de género en los procesos de
seleccion, induccién y capacitacién.

Sin embargo, dicha conclusién no es suficiente para vincular la
corrupcion con la justicia desigualitaria para hombres y mujeres, pues-
to que la falta de un mecanismo para implementar una politica judicial
de género no es una consecuencia directa de la corrupcién, sino un
tema de estructura en la carrera judicial; esto no significa que la co-
rrupcioén no esté inmiscuida en algin proceso judicial, pero es impor-
tante aclarar que no es el origen del problema.

De igual manera, el primer apartado de la obra tiene el objetivo de
ampliar la perspectiva en cuanto a que la corrupcién, ademas de ser
evidente en el desvio de recursos publicos, implica la captura de pues-
tos y decisiones publicas.

Se explica cémo la discrecionalidad con la que se designan a los
servidores publicos obedece maés a intereses politicos que a los méritos,
lo cual se traté de evitar décadas atras con el Servicio Civil de Carrera,
cuyo propdsito era profesionalizar y especializar a los servidores publi-
cos para fortalecer las instituciones, sin afectarlas por quien desplegara
el poder politico.

Esta ilustracion resulta muy atinada cuando se le relaciona con las
decisiones publicas, las cuales no obedecen siempre a intereses econo-
micos, sino también a fines politicos para otorgar mas poder a cierto
grupo, ya sea con la implementacién o la orientacién de alguna politica
publica.

Dicha postura resulta contrastante con la visién de autores como
Samuel P. Huntington, quien en su obra Political Order in Changing
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Societies (1968)! considera que la corrupcién permite lubricar el fun-
cionamiento de la economia cuando el exceso de normatividad limita al
sector privado, lo cual denota una perspectiva meramente econémica
de la corrupcién.

Mientras que, la presente obra pretende sustentar que el nuevo
paradigma de la corrupcién extiende su concepcion a un asunto publi-
co, multisistémico, multifactorial y multicausal, como lo senala Ampa-
ro Casar en México: anatomia de la corrupcién (2016).?

En este orden de ideas, resulta imprescindible la rendicién de
cuentas que permita que la ciudadania pueda conocer las motivaciones
de la toma de decisiones publicas a cargo de los actores politicos, esce-
nario que seré posible cuando se implementen mecanismos que permi-
tan transitar hacia la apertura institucional, lo cual, en consecuencia,
dirigira hacia el ejercicio de un gobierno abierto.

Concatenado con lo anterior, el segundo apartado de la obra pro-
fundiza sobre la trascendencia de la participacién ciudadana para el
gobierno abierto, el cual tiene el propédsito de cambiar la manera en la
que se relacionan los ciudadanos, los gobiernos y la administracién pu-
blica, razén por la cual y en aras de alcanzarlo, se creé el Comité de
Participacién Ciudadana.

En este comité se canalizé la critica a la corrupcién ejercida por la
ciudadania, no solamente con acciones en espacios publicos, sino en un
cuerpo dentro del Sistema Nacional Anticorrupcién, como una herra-
mienta para atacar los fenémenos de corrupcién.

Los capitulos de este segundo apartado de la obra coinciden en
que la participacion ciudadana es un factor primordial para combatir
la corrupcion, debido a que con ella se ejerceria un control en la toma
de decisiones y en la administracién de recursos, aunado a que facilita-
ria la denuncia de las malas practicas con la finalidad de limitar y, so-
bre todo, eliminar los abusos de grupos con poder politico y econémico.

De igual manera, en la obra se pormenoriza que para que la parti-
cipacion ciudadana sea verdaderamente inclusiva, es menester integrar
a grupos en posicion de desventaja, que hayan sido victimas de abuso
de poder o cuyos derechos humanos hayan sido vulnerados por actos de
corrupcidn, con el objeto de que la gestion publica considere sus intere-
ses y necesidades.

Huntington, Samuel, Political Order in Changing Societies, New Haven, Yale University Press,
1968, 263 pp.

