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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR LEYES TRIBUTARIAS DECLARADAS INCONSTITUCIONALES

|. ANTECEDENTES: JUICIO DE AMPARO EN MATERIA FISCAL
Y PROPUESTA DE REFORMA

En la tradicion juridica mexicana es procedente el Juicio de Amparo contra actos legislativos en
materia tributaria que vulneren derechos fundamentales de los contribuyentes,! ya que los princi-
pios materiales de justicia tributaria? (capacidad contributiva, igualdad tributaria, reserva de ley,
y destino del gasto publico) contemplados en el del articulo 31 fraccion 1V2 de la Constitucion

La autora es doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia. Investigadora Titular de Tiempo
Completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México. Catedratica
de la materia de Derecho Tributario en la Facultad de Derecho de la UNAM. Miembro fundador del Grupo “Anélisis
Legislativo Tributario”.

Agradezco de forma personal los valiosos comentarios realizados por Rubén Sanchez Gil a la versién preliminar
de este trabajo, los cuales han sido incorporados integramente en la version final del mismo.

! Algan autor sostiene que en realidad del Juicio de Amparo Fiscal no es otra cosa un proceso de lo contencioso
administrativo. Castro y Castro V. Juventino: El polémico amparo fiscal, México: Edicién Privada, 2009, p. 12.

2 En las constituciones latinoamericanas encontramos un sin fin de ejemplos sobre dichos postulados. En el caso
chileno se consagran en los articulos 19 numerales 20, 22 y 24 de acuerdo con el libro coordinado por Herrera Moli-
na Pedro: Modelo de Cédigo Ambiental para América Latina, México: I1J/JUNAM, 2004. Por otro parte, Argentina
establece en el articulo 4°: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del Tesoro nacional,
formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del de la venta o locacion de tierras de propiedad
nacional, de la renta de Correos, de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion
imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para
urgencias de la Nacion, o para empresas de utilidad nacional”. En el caso de la Constitucion Colombiana en el Capi-
tulo V sobre los Deberes y Obligaciones, el articulo 95 sanciona que son deberes de la persona y del ciudadano,
parrafo 9: “Contribuir al financiamiento de los gastos y de las inversiones del Estado dentro de los conceptos de
justicia y equidad.”

En Europa del Este también encontramos sancionados estos principios, como el caso de Rumania el articulo 53
constitucional establece: “Los ciudadanos tienen la obligacién de contribuir, por medio de impuestos y tasas, a los
gastos publicos. (...) El sistema legal de impuestos ha de asegurar un reparto equitativo de las tareas fiscales. Se
prohibe cualquier otra prestacion, salvo las que establezca la ley, en situaciones excepcionales.” La Constitucion de
Ucrania sanciona en el articulo 67: “Toda persona esta obligada a pagar impuestos y cuotas segin el procedimiento y
las cantidades prescritas en la ley. Todos los ciudadanos anualmente deben hacer su declaracién del ingreso en el afio
anterior con el inspector del impuesto en su lugar de residencia segun el procedimiento prescrito por ley. La consti-
tucion griega establece en el articulo 78.1. “No se podra establecer ni percibir impuesto alguno sin una ley formal
gue determine las personas sujetas al mismo, y la renta, categoria de patrimonio, gastos y transacciones o clases de
estos a que se refiera la imposicién. 2. No se podré establecer impuestos ni otras cargas econémicas por leyes con
efecto retroactivo que se extienda mas alla del afio fiscal que preceda al de la imposicion. 3. Excepcionalmente,
cuando se trate de establecer o0 aumentar derechos de importacion o exportacion o de impuestos sobre el consumo, se
autorizard la percepcién de los mismos a partir del dia en que se haya presentado en la Camara respectiva propuesta
de ley a condicion de que la ley sea publicada en el plazo previsto por el articulo 42, parrafo |, y, en todo caso, den-
tro de los diez dias, como maximo, siguientes al cierre del periodo de sesiones parlamentarias”. La Constitucion de
la Federacion Rusa en su precepto 57 sanciona: “Todo ciudadano debe pagar los impuestos y los derechos estableci-
dos. Las leyes que establecen nuevos impuestos o perjudican la situacién de los tributarios no tienen efecto retro-
activo”.

3 El articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos sanciona que los mexi-
canos tienen obligacién de contribuir a los gastos publicos de conformidad con las leyes de su lugar de residencia, de
forma proporcional y equitativa. El analisis jurisprudencial y doctrinal ha sido controvertido, en primer término que
porque no se encuentra fisicamente ubicado dentro de la parte dogmatica de la Constitucion Federal, sino en la orga-
nica. Para algunos autores mexicanos cuestionan esta interpretacion. En este sentido esta: Castro y Castro V. Juven-
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Federal, de acuerdo con la interpretacién jurisprudencial y la doctrina nacional son derechos fun-
damentales. En un comienzo esto no era asi, sino que se debid a una primera interpretacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la que los ministros, y principalmente el ministro 1g-
nacio L. Vallarta,* considerd que el Gnico poder legitimado para interpretar las normas tributarias
era el legislativo por deferencia y por respeto a la division de poderes. El punto de inflexién fue
en 1925 con el caso de Maclovio Maldonado® que admitid el juicio de garantias en virtud del
impuesto ruinoso y exorbitante, y la Segunda Sala de la SCIN siguié este sano criterio en 1937° y
19407, Sin embargo, la SCIN volvié a cambiar su criterio en varias ocasiones y no fue sino hasta
entrados los sesentas® cuando definitivamente se admitié la procedencia del juicio de amparo
contra leyes impositivas. Y a partir de entonces, se ha decantado una copiosa jurisprudencia en
esta materia, que se ha enriquecido con la incorporacion de los medios de control abstracto de la
constitucionalidad de las leyes, tanto por la accion de inconstitucionalidad como la con-
troversia constitucional.

Hay varias cuestiones que han causado controversia en el tema del juicio de amparo fis-
cal. Por una parte, los abogados postulantes han sostenido que los criterios jurisprudenciales no
han formado una dogmatica tributaria jurisprudencial,® pues ha sido inconsistente en varias de

tino: El polémico amparo fiscal, México: Edicidn Privada, 2009, p. 13. Considero que es de lamentar que juristas,
entre ellos algunos ministros, sostengan que el articulo 31 fraccion IV constitucional no consagra ninguna garantia en
si misma, en mi opinion esto se debe a la ignorancia de la vasta y profusa doctrina sobre los principios materiales de
justicia tributaria. Estas garantias protegen el patrimonio y la libertad del individuo.

Ademas, que en la época del ministro Ignacio L. Vallarta, siguiendo la tesis de la Suprema Corte de Estados Uni-
dos de Norteamérica, principalmente la postura del presidente de aquella John Marshall, sostenia que la autoridad
legitimada para interpretar las normas de contenido tributario era el legislativo (salvo en supuestos excepcionales de
gravedad) y no asi el jurisdiccional, toda vez que los ciudadanos otorgaban su voto de confianza en el legislador para
imponerles contribuciones. Y en todo caso, si imponian impuestos ruinosos, la oposicidn vendria dada en la no re-
eleccion de sus representantes ante el Congreso de la Unidn. Para una mayor referencia sobre la evolucién del juicio
de amparo en materia tributaria véase: Rios Granados Gabriela: El control de proporcionalidad en el Derecho tribu-
tario mexicano, México: Porrla, en prensa; Gongora Pimentel Genaro David: La lucha por el amparo fiscal, Méxi-
co: Porrda, 2007; Garcia Bueno Marco César: El principio de capacidad contributiva a la luz de la jurisprudencia y
doctrina Espafiola e Italiana, México: TFJFA, 2002.

“ Vallarta Ignacio L.: Obras, tomo Il, México: Porria, 1989, pp. 31y ss.

5 Tesis del Pleno de la SCIN, publicada bajo el rubro: Impuestos, en el Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta época, Tomo XVII, p. 1014, nimero de registro: 810,759.

6 Tesis aislada de la Segunda Sala de la SCIN, bajo la ribrica: Impuestos, proporcion, equidad de, quinta época,
Semanario Judicial de la Federacion, tomo LI, p. 333, nimero de registro: 333, 175.

7 Tesis aislada de la Segunda Sala de la SCJN, bajo la rdbrica: Impuestos, facultades del Poder Judicial para in-
tervenir en materia de, quinta época, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LXV, p. 3830,
namero de registro: 329, 118.

8 Con la jurisprudencia sentada por el Pleno de la SCIN en 1962 finalmente adquiri6 carta de naturaleza garantis-
ta el articulo 31 fraccion IV de la Constitucion Federal, lo que permitié al contribuyente acudir a juicio de garantias
para la impugnacion de leyes tributarias. Pleno de la Suprema Corte, en tesis de jurisprudencia intitulada: Impuestos,
equidad y proporcionalidad de los, Semanario Judicial de la Federacidon, Apéndice 1995, tomo I, Parte HO, tesis
namero 385, p. 357.

% Asi lo han denunciado Elizondo Mayer-Serra Carlos, Pérez de Acha Luis Manuel: “Separacion de poderes y ga-
rantias individuales: La Suprema Corte y los derechos de los contribuyentes”, en Cuestiones Constitucionales, nime-
ro, 14, enero-junio, 2006, p. 103, en su trabajo citan varias tesis y jurisprudencias ilustrativas de la inconsistencia de
los argumentos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en materia impositiva; En el caso de Luis Manuel Pérez
De Acha, esta postura fue defendida en tu tesis de grado doctoral intitulada: La justicia fiscal: una referencia a la
equidad tributaria, México: UNAM, 2008.Garcia Bueno Marco César: Capacidad Contributiva, op. cit. Supra. Di-
cho autor analiza la capacidad contributiva a la luz de la jurisprudencia mexicana.
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sus resoluciones, por ejemplo, en el tema de la extrafiscalidad, tanto el Pleno, la Primera y la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion han convalidado el trato inequitativo
entre contribuyentes con base en fines extrafiscales, aunque estos fines extrafiscales no se susten-
ten en algun derecho fundamental consagrado en nuestra Constitucién Federal; o bien, que estos
fines extrafiscales no hayan sido plenamente motivados en el debate parlamentario.

Por otro lado, la autoridad hacendaria ha sostenido que existe un abuso del empleo del
juicio de amparo por parte de los abogados fiscalistas.'® Asi, en reiteradas ocasiones se ha citado
el informe de labores de 2007 del ministro José Ramén Cossio Diaz de la Primera Sala de la
SCJN, el cual destaca que la mayoria de asuntos que conoce dicha Sala han sido en materia tribu-
taria, no obstante, no sea esa su competencia habitual.** En todo caso estos acuerdos fueron mo-
tivados por el cimulo de asuntos en materia tributaria.