Casar, Maria, México: Anatomia de la Corrupcion (22 ed.), México, Mexicanos Unidos contra la
Corrupcién y la Impunidad, 2016, 95 pp.
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En ese sentido, se logra transmitir la importancia de la participa-
cién ciudadana para la democratizacion de lo publico, ya que se le da-
ria voz, voto y, especificamente, control a la ciudadania en materia del
combate a la corrupcién.

No obstante, al profundizar en la conformacién y el ejercicio del
Comité de Participacién Ciudadana, la obra es acertada en resaltar que
éste no es la panacea para lograr un gobierno abierto, puesto que care-
ce de controles que le permitan una efectiva rendicién de cuentas y de
mecanismos legales para concretar su labor.

La obra comunica, en consecuencia, la necesidad de un nuevo mo-
delo juridico y administrativo del comité, con el propésito de que se
consolide como un ente con recursos presupuestales y facultades para
lograr un eficaz combate a la corrupcién.

Dicho panorama incita a deducir que la falta de voluntad politica
es la causante de que el comité sea una figura sin poder, convirtiéndose
en una simulacidn de la participacion ciudadana, lo cual denota la falta
de compromiso y conviccién de las autoridades para colaborar con la
ciudadania en la erradicacién de la corrupcién y para dejar de lado la bis-
queda del beneficio propio o del grupo aprovechando los medios dispo-
nibles, en detrimento de la sociedad.

Finalmente, otro tema sobre el que la obra trata es la corrupcion
como un problema de exclusién, lo que se evidencia cuando la desigual-
dad permite que grupos de interés utilicen su influencia en el poder
para incidir en las decisiones politicas, sociales y econémicas que les
beneficien, rebasando cualquier nocién de justicia.

Este contexto tiene como resultado una desconfianza generaliza-
da, en el que el sector desfavorecido no visualiza la posibilidad de con-
denar los actos de corrupcién y de cambiar el orden establecido, fo-
mentando el desanimo por involucrarse en los asuntos que le afectan
directamente. Lo anterior constituye un riesgo latente para el combate
a la corrupcion, el cual deberia ser el objetivo de todos los mexicanos.

Si bien la obra transmite el mensaje de que existen multiples areas
de oportunidad en el Sistema Nacional Anticorrupcion, especificamen-
te en el Comité de Participacién Ciudadana, también les da importan-
cia a los avances logrados a la fecha de la publicacién del libro.

Por consiguiente, genera en el lector un estimulo para contribuir
en el rescate del pais de la corrupcién, ya que, como se describe a lo
largo de la obra, la participacién ciudadana es donde radica el poder
auténtico para generar cambios estructurales para reducir e incluso
llegar a eliminar la exclusion y asimetrias del poder en el control de la
corrupcion.
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A manera de breviario, la obra pone énfasis en el impacto de la
corrupcién en la vulneracién de los derechos humanos y en la partici-
pacién ciudadana como una estrategia para combatirla. Sin embargo,
no aborda la transformacion ética en los servidores puiblicos, que tam-
bién es indispensable para posibilitar la eliminacién del fenémeno.

Cuando se logre concientizar en los servidores publicos que su la-
bor parte de la premisa de anteponer el interés de la sociedad sobre el
particular, permitira que las instituciones publicas se fortalezcan y re-
cuperen su legitimidad frente a la ciudadania. Acorde con esto, Cortina
(1998) expresa:

Una confianza no se logra sélo multiplicando los controles, sino refor-
zando los hébitos y las convicciones. Esta tarea es la que compete a una
ética de la administracién publica: la de generar convicciones, forjar
hébitos, desde los valores y las metas que justifican su existencia.’

3 Cortina, Adela, Hasta un pueblo de demonios: ética publica y sociedad, Madrid, Taurus, 1998,

218 pp.
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Son muchos los cambios que el Estado mexicano ha experimentado en
las dltimas tres décadas en su diseno institucional a partir de la inclu-
sién, en nuestra norma fundamental, de un conjunto de organismos
constitucionales auténomos (OCA) que, desde que fueron creados, han
desarrollado funciones de control y equilibrio a través del ejercicio de
facultades fundamentalmente de orden técnico que son indispensables
en sistemas que se precien de ser democraticos. Estos organismos cons-
titucionales, como indica de forma clara Marco Antonio Zeind en la
obra que se resefia, han sido duramente cuestionados tanto en el frente
tedrico como en el practico; sin embargo, las numerosas criticas que
han recibido no han impedido que su relevancia en el ejercicio cotidia-
no de funciones esenciales para el Estado crezca de manera cuantitati-
va y cualitativa, aun cuando las amenazas a la existencia de algunos de
ellos se hayan vuelto habituales en los tltimos anos.
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Los OCA han enriquecido la estructura constitucional del Estado
mexicano, pues surgieron como una reaccion frente a la ineficacia o
malas practicas de érganos cuya actuacion estaba condicionada por su
pertenencia a los poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial. De hecho,
precisamente uno de estos poderes, el Judicial, retomé en sus resolu-
ciones los planteamientos que, desde la doctrina, se habian expresado
sobre los organismos constitucionales auténomos y refirié en su mo-
mento que estos:

Surgen con motivo de una nueva concepcién del Poder, bajo una idea de
equilibrio constitucional basada en los controles de poder, evolucionando
con ello la teoria tradicional de la divisién de poderes, por lo que se dej6
de concebir la organizacién del Estado derivada de los tres poderes [...],
que sin perder su esencia, ahora se habla de que dicho principio debe
considerarse como una distribucién de funciones o competencias, para
hacer maés eficaz el desarrollo de las actividades encomendadas al Estado.

La eficacia en la forma en que se llevan a cabo las tareas que tiene a
su cargo el aparato estatal, asi como la necesidad de fortalecimiento
del Estado constitucional y su control democratico son, consecuente-
mente, elementos fundamentales para entender la importancia que
tienen los OCA en nuestra estructura institucional. De hecho, Marco
Antonio Zeind refiere al respecto que, si bien la desaparicién del Ins-
tituto Nacional de Evaluacién Educativa en el ano 2019 no fue una
buena noticia para los OCA, pues con esta accién se debilito el sistema
al que pertenecen, era excesivo afirmar que esto supondria una merma
progresiva de la figura, pues el gran ntimero de instituciones de este
tipo que han surgido a nivel local da muestra de la fortaleza que los
organismos constitucionales auténomos han adquirido con el paso de
los afios. Es mas, estos altibajos son considerados por el profesor Zeind,
como un paso necesario para el afianzamiento de los organismos cons-
titucionales auténomos pues, desde su punto de vista, como cualquier
fenémeno disruptivo, el sistema que los engloba ha encontrado y sigue
teniendo obstaculos por superar.

Marco Antonio Zeind ha demostrado a través de su obra un mar-
cado interés en la defensa de los OCA vy, por ello, en Organismos consti-
tucionales auténomos de las entidades federativas, realiza un balance a
partir del cual se ofrecen datos muy interesantes sobre el ntimero total
de organismos locales dotados de autonomia, su importancia presu-
puestaria, facultades, obligaciones y resultados en el diseno y mejora-
miento de la politica puiblica. De esta forma se da cuenta, con elementos
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objetivos, de la importancia que los OCA han tenido a nivel local para
afianzar el control democratico en una época en la que, por la realidad
que se impone diariamente al discurso, prevalece la desconfianza en
la clase politica. Esta obra, por tanto, evidencia la manera en que las
instituciones que se configuran a partir de la autonomia constitucional
fortalecen los equilibrios a nivel local, vigorizando de esta forma a las
entidades federativas frente a los poderes federales y empoderando a la
ciudadania en el ejercicio de sus derechos.