Ademas, otro dato relevante para la Autoridad son los efectos retroactivos y devolutivos
de la sentencia de amparo, ya que si se declara inconstitucional una ley tributaria, el efecto de la
misma sera retroactivo por la propia naturaleza del juicio de amparo de restituir al quejoso el
dafio causado al bien juridico protegido. Esto implica que la autoridad hacendaria debera devol-
ver un impuesto declarado inconstitucional,*? lo que al final del dia no puede soportar el erario
publico del Estado.'® Otro ejemplo se advierte en el afio 2008 cuando se interpusieron alrededor
de treinta mil Juicios de Amparo contra el Impuesto Especial a Tasa Unica que entré en vigor en

10 También lo han manifestado Elizondo Mayer-Serra Carlos, Pérez de Acha Luis Manuel: Cuestiones Constitu-
cionales, p. 126.

11 La competencia de los Amparos en Revision en materia administrativa de la Primera Sala se debe a dos acuer-
dos plenarios, el 9/2006 (Punto Quinto; publicado en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t.
XXV, julio de 2006, p. 1409); y el 6/2007. Publicados en el Diario Oficial de la Federacion el miércoles 7 de marzo
de 2007.

12 Este argumento pragmatico presupuestal ha sido criticado por la mas cualificada doctrina juridica tributaria del
Derecho espafiol. Checa Gonzalez Clemente manifiesta: “que es dificilmente defendible desde una Optica estricta-
mente juridica, pues con este medio de ocasionar una catastrofe presupuestaria se origina un déficit del control cons-
titucional tributario, a parte de ello, no parece que la jurisprudencia prospectiva tenga mucho sentido en un ordena-
miento en que la Constitucidn, mas que un conjunto de principios orientadores de la funcion legislativa ordinaria, es
una norma, la primera norma del ordenamiento, por lo que, en suma, una norma posterior que tenga contenido con-
trario a la Constitucién no puede coexistir con ella, en términos puramente légicos”, op. cit., p 61. El citado autor
hace su buen juicio juridico en apoyo de jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que con regula-
ridad sus sentencias tienen efectos retroactivos, y cita la sentencia 11 de agosto de 1995 Roders BV, asuntos acumu-
lados C-367 a 377/93, en donde respecto de la cuestién presupuestaria el Tribunal indicé que si el Tribunal tuviese
que atender a esta circunstancia “las violaciones mas graves recibirian el trato mas favorable, en la medida en que
son estas las que pueden entrafiarlas consecuencias econémicas mas cuantiosas para los Estados miembros. Ademas,
limitar los efectos de una sentencia basandose Unicamente en este tipo de consideraciones redundaria en un menos-
cabo sustancial de la proteccién jurisdiccional que los derechos de los contribuyentes obtienen de la normativa fis-
cal.” Checa Gonzalez C.: La responsabilidad patrimonial de la administracién publica con fundamento en la declara-
cién de inconstitucionalidad de una ley”, Revista Jus et Praxis, afio 10, nim. 45, p. 61. Esta postura contrasta
radicalmente con la opinién de Elizondo Mayer-Serra Carlos, Pérez de Acha Luis Manuel, quienes afirman que esto
a permitido al Tribunal Constitucional espafiol ser mas audaz al momento de resolver los asuntos tributarios, al verse
menos condicionado por las secuencias de sus sentencias. Ademas, estos autores también apuestan por el argumento
presupuestal del Estado, olvidando totalmente los derechos fundamentales de los contribuyentes. Op. cit. p. 121y
128.

13 Ante medios de comunicacion y en eventos académicos el Procurador Fiscal de la Federacion Javier Laynez ha
manifestado que la devolucién de los impuestos por leyes declaradas inconstitucionales pone en riesgo 346 mil 377
millones de pesos involucrados por los juicios de amparo y que generan un incentivo perverso para el gremio de los
abogados fiscalistas. Evento del 18 de agosto de 2009 en el Senado de la Republica.
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dicho afio, para lo cual se debieron haber creado dos Juzgados de Distrito Especializados para el
estudio de dichos juicios.

Es asi, que el juicio de amparo en materia tributaria ha mantenido inconformes tanto a los
abogados fiscalistas como a la autoridad hacendaria, por lo que a principios de 2009 se someti6 a
dictamen en la Camara de Diputados una propuesta de reforma al articulo 107 Constitucional en
la que, en términos generales, propone que las sentencias dictadas en el juicio de amparo en ma-
teria tributaria tengan efectos erga omnes y eficacia prospectiva o “ex nunc”.1* Esto Gltimo signi-
fica que ya no habra devolucion de contribuciones por la declaracion de inconstitucionalidad de
una norma tributaria; contrario a lo que en el tradicional juicio de amparo se ha considerado co-
mo principios, tales como el de la relatividad de las sentencias y el agravio personal y directo.

Es aqui donde nosotros incorporamos el tema de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do por actos legislativos en materia tributaria declarados inconstitucionales, y que no se ha estu-
diado con profundidad en la doctrina nacional, y sin embargo, tiene gran arraigo en el Derecho
comparado.

Pero antes de proceder al estudio de la responsabilidad patrimonial del Estado por actos
legislativos es menester mencionar que la experiencia del derecho comparado ha demostrado que
la declaracion de inconstitucionalidad de una contribucion por parte del Tribunal Constitucional
en ocasiones viene acompafiada con efectos “ex tunc”, como es el caso del Tribunal Constitucio-
nal Espafiol,'® y existen varias sentencias en este sentido. El profesor espafiol Clemente Checa
Gonzalez ha documentado varios fallos que declaraban la inconstitucionalidad y nulidad de los
tributos y cuya consecuencia natural es la devolucién de los mismos al restablecerse las situacio-
nes juridicas anteriores, asi nos cita varios ejemplos: “sentencia del 27/1981, de 20 julio;
37/1981, de 16 de noviembre; 20/1985, de 14 de febrero; 26/1985, de 22 de febrero; 72/1985, de
13 de junio; 14/1986, de 14 de enero; 19/1987 de 17 de febrero; 141/1988 de 12 de julio;
181/1988 de 13 de octubre; 179/1987 (en materia de recargo por los ayuntamientos sobre el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas); 19/1987 (sobre la libre fijacion por los ayunta-
mientos del tipo de gravamen de las Contribuciones Territoriales Rustica y Urbana); 185/95 so-
bre la Ley de Tasas y Precios Publicos.

El citado autor concluye sefialando: “realizandose, pues, una lectura tradicionalmente a
favor de la devolucion de los tributos inconstitucionales'® como consecuencia de una nulidad
entendida ope legis y ex tunc, derivado de las declaraciones de inconstitucionalidad bajo la apre-
ciacion de la doctrina retrospectiva”!’. Sin embargo, Checa Gonzalez manifiesta que esta situa-
cion cambid en 1989 con la sentencia 45/1989 del 20 de febrero, en la que con relacion a deter-
minados preceptos del Impuesto de las Personas Fisicas declard su inconstitucionalidad y

14 Cuestion que ha sido altamente criticada por el foro mexicano. Véase el trabajo de Calvo Nicolau Enrique y
Carl Koller Lucio: Réplica a los argumentos de la procuraduria fiscal de la federacion para justificar la reforma al
articulo 107 constitucional, Réplica a la Procuraduria Fiscal de la Federacién de la Barra Mexicana, Colegio de
Abogados, México, agosto, 2009, p. 2.

15 En el caso Aleman, el Tribunal Constitucional aplica distintos efectos en sus sentencias, es asi, que tiene efec-
tos prospectivos y retroactivos, respecto a los ultimos se le conoce como simple inconstitucionalidad con efectos
retroactivos. En las que necesariamente se requiere el actuar del legislador para que elabore las medidas necesarias y
en que la sentencia puedan operar los efectos ex tunc.

16 Checa Gonzalez comenta que para poder llevarse a cabo la devolucién de los tributo se tuvieron que instru-
mentar medidas legislativas.

17 Checa Gonzalez, op. cit. p. 59.
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nulidad, mientras que a otros tan s6lo su inconstitucionalidad.® La explicacion de ese cambio fue
precisamente presupuestal, lo cierto, es que la teoria de la prospectividad del fallo no ha sido
acogida siempre por el Tribunal Constitucional Espafiol, pues en la Sentencia 289/2000 declard
inconstitucional y nula la Ley Balear 12/1991 sobre el Impuesto a instalaciones que incidan en el
medio ambiente. Esta sentencia llevo al Parlamento de las Islas Baleares a adoptar las medidas
necesarias para costear las devoluciones a los contribuyentes que pagaron este impuesto mediante
la Ley 12/2001 de 22 de junio, de modificacion de la ley 15/2000 de 27 de diciembre, de Presu-
puestos Generales de dicha Comunidad Auténoma.®

En el derecho continental se desarroll6 principalmente la teoria de la retroactividad de los
efectos de las sentencias, y en el derecho anglosajén se decantd por la teoria de la prospectividad
derivada de la declaracion de nulidad de una ley, particularmente en Estados Unidos,? a partir de
la sentencia Linkletter del Tribunal Supremo en 1965, en la que se manifestd que ocurriria una
seria desorganizacién en la administracion de justicia con ocasion del “revisionismo”, es asi que
tanto las sentencias consideradas “cosa juzgada” como los actos administrativos firmes ya no
eran susceptibles de revisarse.?

Sin embargo, el hecho que el Tribunal Constitucional Espafiol haya modulado su postura
respecto a los efectos retroactivos de sus sentencias, para evitar el pago de las devoluciones de
las contribuciones inconstitucionales y nulos, no significa que el contribuyente se haya quedado
en estado de indefension, ya que el Tribunal Supremo permitio la restitucion de los ingresos por
la via de la responsabilidad patrimonial del Estado derivado de un acto legislativo declarado in-
constitucional, bajo la tesis de un perjuicio individualizado, concreto e individualizable.?? En este
sentido, existen vastos ejemplos, entre ellos tenemos que por la via de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion se reconocio el derecho del contribuyente a obtener la devolucion
del gravamen complementario sobre las maquinas recreativas, asi como los correspondientes
intereses en virtud de la sentencia del Tribunal Supremo del 29 de febrero de 2000, en cuyo cuar-
to resolutivo sefiala: “(...) por definicidn, la ley declarada inconstitucional encierra en si misma,
como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constitucion (RLC 1978, 2836 y ApNDL),

18 |_os efectos de la nulidad de la ley inconstitucional no vienen definidos por la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, y deja al Tribunal Constitucional la tarea de precisar su alcance en cada caso. RTC 1989, 45, fundamento
juridico 11.

19 Checa Gonzalez, op. cit. p. 62; y también a comentada por Botero Aristizabal Luis Felipe: Responsabilidad
Patrimonial del legislador, Bogota: Legis, Serie Lex Nova, 2007.

20 En el caso de los Estados Unidos de América la revision de una ley tributaria bajo los principios materiales de
justicia tributaria, la realizan los ministros de la Suprema Corte de manera auto restringida y ejerciendo el control
s6lo en casos extremos. Los casos decididos por el Tribunal Supremo a partir de Bacchus admiten la procedencia de
la retroactividad sin limites a priori de los efectos devolutivos derivados de la declaracién de inconstitucionalidad de
leyes tributarias. En 1835, la Corte Suprema estableci6 en la sentencia Elliot el criterio de que no debe devolverse el
importe de los impuestos que se cobraron en una ley luego de declarada la inconstitucionalidad por dos razones:
porque esto causaria una muy grave alteracién en las finanzas del gobierno y porque el contribuyente ha recibido
ventajas de su pago bajo la forma de obras y servicios publicos realizados en esas finanzas. EI modelo de judicial
review que se promueve ante tribunales especiales permite el analisis de la inconstitucionalidad de una norma tribu-
taria. Lawrence G. Sager: Juez y Democracia. Una teoria de la practica constitucional norteamericana.

2L Checa Gonzalez, op. cit. p. 60.

22 Checa Gonzélez, op. cit. p. 65 Contrariamente a lo que han sostenido los autores mexicanos Elizondo Mayer-
Serra Carlos, Pérez de Acha Luis Manuel, quienes nada mas muestran una parte de la pelicula, manifestando: “pero
si lo ha llevado a acotar el alcance de sus sentencias” y citan principalmente la paradigmatica sentencia 45/1989 del
TC espafiol. Elizondo Mayer-Serra Carlos, Pérez de Acha Luis Manuel, op. cit., p. 121.
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el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda haber
originado, el cual no podia ser establecido a priori en su texto. Existe, en efecto, una notable
tendencia en la doctrina y en el Derecho comparado a admitir que, declarada inconstitucional una
ley, puede generar un pronunciamiento de reconocimiento de privacion o lesion de bienes, dere-
chos o intereses juridicos protegibles.”? En el sexto sefialo: “(...) Esta Sala considera, sin em-
bargo, que la accién de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la cosa juzgada derivada
de la Sentencia. El resarcimiento del perjuicio causado por el Poder Legislativo (...) implica (...)
el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y claramente indenti-
ficable, producido por el abono de unas cantidades que resultaron ser indebidas por estar fundado
aquél en la directa aplicacion por los 6rganos administrativos encargados de la gestion tributaria
de una disposicion legal de caracter inconstitucional no consentida por la interesada. Sobre este
elemento de antijuridicidad®* en que consiste el titulo de imputacion de la responsabilidad patri-
monial no puede existir la menor duda, dado que el Tribunal Constitucional declar6 la nulidad
del precepto en que dicha liquidacion tributaria se apoyd.”%

Existen numerosos ejemplos en el Derecho comparado que ilustran la viabilidad de la res-
titucién de la contribucion ingresada al erario publico, cuando se ha fincado responsabilidad pa-
trimonial del Estado derivada de la declaracion de inconstitucionalidad de la contribucion. Sien-
do esto asi, se puede hacer un periplo juridico por Francia, el derecho comunitario de la Unién
Europea, Italia, Brasil, Argentina, Colombia,? entre otros, para confirmar que en la mayoria de
los casos se finca responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracion de inconstitucionali-
dad de una contribucién. México debe de allegarse de experiencia del Derecho comparado para
nutrirse y dar solucion viable a la problemaética que se esta planteando en el escenario del juicio
de amparo contra leyes tributarias. Si bien es cierto que la reforma constitucional en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado parece letra muerta al no haberse consolidado y arraigado
sus raices en nuestro sistema juridico, la reforma constitucional del juicio de amparo fiscal puede
ser la ventana de oportunidad para darle un nuevo giro y matiz a la responsabilidad patrimonial
del Estado. El esfuerzo y la intension de este trabajo estdn encaminados hacia este objetivo, tal
como se podra observar en las siguientes paginas.

Il. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE ACUERDO CON EL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La literatura del Derecho comparado sobre este tdpico es rica en matices y en plantea-
mientos, 1o que no es novedoso de suyo este tema, y que cuenta con una gran tradicion en paises

23 “STS 29 de febrero de 2000. Responsabilidad patrimonial de la Administracion en supuestos de inconstitucio-
nalidad de ley aplicada, aunque exista sentencia firme”. Quincena Fiscal, Revista de Actualidad Fiscal, julio, Espa-
fia, 2000, p. 58.

24 La antijuridicidad varia dependiendo del régimen constitucional en el que se ubique, por ejemplo, en Brasil la
declaracion de inconstitucionalidad de una ley es la base evidente de la antijuridicidad, y la jurisprudencia brasilefia
ha sostenido por mucho tiempo que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley es el requisito esencial para
poder reclamar cualquier indemnizacion. Silva A, Responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 195, p. 294, citado por Botero Aristizébal, op. cit. p. 64.

%5 STS 29 de febrero de 2000, op. cit. p. 59.

% Botero Aristizabal hace un andlisis y recuento jurisprudencial de la experiencia comparada de estos paises
Véase Botero Aristizabal Luis Felipe: Responsabilidad Patrimonial del legislador, pp. 10 a 195.
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como Francia, Espaiia,?’ e incluso en algunos paises de Iberoamérica. Los hitos en el topico de la
responsabilidad patrimonial del legislador se dieron en Francia con los casos de La Flaurette y
del Bovero,?® ampliamente documentados en la literatura juridica. Con el caso Bovero se arraigd
la responsabilidad en el principio de igualdad en las cargas publicas.

También es demostrativa la jurisprudencia espafiola que permite al particular ejercer una
accion por responsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos declarados inconstitu-
cionales, tal como lo hemos citado lineas arriba.?® Desde mi dptica, otro asunto paradigmatico es
el caso S. A. Dangeville Vs. Francia que llevado a la Corte Europea de Derechos Humanos y en
cuyo fallo la Corte condend al gobierno francés a devolver los impuestos pagados. En consonan-
cia con esta doctrina jurisprudencial, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
reiteradas ocasiones ha reconocido a los particulares una accién de reembolso por los ingresos
tributarios derivados de una legislacién que haya incurrido en una violacién del Derecho Comu-
nitario.*® Otero-Nava Miranda ha evidenciado una serie de criterios jurisprudenciales en esta
direccion, en los cuales se destacan tres requisitos minimos que deben operar para la reparacion
de los dafios y perjuicios:

“1.Que la norma comunitaria tenga por objeto conferir derechos a los particulares.

2. Que se haya producido lo que el TICE denomina una violacion suficientemente caracterizada del De-
recho comunitario por parte de la norma nacional.
3. Que exista una relacion de causalidad entre la infraccion del Derecho comunitario imputable al Esta-

do miembro y el dafio ocasionado”. !

Existen casos, aunque ciertamente menores, donde se ha declarado la responsabilidad pa-
trimonial del Estado por actos legislativos que, pese a no haber sido declarados inconstituciona-
les, el Estado debe indemnizar el dafio causado. Entre ellos podemos citar la sentencia del Tribu-
nal Supremo del 8 de octubre de 1998 en la que se accedi6 a la peticién de indemnizacion por
haberse implantado un impuesto por la Ley del Parlamento de Canarias 5/1986 del 28 de julio del
Impuesto Especial sobre Combustibles derivados del Petroleo.

Ante esta panoramica, México ha llegado tarde a la arena, pues no obstante que ha tenido
un amplio desarrollo en paises de la misma tradicion juridica, un primer acercamiento sobre un
texto legislativo fue presentado en la década de los sesenta. Sin embargo, en esa época el Presi-
dente de la Republica argumentd que no habia recursos publicos que cubrieran la indemnizacién
por responsabilidad patrimonial del Estado.

27 Checa Gonzélez Clemente: “La responsabilidad patrimonial de la administracion plblica con fundamento en la
declaracidn de inconstitucionalidad de una ley”, op. cit. p. 45 a 75.

28 Checa Gonzalez Clemente, op. cit., pp. 52 y 53; Botero Avristizabal Luis Felipe: Responsabilidad Patrimonial
del legislador, op. cit. p. 18 y ss.

2 Elena Otero-Novas Miranda comenta que el Tribunal Supremo ha sido demasiado generoso con el contribu-
yente, Elena Otero-Novas Miranda: Consecuencias de la violacién del Derecho Comunitario para el Derecho Tribu-
tario interno, Vias de Reparacién (1) Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, pagina de Internet:
http://ief.es/Publicaciones/Documentos/Doc_02_09pdf. Fecha de consulta: 15 de julio de 2009. p. 16.

30 Elena Otero-Novas Miranda: op. cit. pagina de Internet: http://ief.es/publicaciones/Documentos/
Doc_02_09pdf., p. 17, Dia de la consulta: 15 de julio de 2009.

31 Elena Otero-Novas Miranda: Consecuencias de la violacion del Derecho Comunitario para el Derecho Tributa-
rio interno, Vias de Reparacion (I1) Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, op. cit. p. 19.

7

DR © 2009.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dBTvPg

GABRIELA RIOS GRANADOS

De tal suerte, que la experiencia mexicana en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado es relativamente nueva, pues toma forma dentro del Derecho positivo al iniciar el 2004
con la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion del Decreto que adiciond el segundo pa-
rrafo del articulo 113 de la Constitucion Federal y que incorpor6 en nuestro ordenamiento nacio-
nal la responsabilidad patrimonial del Estado.®? Ademas, con fecha 1° de enero de 2005 entr6
vigor la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial.*® Dicha reforma constrifie a los Estados de
la Republica y al Distrito Federal a crear la legislacion en el ambito de sus competencias®* para
generar una efectiva aplicacion del segundo parrafo del articulo 113 constitucional; lo que ha
sucedido poco a poco en el transcurso de estos afios.®

Bajo este nuevo contexto constitucional y legal se ha generado una creciente doctrina ad-
ministrativa®® en torno a este sistema.” Sin embargo, para desencanto de la doctrina tributaria

32 “Articulo 113.- (...) La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad administrati-
va irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. los particulares tendran dere-
cho a una indemnizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”(Adicionado
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de junio 2002).

33 La Ley Federal sanciona en sus primeros articulos que la reclamacion de la indemnizacién por responsabilidad
patrimonial debe realizarse través de un procedimiento administrativo sui géneris del que conoce el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, el que en funciones de autoridad administrativa se encarga de resolver si existié o
no la actividad irregular que afecte a quienes no tienen la obligacién juridica de soportarla, asi como de fijar las
indemnizaciones que correspondan al afectado para la reparacién integral del dafio y, en su caso, por el dafio perso-
nal y moral, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18 de la ley de la materia. Los articulos 17 a 26 de dicho or-
denamiento regulan lo relativo al procedimiento, destacando que da inicio con la presentacién de una reclamacion
ante el citado tribunal, a la que normalmente debe recaer una resolucién que autorice o niegue la indemnizacién
respectiva. Dicho procedimiento debe ajustarse también a lo establecido en la Ley Federal de Procedimiento Admi-
nistrativo, que se aplica a los actos, procedimientos y resoluciones de la administracion pablica federal centralizada y
sus organismos descentralizados respecto a sus actos de autoridad, y es extensiva al mencionado tribunal que al re-
solver sobre esas reclamaciones actda con el caracter de autoridad administrativa, surtiéndose a su favor una compe-
tencia ampliada en términos de lo previsto en el articulo 11, fraccion XV, de la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa.