Para Zeind, hoy en dia existe un nuevo paradigma académico y de
la administracion, que surge debido a que los OCA han provocado una
ruptura con el disefio institucional tradicional. Dicho rompimiento,
desde su punto de vista, se debe a que los OCA encuentran su razén de
ser en el proceso de especializacién del conocimiento que se dirige a
satisfacer las necesidades del pueblo, algunas de ellas existentes desde
siempre y otras surgidas como resultado de aquellos esfuerzos globales
que trajeron la liberalizacién econémica y la promocién de la democra-
cia. Habria que afadir también que los OCA buscan responder a una
realidad en la que, haciendo eco de las palabras de Duguit, seria absur-
do pensar que un Estado pueda funcionar eficazmente si se sigue al pie
de la letra la doctrina de la divisiéon de poderes. Y es que no puede ne-
garse que la dindmica del poder que se presenta en sociedades plurales
en las que es muy clara la distincién entre la decision politica confor-
madora, la ejecuciéon de esa decisién politica y el control exigen un
nuevo marco institucional més alla de los tres ramos clasicos.

En ese nuevo marco institucional la defensa de los derechos de las
personas y el control de la constitucionalidad de los actos de los depo-
sitarios clasicos del poder publico asumen, como se sefialé en la Con-
troversia Constitucional 32/2005, un rol fundamental. Esto, pues los
entes en los que durante mucho tiempo se deposité todo el poder del
Estado tenian influencias, en ocasiones excesivas, de “intereses econo-
micos, religiosos, de partidos politicos y de otros factores reales de po-
der, que [perjudicaban] los derechos alcanzados [por la clase goberna-
da]”. Esto motivé que se establecieran en los textos constitucionales
diversos organismos dotados de garantias de actuacién e independen-
cia en su estructura organica para que ejercieran funciones propias del
Estado que, por su especializacién e importancia social, requerian au-
tonomia de los poderes clasicos.

Los OCA en México tuvieron relevancia primero a nivel nacional
debido a la busqueda de garantias democréticas que no dependieran
del poder politico, pero en virtud de los resultados que ofrecieron, su
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implementacién se replic6 a nivel local para fortalecer también el en-
tramado institucional que existia en las entidades federativas a través
de controles democraticos y equilibrios de poder. Estos cambios en los
marcos institucionales a nivel local exigian un anélisis desde la acade-
mia que pudiera contribuir a la construccién de marcos teéricos de
referencia capaces de explicar su funcionamiento y que propiciaran
estudios e investigaciones que determinaran la validez y vigencia de los
OCA a nivel local. Esta fue la idea que movié al profesor Zeind a escri-
bir esta obra que, sumada a otro de sus libros (Organismos constitucio-
nales auténomos, México, Tirant lo Blanch, 2018), busca avanzar, como
él mismo lo dice, “en la adquisicién de un panorama sistémico de un
fenémeno que ha hallado vida en dos de los tres 6rdenes de gobierno
existentes en México: el federal y el local o de las entidades federativas”.

Es en el orden local en donde Marco Antonio Zeind centra sus es-
fuerzos en la obra que nos ocupa, pues en ella presenta un esquema del
estado que guardaban los OCA en el momento de su publicacién. Son
muy valiosos los cuadros en los cuales, a partir de un importante traba-
jo de sintesis, se conjuntan los nombres completos de los entes ptblicos
dotados de autonomia en las entidades federativas, su fundamento en
las constituciones locales, el nimero de integrantes de sus 6rganos de
direccién y la forma en que son designados, asi como el presupuesto
asignado a cada uno de ellos.

Inmediatamente después de ofrecer esta informacion, el profesor
Zeind hace comentarios muy ttiles para cada entidad federativa sobre
los OCA vy la divisiéon de poderes, las imprecisiones en que se incurre
respecto a estos en la normativa que los regula, las novedades que exis-
ten sobre estos organismos en la entidad, los aspectos relevantes sobre
su contraloria interna, asi como los presupuestos asignados tanto a los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial como a los OCA. Esta informa-
cién permite que en la obra se ofrezcan observaciones valiosas acerca
de las coincidencias, diferencias, oportunidades de mejora, alarmas y
todos aquellos concentrados de datos que evidencian la importancia de
los organismos constitucionales auténomos, pero que también resaltan
los focos rojos de aquello que se estima puede ser objeto de critica en lo
que respecta a su diseno e implementacion.