De acuerdo con los articulos 24 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, y 20. de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, la resolucién definitiva dictada en ese procedimiento admi-
nistrativo que niegue la indemnizacién o que, por su monto, no satisfaga al reclamante, es impugnable en el juicio de
nulidad del que también conoce el mencionado tribunal, pero investido en funciones de 6rgano jurisdiccional y ajus-
tandose en cuanto al procedimiento a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, que es el orde-
namiento instrumental que se aplica en ese juicio.

34 En México no cabria ninguna accion por parte del particular en el supuesto de la omision legislativa en el am-
bito estatal para la regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado. En este sentido, sostengo que la cultura
juridica todavia es muy arcaica, y para muestra un boton, pues dentro de la literatura comparada, hay referencias
jurisprudenciales que indican que no obstante la omisién legal expresa sobre responsabilidad patrimonial, no impedi-
ra la correspondiente indemnizacién siempre que se demuestre que la norma procedente del Poder Legislativo supo-
ne para sus concretos destinatarios un sacrificio patrimonial de caracter especial. Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 8 de abril de 1997. Citada por Clemente Checa Gonzalez, p. 53.

35 Al final de este trabajo se anexa una tabla que contiene las leyes locales en materia de responsabilidad patri-
monial.

% Dos afios antes de la reforma constitucional y de la entrada en vigor de la ley federal reglamentaria se organizo
un Seminario Internacional sobre la Responsabilidad Patrimonial del Estado, celebrado por el Instituto Nacional de
Administracion Publica, y del cual se publicaron las memorias. También encontramos Xopa Roldan, José: “La res-
ponsabilidad del Estado en México: hacia una interpretacién constitucional alternativa”, en Responsabilidad patri-
monial del Estado, Marin Gonzalez Juan Carlos, compilador, México: Porrda, 2007, p. 171.
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existen escasos trabajos sobre la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en materia
tributaria por actos declarados inconstitucionales,®® cuestion sujeta a analisis mas adelante dentro
de este trabajo.

En mi opinion la reforma constitucional fue timorata®® y se apartd de los estandares inter-
nacionales sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. La experiencia del Derecho compa-
rado nos revela que esta institucion se ha desarrollado a profundidad por resoluciones judiciales
tanto de la Union Europea, como de paises con gran tradicion administrativista, tal es el caso de
Francia,*® pais detonante de esta institucion.*!

Al estudiar la reforma constitucional y la interpretacion de nuestro Maximo Tribunal so-
bre esta reforma, de cara con el Derecho comparado, observo dos realidades muy distintas. En mi
consideracion México perdidé una gran oportunidad cuando se incorpord esta institucién, pues
desde un inicio los constituyentes tuvieron temor de establecer la responsabilidad patrimonial del
Estado en su mas amplia acepcion y configuracién. EI miedo presupuestario y la reticencia
del poder publico de verse sometido a una responsabilidad objetiva y directa pesé6 mas que el
desarrollo prolijo de esta institucién en aras de lograr una relacion mas equitativa entre el gober-
nado y el poder publico del Estado, y alcanzar el principio de igualdad ante las cargas publicas.

Observo, pues, que a través de la ley federal se establecié un derecho puiblico subjetivo*?
hacia el particular derivado de la irregularidad del servicio publico. Sin embargo, no se sanciono
el derecho subjetivo que tendria el particular por ver lesionado su patrimonio por actos legislati-

37 para Rezzoagli no es un sistema, sino un principio, siguiendo la postura de Nevado Batalla. En Rezzoagli
Bruno Ariel: “Necesidad de una reforma constitucional en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado”, Do-
cumento consultado por Internet dia: 18 de agosto, 2009. p. 1.

38 En la doctrina del derecho comparado se localizan importante literatura al respecto: Checa Gonzalez Clemente:
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Plblica con fundamento en la declaracién de inconstitucionali-
dad de una ley, Revista lus et Praxis, afio 10, nimero 1, p. 45; Ruiz Zapatero, Guillermo G., “Los efectos de las leyes
tributarias inconstitucionales”, Revista de Administracion Publica, Madrid, Espafia, Centro de Estudios Politicos
Constitucionales, nimero 169, enero-abril, 2006. En México: Rezzoagli Bruno Ariel: “Necesidad de una reforma
constitucional en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado”, op. cit. p. 5.

39 En el mismo sentido Sanchez Gil indica: “que detras del articulo 113 parrafo segundo, hay un principio gene-
ral: podemos excluir la actividad irregular “legislativa” o “judicial” mediante una interpretacion a contrario. Yo creo
que no. Y no hablemos si esas obligaciones pueden derivar de tratados internacionales, que en las tesis aisladas de la
Corte (amparo McCain) son “ley suprema” y deben cumplirse por el pacta sunt servanda”. Comentarios vertidos a
la versidn preliminar de este trabajo.

40 El 14 de enero de 1938 el Consejo de Estado Francés emitié su resolucion dentro del caso La Fleurette que
sento el primer precedente dentro de jurisprudencia francesa que condend judicialmente al Estado a indemnizar a un
particular como consecuencia de la expedicion de una ley. Para un estudio pormenorizado remitase a Botero Aristi-
zabal Luis Felipe: Responsabilidad patrimonial del legislador, Bogota: Legis, Serie Lex Nova, 2007, p. 18 y ss.

41 Existen numerosas referencias doctrinales en el derecho francés donde se ha estudiado esta institucion desde
hace décadas. A modo de ejemplo: Duguit Ledn: Las transformaciones del Derecho Publico, traduccidn al caste-
llano Alfonso Posada, Madrid: Libreria Espafiola y Extranjera, 1926.

42 En un trabajo anterior sugeri algunos incentivos para mejorar la recaudacion de contribuciones, y entre los que
destaqué el reconocimiento por parte del Estado de un conjunto de derechos publicos subjetivos a favor del particu-
lar, y entre los que mencioné la responsabilidad patrimonial de la Hacienda publica. Véase “Recaudacion de tributos
como base de una Reforma Fiscal”, en Conceptos de Reforma Fiscal, Rios Granados, Gabriela (coordinadora), Mé-
xico: 113, 2002, p.115.
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vos*® y jurisdiccionales. El legislador debe emitir todas las disposiciones necesarias para que el
ciudadano pueda hacer exigible este derecho frente al Estado.

En el ambito jurisprudencial, desafortunadamente la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién (SCIN) no ha generado una vasta doctrina constitucional sobre este principio, asi tenemos
que en los medios de control de constitucionalidad abstractos, encontramos la resolucién deriva-
da de la accion de inconstitucionalidad** 4/2004 promovida por los Diputados de la Tercera Le-
gislatura de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal en contra de dicha Asamblea
Legislativa en la que denunciaron la invalidez de los articulos 389, 391 y 392 del Codigo Finan-
ciero del Distrito Federal, los cuales disciplinan la responsabilidad objetiva de las autoridades del
Distrito Federal y el Procedimiento para reclamar la reparacion del dafio; cuyo Ministro Ponente
fue Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Los actores demandaron que dichos numerales contrave-
nian lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 113 de la Constitucion Federal al sancionar
“una responsabilidad subjetiva porque vincula el concepto de irregularidad de la actuacion del
Estado con el incumplimiento de las disposiciones legales y administrativas que deben obser-

varse”.®

La resolucion del Pleno de la SCIN fue muy cauta en interpretar los alcances de la refor-
ma constitucional al articulo 113 parrafo segundo; y valord cuestiones presupuestarias para la
reparacion del dafio, tal como se desprende de la argumentacién vertida por el ministro José Ra-
mon Cossio Diaz. Este tema que abono el ministro Cossio Diaz, y que refleja su pensamiento
sobre la restriccion presupuestaria del erario pablico, lo abordé de la siguiente manera:

Porque estamos indemnizando a partir de los recursos publicos, los recursos publicos son limitados, y cada
vez que nosotros indemnizamos en una condicion objetiva, pura, abierta, directa, por cualquier dafio o lesion
causada, estamos extrayendo recursos patrimoniales; los estamos individualizando, y estamos impidiendo que
€s0s recursos se gasten publicamente, con lo cual también tiene un efecto importante en términos econémicos,
y a la mejor no es la mejor manera de redistribuir los recursos y la mejor manera de generar mejores condi-
ciones. (...) Si ustedes analizan cudles son los indices que se estan dando en otros paises, son realmente altos
y existe la tendencia claramente en Espafia, claramente en Colombia para tratar de revertir los enormes efec-

tos de la responsabilidad directa*®. (...) “Yo tampoco aceptaria entonces la idea de abrir una responsabilidad
objetiva directa por cualquier dafio causado con independencia de actividades regulares o irregulares, etcéte-
ra; porque insisto, porque tampoco a mi me parece que estemos generando un beneficio social, en términos de
la distribucion de los ingresos.47

43 En este mismo sentido: Rezzoagli Bruno Ariel: “Necesidad de una reforma constitucional en torno a la respon-
sabilidad patrimonial del Estado”, op. cit. p. 5.

44 De acuerdo con el articulo 105 fraccion I1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la ac-
cién de inconstitucionalidad es el medio de control a través del cual podra plantearse la no conformidad de una Ley
0 un Tratado con la Constitucion Federal.

45 Versidn estenogréafica de la accion de inconstitucionalidad 4/2004 del Pleno de la SCIN, del dia 28 de enero de
2008. Pagina: http://scjn.gob.mx. Consultado el dia: 13 de agosto de 2009.

46 Op. cit., p. 12.

47 [bidem.
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Ademas quedd demostrado que al transitar por la responsabilidad objetiva del Estado, en
la camara baja se introdujo el elemento de la “actividad irregular del Estado”,*® tal como le dio
lectura el ministro Cossio:

Por otra parte los miembros de estas Comisiones, después de haber deliberado sobre la pertinencia de estable-
cer un régimen amplio y general sobre la responsabilidad patrimonial del Estado; es decir, incluir como sus-
ceptible de responsabilidad del Estado y por ende de las indemnizaciones respectivas, a toda actividad lesiva
de la administracion publica que fuese consecuencia del funcionamiento, ya sea regular o irregular de la acti-
vidad administrativa del Estado, se ha considerado conveniente restringir cuando menos por algun tiempo, la
responsabilidad del Estado exclusivamente, a su actividad administrativa irregular, maxime que se encuentran
resistencias a aceptar que el Estado pudiese ser responsable de los dafios y perjuicios que su actuar irrogue a
los particulares en el caso de haber actuado de acuerdo a los estdndares medios de los servicios pablicos; es
decir, que sean consecuencia de su actividad administrativa regular o normal. En tal virtud, estas Comisiones
que por el alcance nacional de esta iniciativa, es prudente evaluar transcurrido algin tiempo, la operatividad
del Instituto Juridico de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, en los términos que mas adelante se indi-
can, para posteriormente reexaminar la posibilidad de ampliar la cobertura de la responsabilidad del Estado, a
su actividad lesiva, de su caracter regular, cuando se generen lesiones patrimoniales que los particulares no
tuvieran, la obligacién juridica de soportar y que honrando el principio de solidaridad social pudiesen tam-
bién ser motivos de indemnizacién. Asi pues, se precisa que el alcance de la responsabilidad patrimonial del
Estado debe circunscribirse a la lesividad de su actuar irregular, con lo cual ademas se cubriria el mayor nd-

mero de incidencias de afectacidn patrimonial del Estado.*®

(...) Del Dictamen de las Comisiones Unidas del Sentado de la Republica: “El sistema que se establece-
ra en México permitird que la responsabilidad a fincar cuente con dos importantes caracteristicas, ser objetiva
y directa; sera directa en virtud de que la administracién no respondera subsidiariamente por el servidor pu-
blico relacionado con el dafio, sino que podréa exigirse al Estado de manera inmediata la reparacion del mis-
mo, por supuesto dejando a salvo el derecho de peticion en contra del funcionario por parte de la autoridad;

en cuanto a la responsabilidad objetiva."50

De lo anterior, el ministro Cossio indica que la responsabilidad directa esta relacionada
Unicamente con la correlacién entre subsidiariedades y en segundo lugar, que se establezca como
objetiva, es que no esta atendiendo, digamos, a la intencionalidad especifica del funcionario que
presta el servicio o que debio haber realizado una actividad, sino a los pardmetros medios con-
forme a los cuéles hay que medir el propio proceder. Y continta diciendo:

Hay dos tipos posibles de dafios que los ciudadanos pudieran sufrir, por un lado, el dafio causado por la acti-
vidad regular del Estado, y por otro, causado por la actividad irregular; en el primer caso, en la actividad re-
gular, estariamos ante una responsabilidad subjetiva e indirecta tradicional regulada por las disposiciones ci-
viles. En el segundo caso, en el de la actividad irregular, frente a lo que se entiende por responsabilidad
objetiva y directa del Estado que incluye en su definicion el concepto de irregularidad; (...).

De esto deriva, en opinion del ministro Cossio Diaz, que el segundo parrafo del articulo
113 Constitucional introdujera en las actividades irregulares prestadas por la administracion pa-
blica una via especial para su indemnizacion; es decir, una via directa para efectos de que se pue-
dan indemnizar aquellas cuestiones que derivan de actividades irregulares.>!

48 Esta cuestion cierra totalmente la puerta para solicitar la indemnizacion a los particulares por lesion a conse-
cuencia de la prestacion de los servicios pablicos. Aqui existe un total distanciamiento entre el régimen constitucio-
nal espafiol con el mexicano, ya que en el primero se regula la lesion por consecuencia de los servicios publicos de
acuerdo con la Constitucién Espafiola.

49 Versidn estenografica de la discusion plenaria llevada a cabo el dia 02 de febrero de 2008, p. 6.

50 Versidn estenografica, Op cit. p. 7.

51 Op. cit. p. 9.
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Frente a esta postura del ministro Cossio Diaz, que de alguna manera reflejo el pensar de
la mayoria plenaria, el ministro Gongora®? hace una interpretacion mas amplia de lo que debe
entenderse como responsabilidad patrimonial del Estado derivada del segundo parrafo del articu-
lo 113 de la Constitucion Federal, tal como lo exponemos a continuacion:

(...) Ante tal circunstancia, desde mi Gptica, es que esta Suprema Corte, debe optar por la que resulte mas ga-

rantista®> para los particulares, que en el caso consiste en entender por actividad administrativa irregular, toda
aquella que cause un dafio, reconociéndose asi una responsabilidad patrimonial del Estado, amplia, pues en
un sistema de derecho administrativo, no es completo, sino cuando el ciudadano tiene el medio para obtener
una reparacién por los perjuicios que le ocasione el Estado. En efecto, debemos considerar que el Estado de
derecho, tiene entre sus fundamentos, dos principios, el de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Es-
tado; la garantia de los derechos y las libertades de los ciudadanos, no se preserva solamente con la exigencia
a las autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley, sino que también es esencial que si el Es-
tado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un dafio, lo repare integramente”; consecuencia, como
lo ya lo ha dicho la sefiora magistrada y ministra ahora, muy distinguida, si la actividad administrativa estatal
genera un dafio a un particular, que no se tenga la obligacion juridica de soportarlo, siempre y cuando no me-
die un supuesto de excepcion como seria el caso de fuerza mayor, debe ser reparado por el Estado; atendien-

do al principio de igualdad frente a las cargas publicas y el respeto al derecho de propiedad.54

En todo caso, de la interpretacion que hizo el tribunal en Pleno sobre el alcance y signifi-
cado del segundo parrafo del articulo 113 constitucional, se desprende primero que para poder
hablar de responsabilidad patrimonial del Estado se requiere como requisito sine qua non que
derive de una actividad administrativa irregular, y para poder calificarla como tal, el Pleno de la
Corte indicd las siguientes caracteristicas:*®

1) Imputabilidad material del acto o hecho al Estado en el ejercicio de sus funciones.

2) La acreditacion del cumplimiento irregular de los deberes y obligaciones impues-
tos legalmente.

3) Laexistencia de un dafio cierto (menoscabo al particular); y

4) El nexo causal entre el hecho o el acto administrativo y el dafio ocasionado al par-
ticular.%®

52 EI ministro Géngora recoge la doctrina espafiola de derecho administrativo. En este sentido sigue a: Pedro Ne-
vado-Batalla, Notas de Derecho Administrativo 11, Salamanca: Ratio Legis, 2002, p. 55.

53 Sobre la postura garantista del ministro Géngora, el ministro Cossio Diaz comentd gue esto nada mas concier-
ne a los derechos fundamentales. Sin embargo, dentro de la literatura del derecho comparado, es derecho, es exigible
mediante ley y la reclamacién se hace via contencioso administrativo. Checa Gonzéalez Clemente, op. cit. p. 50.

54 Versidn estenografica de la discusion plenaria del dia 29 de febrero de 2008, pagina 45.

55 Estas caracteristicas subyacen en las diversas tesis jurisdiccionales: (...) “lnicamente esta supeditada a la de-
mostracion de la existencia de un acto administrativo irregular que hubiera causado un menoscabo a un particular
que no tuviera obligacion de soportar” (...).Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Cir-
cuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIX, Enero de 2009, Pagina: 2827, Tesis:
1.10.A.165 A, Tesis Aislada, Materia(s): Administrativa.

%6 #(...) La inclusidén de la conducta irregular como causa generadora de su responsabilidad patrimonial, coincide
con el sentido de responsabilidad objetiva y directa contenida en el precepto constitucional citado.” Accién de in-
constitucionalidad 4/2004. Diputados integrantes de la Tercera Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal. 7 de febrero de 2008. Unanimidad de diez votos. Ausente y Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano; en
su ausencia hizo suyo el asunto Mariano Azuela Gliitron. Secretario: Eduardo Delgado Duran. Registro No. 169427,
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5) Ademas, la actuacion del Estado queda acotada a los actos materialmente admi-
nistrativos.

6) La ley secundaria establecera el procedimiento que determine que el particular que
tiene efectivamente tiene derecho a una indemnizacion. Y las indemnizaciones es-
tan sujetas a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal que se trate.>’

Segun Elena Fierro y Adriana Garcia,® la interpretacion realizada por nuestro Alto Tri-
bunal permitira no generar incentivos perversos. En mi opinion, desafortunadamente el analisis
economico que realizan las autoras sobre la responsabilidad patrimonial en nuestro régimen fun-
cionaria en el mundo ideal o en una realidad paralela. Creo que el incentivo perverso se ha gene-
rado tal como esta legislada la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro derecho, te-
niendo en consideracion que en México la regla general en la prestacion de servicios publicos se
hace con estandares muy minimos de calidad y cantidad; y en ocasiones, la irregularidad en su
prestacion es la cotidianeidad. En cambio, si se hubiera establecido en México el sistema amplio
de responsabilidad patrimonial como funciona en otros paises, seguramente el incentivo hubiera
sido para el Estado prestar en con calidad y sin irregularidades sus servicios, tanto legislativo,
judicial y administrativo; ya que de otra manera, tendria que estar indemnizando al ciudadano
cotidianamente por su actuar.

Es asi que, respecto a la interpretacion que ha dado la Suprema Corte sobre el alcance de
la responsabilidad patrimonial del Estado, considero que en dichos términos no podria incorpo-
rarse una accion en contra del Estado por actos legislativos declarados inconstitucionales, en el
que se solicitase el resarcimiento de los dafios producidos por el actuar administrativo. En todo
caso, deberia instrumentarse en el Derecho positivo una accion o un recurso para que el particular
pueda ejercer su derecho subjetivo frente a un acto que le ha generado un dafio en su patrimonio,
como lo es la aplicacién de una norma tributaria que haya recaudado un tributo con base en ella'y
gue posteriormente se haya declarado inconstitucional. Sin embargo, al establecerse como norma
de rango inferior a la Constitucion federal, podria tildarse de inconstitucional pues va mas alla de
los alcances del segundo parrafo del articulo 113 constitucional.®® En este sentido, la Primera
Sala de la SCIN, en tres tesis aisladas del Amparo en revision 903/2008 de 12 de noviembre de
2008, ha indicado que el legislativo puede ampliar el derecho sustantivo consagrado en la Consti-
tucion Federal:

La mencionada norma constitucional establece un derecho sustantivo en favor de los particulares que se
fundamenta en la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, articulada sobre la base de dos caracte-
risticas fundamentales: la de ser directa y objetiva. Siendo estas dos caracteristicas las que determinan la ex-
tension del citado derecho constitucional, es claro que existen actos realizados por el Estado por los cuales no
es responsable constitucionalmente. Asi, el Tribunal Pleno de esta Corte ha considerado que los dafios oca-

Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVII,
Junio de 2008, Pagina: 720. Tesis: P./J. 44/2008, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Administrativa.

57 Fierro Elena, Garcia Adriana: Responsabilidad patrimonial de Estado, interpretacion de la SCIN del articulo
113 constitucional, nimero 28, agosto, CIDE: 2008, p. 7 y 8.

%8 Fierro Elena, Garcia Adriana, Responsabilidad patrimonial de Estado, interpretacion de la SCIN del articulo
113 constitucional, op. cit, pp. 17 y ss.