El estudio que en esta obra se hace de 198 organismos dotados de
autonomia a nivel constitucional en las entidades federativas permite a
su autor ofrecer un modelo institucional de OCA en México, que en-
cuentra sus elementos definitorios en una serie de recomendaciones
basadas en los aspectos positivos que son comunes a estos organismos
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y que, por tanto, pueden ser tomados en cuenta ulteriormente por los
legisladores encargados de la aprobacién de las normas en donde en-
cuentran su estructura, integracion, caracteristicas, funciones y fun-
damento.

En tiempos en que la pertinencia de contar con algunos de los or-
ganismos constitucionales auténomos existentes es puesta en duda,
obras como la escrita por Marco Antonio Zeind pueden ofrecer anélisis
y posturas criticas que coadyuven a basar las discusiones entre las auto-
ridades encargadas de disenar e implementar el marco institucional que
debe existir en el pais en reflexiones producto del estudio y seguimiento
del papel de estos organismos en la dinamica de las instituciones.

No se trata de pensar en detener los cambios que es necesario
realizar en el marco institucional cuando la realidad (politica, social,
econdémica o cultural) ha cambiado y se impone en un nuevo escena-
rio, sino de proponer ajustes a partir de un diagnéstico pertinente que
permita subsanar las imprecisiones que existen en su conformacién,
regulacién y funcionamiento. Ese diagndstico, desde luego, requiere un
mayor entendimiento sobre la naturaleza e importancia de los organis-
mos constitucionales auténomos para determinar, en su justa dimen-
sidn, las areas de oportunidad que existen en su disefio y en el ejercicio
de sus funciones.

Por lo antes dicho, la visién pormenorizada que este texto puede
sumar a las discusiones sobre el peso y la importancia de los organis-
mos constitucionales locales para el Estado mexicano al formar una
red institucional que le permite realizar mejor sus funciones, es funda-
mental, pues como refiere el profesor Zeind en las conclusiones a su
obra, “[l]a integracién del gran ntimero de instituciones en esta red o
sistema, sin importar que sean parte del orden federal o local, es fuente
de valor para el mismo”. Esto, ya que -a diferencia de lo que puede es-
cucharse constantemente desde la tribuna legislativa o en Palacio Na-
cional- la abundancia de OCA provoca, en la éptica de Marco Antonio
Zeind, efectos benéficos para la democracia mexicana al contribuir a
“la desconcentracién del poder por medio de su colocacién en un nt-
mero cada vez mayor de instituciones que no pertenecen a ninguno de
los poderes tradicionales”.

Vale la pena tener en cuenta, como se menciona en esta obra, que
anteriormente, el poder que en buena medida se encontraba concentra-
do en el Poder Ejecutivo tenia valor por la escasez de instituciones que
eran depositarias de ese poder. Hoy, sin embargo, el monopolio de los
poderes publicos tradicionales se ha visto disuelto con la creacién de
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un buen ntimero de organismos constitucionales auténomos que se or-
ganizan en una especie de red que sera fortalecida por cada institucién
que se le adicione, pero que también puede mermarse, como sefala el
profesor Zeind, por cada institucién que se le quite. Es por ello que esta
obra puede servir también como advertencia frente a la inminencia de
cambios que, sin tomar en consideracién que las funciones del gobier-
no se vuelven cada dia mas complejas y dificiles, pretenden concentrar
de nueva cuenta areas técnicas en las estructuras administrativas tra-
dicionales de las que salieron, paradédjicamente, por la falta de capa-
cidad técnica y de la autonomia que eran necesarias para su ejercicio
adecuado.
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