% Sanchez Gil opina “que no serfa asi, pues las Garantias Individuales son “minimas” en nuestra Constitucion
Federal, la SCJIN no lo ha dicho expresamente en tesis aislada o en jurisprudencia, pero si lo ha sostenido (2a. Sala,
AR 123/2002). En todo caso debe prevalecer el principio pro homine, o pro persona si se prefiere”. Comentarios
vertidos por Rubén Sanchez Gil a la version preliminar de este trabajo.
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sionados por la actividad regular del Estado, que se traduce en una responsabilidad subjetiva e indirecta, asi
como la actuacion dolosa o culposa de los funcionarios publicos eran aspectos no incluidos en el segundo pa-
rrafo del articulo 113 constitucional. Sin embargo, el hecho de que no estén explicitamente contemplados en
la Norma Fundamental, debe llevar a concluir que dichas cuestiones pueden ser reguladas en los distintos ér-
denes juridicos parciales con el propdsito de ampliar el ambito protector que establece el precepto constitu-
cional. La anterior conclusion se fundamenta en el criterio de esta Suprema Corte, segln el cual los derechos
constitucionales son minimos que deben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser
ampliados por el legislador ordinario -ya sea federal o local- en su reglamentacion. Una técnica valida consti-
tucionalmente para ampliar un derecho constitucional de los particulares es la de ampliar los supuestos de
responsabilidad de aquellas instituciones de cuya actuacion -y la forma como se regule- dependa el ejercicio
del citado derecho, por lo que si en un orden juridico parcial se decide establecer supuestos que actualicen la
responsabilidad patrimonial del Estado, distintos a los establecidos en la norma constitucional, es evidente
que los particulares tienen derecho a exigir todas las consecuencias que se deriven de la actuacion del Estado,
en las vias que se contemplen sin que pueda alegarse su incompatibilidad.”60

La citada norma constitucional no obliga a los particulares a tramitar el derecho que tutela a través de
una via especifica -por ejemplo, la administrativa- ni a través de una ley determinada, pues establece un dere-
cho sustantivo en favor de los gobernados que no reclama con exclusividad un ambito competencial propio;
sin embargo no puede concluirse que sus titulares pueden hacerlo valer a través de la via que mas les conven-
ga, sino mediante la que el legislador dispuso para tal fin. Lo anterior, porque el articulo 113 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al determinar que los particulares tendran derecho a una in-
demnizaciéon por la actividad administrativa irregular del Estado, conforme a las bases, limites y
procedimientos que establezcan las leyes, no permite que escojan la materia y via que mejor les parezca sin
considerar el contexto normativo del orden juridico en que se ubiquen, por tratarse de una cuestion delegada

al legislador ordinario, con la Gnica condicién de que no restrinjan el contenido minimo de este derecho.5?

La primera tesis citada lineas arriba permite, a mi juicio, abrir una pequefia posibilidad de
establecer via legislativa la responsabilidad del legislador por actos que se hayan declarado in-
constitucionales. De este modo, la reforma constitucional no vendria a ser papel mojado, pues
mediante esta interpretacion el legislador ordinario podria establecer una accion de responsabili-
dad patrimonial del Estado derivada de un acto legislativo que se haya declarado inconstitucio-
nal. Sin embargo, creo que esta posibilidad estd todavia muy lejana de nuestro Derecho positivo
—nadie se pone la soga al cuello-.

1. ¢ Cudl es el tipo de responsabilidad que se incorporé
en la Constitucion Federal de México?

Las iniciativas que presentaron el PRIy el PAN planteaban una responsabilidad objetiva
del Estado mucho méas amplia de como quedd en el texto constitucional vigente. Sin embargo, en
el debate parlamentario no se introdujo a cabalidad la responsabilidad patrimonial del Estado en
todos los elementos configuradores,®? ya que se argumentd la “cuestion de operatividad” y el

6 Registro No. 167386, Localizacion: Novena Epoca: Instancia: Primera Sala; Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; XXIX, Abril de 2009; Pégina: 590. Tesis: 1a. LIV/2009; Tesis Aislada; Materia(s): Consti-
tucional, Administrativa. Las negrillas son nuestras.

61 Registro No. 167385, Localizacion: Novena Epoca: Instancia: Primera Sala: Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta; XXIX, Abril de 2009; Pagina: 591. Tesis: 1a. LV/2009; Tesis Aislada; Materia(s): Consti-
tucional, Administrativa.

%2 No se incorpor6 la responsabilidad patrimonial por el funcionamiento normal de los servicios publicos. Tal
como se consagra en el Derecho espariol.
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“transcurso del tiempo” segun de lo que se desprende del dictamen de la Comisién de Puntos
Constitucionales de la Camara de Diputados, asi se acordo, y llegaron a la conclusion de ampliar
posteriormente la cobertura de la Responsabilidad del Estado.®® Sin embargo, se consideré que la
responsabilidad es directa porque se exige directamente al Estado la reparacion del dafio causado
al particular; es decir, el Estado no es subsidiario de la responsabilidad del servidor publico.
También se sancioné como una responsabilidad objetiva, ya que tiene su origen en la actividad
del Estado y quien lo sufri no tiene el deber juridico de soportarlo.®* Del articulo 113 quedan
excluidas la responsabilidad derivada por error judicial y la materialmente legislativa.®® A partir
de la Accidn de inconstitucionalidad 4/2004 discutida por el Pleno de la SJCN se establecié den-
tro de la tesis de jurisprudencia los alcances de la responsabilidad directa y objetiva, tal como a
continuacion se transcriben:

(...)se advierte que la "responsabilidad directa” significa que cuando en el ejercicio de sus funciones el Esta-
do genere dafios a los particulares en sus bienes o derechos, éstos podran demandarla directamente, sin tener
que demostrar la ilicitud o el dolo del servidor que causoé el dafio reclamado, sino Unicamente la irregularidad
de su actuacion, y sin tener que demandar previamente a dicho servidor; mientras que la "responsabilidad ob-
jetiva" es aquella en la que el particular no tiene el deber de soportar los dafios patrimoniales causados por
una actividad irregular del Estado, entendida ésta como los actos de la administracion realizados de manera

Roldan Xopa se muestra critico ante el candado que establecié el mandato constitucional, pues sostiene que lo
vuelca contradictorio, ya que es la responsabilidad fincada en la inexistencia del deber juridico de soportar del dafio
proviene de una concepcion amplia de la responsabilidad del Estado, en donde es irrelevante la regularidad o irregu-
laridad de la actividad del Estado. Xopa Roldan, José: “La responsabilidad del Estado en México: hacia una inter-
pretacion constitucional alternativa”, op. cit., 175.

%3 No obstante que los argumentos aqui vertidos fueron documentados en el Diario de Debates del Congreso de la
Unidn, en la tesis derivada de la Accion de inconstitucionalidad 4/2004. Diputados integrantes de la Tercera Legisla-
tura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. 7 de febrero de 2008. Unanimidad de diez votos. Ausente y
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano; en su ausencia hizo suyo el asunto Mariano Azuela Giitrén. Secretario:
Eduardo Delgado Duran. El Tribunal Pleno, el doce de mayo en curso, aprobd, con el nimero 43/2008, la tesis juris-
prudencial que antecede. México, Distrito Federal, a doce de mayo de dos mil ocho. Se sostuvo una cuestién muy
distinta a la original, tratando de maquillar la verdadera razén por la que no se articuld una responsabilidad patrimo-
nial amplia. Tal como se transcribe: “La diferencia entre la responsabilidad objetiva y la subjetiva radica en que
mientras ésta implica negligencia, dolo o intencionalidad en la realizacion del dafio, aquélla se apoya en la teoria del
riesgo, donde hay ausencia de intencionalidad dolosa. Por otra parte, del contenido del proceso legislativo que dio
origen a la adicion indicada, se advierte que en un primer momento el Constituyente consider6 la posibilidad de
implantar un sistema de responsabilidad patrimonial objetiva amplia, que implicaba que bastaba la existencia de
cualquier dafio en los bienes o en los derechos de los particulares, para que procediera la indemnizacién correspon-
diente, pero posteriormente decidio restringir esa primera amplitud a fin de centrar la calidad objetiva de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado a los actos realizados de manera irregular, debiendo entender que la misma esta
desvinculada sustancialmente de la negligencia, dolo o intencionalidad, propios de la responsabilidad subjetiva e
indirecta, regulada por las disposiciones del derecho civil. (...)Asi, cuando el articulo 113 constitucional alude a que
la responsabilidad patrimonial objetiva del Estado surge si éste causa un dafio al particular "con motivo de su activi-
dad administrativa irregular", abandona toda intencién de contemplar los dafios causados por la actividad regular del
Estado, asi como cualquier elemento vinculado con el dolo en la actuacién del servidor pablico, a fin de centrarse en
los actos propios de la administracion que son realizados de manera anormal o ilegal, es decir, sin atender a las con-
diciones normativas o a los parametros creados por la propia administracién.” (el resaltado es nuestro).

8 La doctrina mexicana ha recepcionado perfectamente la responsabilidad objetiva estudiada en el derecho com-
parado francés. Xopa Roldan, José: “La responsabilidad del Estado en México: hacia una interpretacion constitucio-
nal alternativa”, op. cit. p. 173.

8 Argumentacidn del ministro Gdéngora, version estenografica, pag. 50.

15

DR © 2009.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/dBTvPg

GABRIELA RIOS GRANADOS

ilegal 0 anormal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a los parametros creados por la propia
administracion (...).66

Sobre la responsabilidad objetiva y directa®’ del Estado el Séptimo Tribunal Colegiado en
materia Civil del Primer Circuito establecié en tesis aislada las siguientes caracteristicas:

A partir de la reforma constitucional del articulo 113 en su parrafo segundo, se abandono el sistema de res-
ponsabilidad subjetiva y subsidiaria del Estado, para ser objetiva y directa. Por lo tanto, ya no es necesario
demostrar el dolo y la insolvencia del funcionario que causara los dafios, sino que basta acreditar la existencia
de: un dafio, su imputacién a la administracion puablica por efecto de su actividad irregular, y el nexo causal
entre uno y otro. Por lo tanto, no tiene mas aplicacion el articulo 1927 del Cédigo Civil para el Distrito Fede-
ral sobre la acreditacion del dolo para condenar solidariamente al Estado. Pues de interpretar literalmente di-
cho precepto se estaria contrariando al ya citado articulo 113 constitucional. Ademas, representaria también
un retroceso en la intencion legislativa progresista, con miras a hacer efectivo el reclamo del afectado y signi-
ficaria un obstaculo al derecho fundamental de acceso efectivo a la justicia, infringiendo también el principio

pro homine aplicable en materia de derechos humanos. %8

Este criterio también se reitera en otras tesis jurisprudenciales, en donde se analiza la na-
turaleza juridica de la responsabilidad patrimonial del Estado:

(...) En conformidad con la reforma del articulo 113 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el catorce de junio de dos mil dos, el legislador establecio un régimen en el que la responsabilidad pa-
trimonial del Estado es objetiva y directa, lo que implica que el 6rgano estatal debe reconocer su responsabi-
lidad por la afectacién ocasionada a los particulares, con motivo de la actividad irregular de alguno de sus
servidores publicos, en ejercicio de sus funciones, e indemnizarlos cuando se le haya acreditado la realidad de
los dafios resentidos en el patrimonio de los afectados, independientemente de la falta o culpabilidad de sus
agentes. Incluso en la reforma de mérito, el legislador estimé necesario conceder a la Federacién y entidades
federativas, un tiempo prudente para expedir y reformar las leyes reglamentarias correspondientes, a fin de
adecuarse a este nuevo régimen de responsabilidad estatal, tal como se advierte de su articulo transitorio Gni-
co. Dicho mandato, se vio reflejado en la reforma de treinta y uno de diciembre de dos mil cuatro, donde se
derogo el articulo 1927 del Codigo Civil Federal (cuyo contenido es el mismo que el actual articulo 1927 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal). Asimismo, se emitid la nueva Ley Federal de Responsabilidad Patri-
monial del Estado, en la que se adoptd el régimen de responsabilidad directa y objetiva del érgano estatal. Es-
ta nueva concepcidn se aparta de la denominada responsabilidad indirecta o de hecho ajeno, prevista en el ar-
ticulo 1927 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en la que se prevé que el Estado esta obligado solidaria
o0 subsidiariamente con el agente que gener0 la afectacion o dafio en el patrimonio del particular, para lo cual,
habré de demostrarse la ilicitud en la actuacion del servidor pablico, es decir, su culpabilidad, asi como su in-
solvencia, para que el Estado pueda responder del dafio. De esta manera, la nocion de responsabilidad subje-
tiva ya fue superada con la reforma constitucional al articulo 113, en la cual no es determinante, para los efec-
tos de configuracion de la responsabilidad del Estado, el que los particulares demuestren el actuar ilicito de
los servidores puablicos, con lo que se deja a un lado la tradicional teoria de la culpa. Asimismo, se opta por

8 Registro No. 169424, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, XXVII, Junio de 2008, Pagina: 722, Tesis: P./J. 42/2008, Jurisprudencia, Materia(s): Constitu-
cional.

67 En la tesis aislada, con registro No. 168864, de la Novena Epoca, de Tribunales Colegiados de Circuito; Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, XXVIII, Septiembre de 2008. Se estim6 que: (...) Bajo este
sistema no es necesario haber determinado previamente en un procedimiento la responsabilidad del servidor publico,
ni tampoco se requiere acreditar la insolvencia de éste para poder demandar al 6rgano estatal. (...).

88 Registro No. 168274, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVIII, Diciembre de 2008, pagina: 1079, tesis: 1.70.C.119 C, tesis
Aislada, materia(s): Civil.
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reconocer la responsabilidad directa del Estado, esto es, la posibilidad de que la victima demande precisa-
mente al Estado, por ser éste el Gnico obligado a cubrir la totalidad de la indemnizacion, sin perjuicio del de-
recho que tenga de repetir en contra del funcionario o funcionarios responsables. Bajo este sistema no es ne-
cesario haber determinado previamente en un procedimiento la responsabilidad del servidor publico, ni

tampoco se requiere acreditar la insolvencia de éste para poder demandar al érgano estatal (...).69

Aqui se abre una puerta importante, ya que dentro de la discusién tanto legislativa como
jurisprudencial veladamente se ponen sobre la mesa los estandares de calidad de los servicios
publicos en México, pues desafortunadamente la cotidianeidad esta impregnada de minimos
prestacionales que otorga el Estado, y para muestra un botéon: la escalada exponencial de violen-
cia que esta viviendo el Estado mexicano pone de manifiesto que esta colapsado, pues la no efec-
tiva prestacion de seguridad publica y la falta de aplicacion estricta de la ley ha permitido que
impere la impunidad y la corrupcién, lo cual afecta gravemente la libertad y la propiedad de los
gobernados. En esta critica situacion cabe plantearse la siguiente pregunta: ¢cabria instaurar un
accion en contra del Estado via responsabilidad patrimonial por la irregular prestacion del servi-
cio de seguridad publica y que ha sido causante directa de un menoscabo patrimonial en el ciuda-
dano? Planteamiento que no es facil de resolver, sin embargo, desde mi Gptica y dentro de nues-
tro marco normativo vigente, por supuesto que el ciudadano que ha sufrido un dafio pecuniario y
cuantificable por esta irregular situacién de la seguridad publica podria acudir al Tribunal Federal
para iniciar el procedimiento respectivo. Otra cuestion serd que, en efecto, el Tribunal en uso de
sus atribuciones restituya al gobernado via indemnizacion el dafio ocasionado, y un tema también
para debatir, sera el monto de la indemnizacion, que no es una cuestién menor, pues el Tribunal
tiene la facultad para establecer el monto de acuerdo con Ley Federal.

Otro ejemplo grave y que podria ser arquetipico en nuestro derecho es el relacionado con
las muertes de cuarenta y nueve nifios por el incendio de la guarderia ABC en Hermosillo, Sono-
ra, en el mes de junio de 2009. En este caso, también se configura la responsabilidad directa y
objetiva del Estado por la irregularidad de la prestacién de un servicio publico. La responsabili-
dad patrimonial del Estado recae por la irregularidad en la prestacién del servicio de la seguridad
social, asi como del servicio a la salud pablica. La prestacion de este servicio se incorpora en los
derechos econémicos, sociales y culturales, donde el Estado estd obligado positivamente a esta-
blecer las medidas necesarias y de seguridad para preservar el derecho a la vida, de acuerdo con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues la seguridad es un bien social y publico.
Aunque en este sentido, si se abre un abanico de responsabilidades tanto en materia penal como
civil, también cabe la via administrativa. "

6 Registro No. 168864, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales, Colegiados de Circuito, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXVIII, Septiembre de 2008, Pagina: 1363, Tesis: 1.40.C.144 C,
Tesis Aislada, Materia(s): Civil.

70 Se ha documentado la primera demanda por responsabilidad patrimonial del Estado ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa y Fiscal por parte de los padres de Vanessa Cérdova Carmona, una nifia pequefia de siete
meses con graves quemaduras en su cuerpo. Péagina de Internet; http: //miabogadoenlinea.net./ dia de consulta: ocho
de julio de 2009.
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La responsabilidad patrimonial es un incentivo para que el Estado mejore la prestacion de
sus servicios publicos, pues en todo caso si se finca dicha responsabilidad el Estado deberé in-
demnizar al ciudadano los dafios ocasionados por esta irregular conducta administrativa.’*

2. Caracteristicas del dafio: imputabilidad y nexo causal

En el derecho comparado, por ejemplo en la doctrina espafiola, el dafio debe ser un resul-
tado directo, inmediato y exclusivo; debe haber una relacién de causa-efecto, sin alteracion ex-
trafia que pudiera influir en este nexo causal. En este sentido, el Estado responde en los supuestos
de caso fortuito pero no de fuerza mayor.”? El dafio debe ser antijuridico e ilicito en los supuestos
en los que la Administracion no tenga titulo legitimo que justifique en derecho la irreversible
carga impuesta al gobernado, lo significa que la norma no obliga al administrado a soportar el
dafio.” Asimismo, el dafio debe ser especial e imprevisible para una persona, con quebranto
ademaés de los principios de confianza legitima, buena fe, seguridad juridica y equilibrio de las
prestaciones. En la doctrina espafiola el dafio debe ser un auténtico quebrando patrimonial’* lo
que conlleva por definicion a la evaluacion del dafio, de tal manera que también es posible dar
una indemnizacion por dafios materiales; es decir, que en todo caso existe la obligacion de pagar
los dafios y hacerlos cuantificables.

En México, de acuerdo con tesis jurisprudenciales se ha considerado que el dafio debe ser
real y resentido en el patrimonio de los afectados.”” Ademas, se ha condicionado la reparacion
del dafio a la disponibilidad presupuestaria del ejercicio fiscal correspondiente. Aqui cabe citar la
tesis aislada del ministro Cossio Diaz, pues da la pauta para establecer sobre qué baremo se va a
resarcir el dafio causado, considerando que “debe resarcirse el patrimonio en su integridad”, tal
COMO Se expresa a continuacion:

El citado precepto constitucional establece la responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad irregu-
lar y el derecho correlativo de los particulares de recibir una indemnizacion conforme a las bases, limites y
procedimientos que establezcan las leyes. Por tanto, al tener como objetivo restaurar la integridad del patri-
monio afectado mediante una compensacion econémica por el dafio producido, se trata de un derecho sus-
tantivo de rango constitucional establecido en favor de los particulares que tiene su fundamento en la respon-
sabilidad patrimonial del Estado, cuyas caracteristicas esenciales son la de ser directa y objetiva. Cabe
mencionar que, el &mbito espacial de validez del referido derecho a la indemnizacion trasciende a todos los
ordenes juridicos parciales -Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios-, por lo que sus titulares pue-
den exigir su contenido inmediata y directamente a cualquiera de los 6rganos de gobierno de aquellos 6rde-

"L Sanchez Gil no es tan optimista en este aspecto, sin embargo, para este destacado autor un incentivo seria los
punitive damages anglosajones, pues de lo que se trata aqui es una mera reparacion de dafios. Comentarios vertidos a
la versidn preliminar de este trabajo.

2 Checa Gonzalez Clemente, op. cit. p. 50. Sobre la culpa del agente, Checa Gonzalez cita la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de marzo de 2000, la cual da la pauta para identificar las caracteristicas de la culpa, incluyendo
conceptos de necesidad, suficiencia y adecuacion.

3 Checa Gonzalez ha recogido cuales deben ser las caracteristicas de la ilicitud de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial. Op. cit. p. 51.

74 Checa Gonzalez Clemente, p. 51.

75 Registro No. 168864, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVIII, Septiembre de 2008, Pagina: 1363, Tesis: 1.40.C.144C Tesis
Aislada Materia (s): Civil.
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nes. En tanto que su &mbito material es propio y no puede limitarse por las especificidades infraconstituciona-
les de las materias en las cuales el legislador ordinario despliega sus facultades de creacion normativa (admi-
nistrativa, civil, mercantil, laboral, etcétera) por lo que su extensién debe tutelarse en la forma prevista en la
norma constitucional; de ahi que el indicado articulo 113 no establece algln tipo de divisién competencial es-
pecifica, en tanto que la responsabilidad patrimonial del Estado no reclama con exclusividad para si un &mbi-
to material propio -por ejemplo, civil o administrativo-, y tampoco uno espacial especifico -Federacion, Dis-
trito Federal, Estados y Municipios-. Finalmente, se advierte que este derecho no solo tiene el propésito de
consagrar la prerrogativa de los particulares a la indemnizacion referida, sino también el de asegurarles en las
vias ordinarias correspondientes un vehiculo procesal para obtener su cumplimiento, pues al prescribir que
aquélla se otorgara conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes, faculta al legis-
lador ordinario para la configuracion normativa de ejercicio obligatorio, consustancial a la operatividad de la
responsabilidad patrimonial del Estado y, por tanto, imprescindible para el respeto del derecho de los particu-

lares a la indemnizacion respectiva.76

Por otro lado, en nuestra jurisprudencia existe un ejemplo del ejercicio de este derecho
por la prestacion de un servicio médico defectuoso, derivado del Amparo directo 406/2005, cuyo
magistrado ponente fue Jean Claude Tron Petit, tal como se desprende de la siguiente tesis:

El articulo 40. de la Constitucion Federal que consagra el derecho a la salud, entre otras finalidades contem-
pla el disfrute de los servicios de salud y de asistencia social que deben proporcionar las dependencias y enti-
dades del Estado de manera regular, adecuada, eficiente y oportuna, de ahi que cuando el particular no obten-
ga aquello a lo que tiene derecho y la administracion no provea lo que esta obligada, como en el caso de un
defectuoso servicio médico, aquél se encuentra obligado a responder por los dafios que cause a los bienes y
derechos de los particulares en términos del articulo 113, in fine, de la Norma Suprema. Asi, la reclamacion
que al respecto plantee un particular, se vincula con la posible responsabilidad de un ente publico que con-
forme lo establece el articulo 18 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, corresponde

conocer al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.’’

La jurisprudencia mexicana ha abundado en el tema de la responsabilidad directa y obje-
tiva, asi como de la individualizacion y cuantificacion del dafio. Sin embargo, no ha explorado
otros derroteros, salvo las tesis aqui citadas derivadas del Amparo en Revision 903/ 2008 y que el
ministro ponente José Ramadn Cossio Diaz manifestd que en las leyes secundarias que disciplinan
el articulo 113 pérrafo segundo de nuestra Constitucion Federal podrd ensancharse este derecho
sustantivo consagrado en dicho numeral.

3. Medicion presupuestaria vs control constitucional

El costo presupuestario que ocasiona la devolucion de impuestos declarados inconstitu-
cionales por los Tribunales Constitucionales ha sido una valoracion pragmatica que ha pesado y
redundado en los efectos de las sentencias, considerando que lo mas conveniente son los efectos
prospectivos. Y este es el planteamiento que se recoge en la propuesta de reforma presentada por
la Procuraduria Fiscal y dictaminada en la Camara de Diputados en el pasado periodo de sesio-

76 Registro No. 167384, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXIX, Abril de 2009, Pagina: 592, Tesis: 1a. L11/2009, Tesis Aislada, Materia(s): Constitu-
cional, Administrativa.

7 Registro No. 175452, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII, Marzo de 2006, Pagina: 2104, Tesis: 1.40.A.512 A, Tesis
Aislada, Materia(s): Administrativa.
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nes. No obstante, ante tal situacion, veo aqui dos alternativas. La premisa que sostengo y que
debe prevalecer siempre es que es obligacion constitucional del Estado restituir al gobernado los
dafios ocasionados por la declaracion de inconstitucionalidad de un tributo, premisa que se ve
enriquecida por los vastos fallos aqui citados tanto de la Union Europea como de diversos paises,
ademas, de la més cualificada doctrina administrativa, constitucional y tributaria. Bajo esta pre-
misa, y tomando en consideracion el limite presupuestario del Estado, considero que hay dos vias
para gue el contribuyente pueda solicitar la devolucion del impuesto declarado inconstitucional y
que la sentencia del Tribunal Constitucional tenga efectos pro futuro. La primera via ya se ha
apuntado en el foro mexicano por Don Enrique Calvo Nicolau y plantea la necesidad de acudir a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para solicitar la restitucion de la situacién econo-
mica antes de haber sufrido el menoscabo patrimonial.”® Recordemos que esto no es novedoso,
ya que en este trabajo he citado la resolucion de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre el
caso Jacques Dangeville, en el que se pronuncio el 16 de abril de 2002 y en donde se confirmd la
responsabilidad del Estado por incumplir su obligacién de adoptar las Directivas, incluso, si di-
cho incumplimiento es imputable al legislador.

Y la segunda, es que dentro del marco legislativo interno se legisle la posibilidad de acu-
dir a la via de la responsabilidad patrimonial del Estado por la declaracion de inconstitucionali-
dad de una contribucion. En todo caso, aqui debe acreditarse el dafio individualizado, econémico
y concreto, y la resolucién recaida dentro de este procedimiento tendria efectos relativos, con lo
cual todos los contribuyentes ubicados en esta circunstancia deberan acudir al Tribunal Federal
para solicitar su respectiva restitucion. Sin embargo, se debera salvaguardar la independencia del
Tribunal y solvencia argumentativa de las resoluciones emitidas dentro del procedimiento.

Finalmente, regresamos al punto de partida al que la Secretaria de Hacienda quiere obviar
y eludir por cuestiones presupuestarias: “la devolucion del impuesto declarado inconstitucional”.
En todo caso, en este sano ejercicio, el legislador debera aprender a hacer leyes tributarias acor-
des con los derechos fundamentales de los contribuyentes; es decir, que respeten el minimo exis-
tencial, la capacidad contributiva real, la igualdad tributaria, la reserva de ley, y el destino del
gasto publico. Y cuando se desee establecer un fin extrafiscal, éste debera ser racionalmente mo-
tivado en el acto legislativo, y fundamentado en alguno de los preceptos constitucionales que
sancionan los derechos fundamentales.

Ahora bien, una contribucion declarada inconstitucional debe ser restituida al contribu-
yente, en México la via por antonomasia es el juicio de amparo, por sus bondades y naturaleza. Si
en un futuro préximo se establece dentro del juicio de amparo que sus sentencias tengan efecto
prospectivo y erga omnes, debera buscarse mediante interpretacion jurisdiccional o via legislati-
va gue se le permita al contribuyente la devolucion de su contribucién declarada inconstitucional.
Lo que no se debe perder en el horizonte es que, ya sea por la via del juicio de amparo o por la
via de la responsabilidad patrimonial del Estado, la contribucién declarada inconstitucional debe
regresar de donde salid, es decir, del patrimonio del contribuyente.

Ahora, si lo que le preocupa al Estado-hacendario es la no devolucion de las contribucio-
nes declaradas inconstitucionales, pues debe comenzar a legislar contribuciones dentro de la ra-
cionalidad constitucional, es decir, dentro de los parametros del articulo 31 fraccion IV de nues-

78 Calvo Nicolau Enrique y Carl Koller Lucio: Réplica a los argumentos de la procuraduria fiscal de la federacion
para justificar la reforma al articulo 107 constitucional, op. cit., p. 3.
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tra Constitucion Federal, ;Qué es muy dificil interpretar estos principios? No lo creo, hay una
vasta doctrina nacional, en el derecho comparado y en nuestra jurisprudencia que demuestra lo
contrario.

También creo que seria interesante comenzar a ensayar, por la via de la responsabilidad
patrimonial del Estado, acudir al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para recla-
mar la irregular actuacion del servicio legislativo prestado por el Estado, aunque podria desechar-
se la demanda por improcedente. En todo caso, si esto llegara a suceder, reclamar por esta via la
gestion irregular de los tributos por parte del Servicio de la Administracion Tributaria, cuestion
que también es una tarea pendiente...

I11. CONSIDERACIONES FINALES

México ha dado pasos importantes en la doctrina constitucional tributaria al reconocer
como derechos fundamentales los derivados de la fraccion 1V del articulo 31 de la Constitucién
Federal. Sin embargo, en el terreno de la responsabilidad patrimonial del Estado, la reforma
constitucional y las interpretaciones que ha realizado el 6rgano jurisdiccional han sido papel mo-
jado para la defensa de los derechos de los particulares cuando se ve lesionado su patrimonio por
el actuar del Estado, por lo que se requiere revitalizar el parrafo segundo del articulo 113 consti-
tucional para darle mayor alcance y ambito de proteccion para el gobernado. En este sentido,
recomiendo que deba quitarse el candado de la irregularidad de la actividad administrativa, ade-
mas de sumar los supuestos de responsabilidad patrimonial para actos legislativos y jurisdiccio-
nales. Con ello se abriria el cauce para que el contribuyente en un futuro, cuando los efectos de la
sentencias de amparo sean prospectivos, pueda acudir ante el otrora Tribunal Fiscal de la Federa-
cién a solicitar por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado, la devolucion de los in-
gresos indebidos pagados al Estado con motivo de la declaracién de inconstitucionalidad de una
contribucion.

La propuesta de la Procuraduria Fiscal de la Federacién me hace recodar la historia de
Robinson Crusoe quien subsistio solitario en una isla varios afios hasta que lo rescataron. EI sis-
tema juridico mexicano no puede permanecer solitario al no regresar a los contribuyentes las con-
tribuciones declaradas inconstitucionales, simplemente porque en los derechos fundamentales no
aplica el principio de no regresividad, tal como sucede en los derechos econémicos y sociales.
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V. ANEXO
LEGISLACION LOCAL MEXICANA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL*

En aras de forjar una efectiva aplicacion del segundo parrafo del articulo 113 constitucio-
nal, desde la entrada en vigor de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial en enero de 2005
se constrifio a las legislaturas de los Estados de la Republica y a la Asamblea del Distrito Federal
a expedir la legislacion especifica en sus respectivos &mbitos de competencia. No obstante, dicho
encargo al legislador ordinario local no se ha satisfecho del todo, pues s6lo algunas entidades
federativas y el Distrito Federal han cumplido con este mandato constitucional.

Asi las cosas, de los treinta y un estados que componen la Republica Mexicana, actual-
mente son nueve los que cuentan con legislacion vigente en materia de responsabilidad patrimo-
nial, otros once solo tienen iniciativas de ley en proceso y los once restantes carecen de regula-
cién alguna en esta materia.

1. Entidades federativas con legislacion vigente

ENTIDAD LEGISLACION

Baja California Ley de Responsabilidad Patrimonial para el Estado y Municipios de Baja Califor-
nia.”

Baja  California | Ley de Responsabilidad Patrimonial para el Estado y Municipios de Baja California

Sur Sur.®

Colima Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Colima.®!

Distrito Federal Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Federal.®?

Guanajuato Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado y los Municipios de Guanajuato.®

Jalisco Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Jalisco y sus municipios.

Nayarit Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Nayarit y sus municipios.®

San Luis Potosi Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado y municipios de San Luis Potosi.2

Tamaulipas Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Tamaulipas y sus municipios.®

Veracruz Ley de Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica Estatal y Munici-
pal del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.®

* Desde aqui agradezco la colaboracion del joven Israel Santos Flores, becario del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, por haberme auxiliado en la elaboracion del presente analisis. Asimismo, huelga expresar
que los datos estan actualizados al 14 de Agosto de 2009 y fueron extraidos de diversas fuentes electrdni-
cas, por lo que para una mayor profundizacién en la especificidad de los mismos se recomienda compulsar la in-
formacion citada, pues la existencia de errores involuntarios y, sobre todo, la carencia en nuestro pais de una cultura
de rendicion de cuentas respecto de las actividades publicas estatales, imposibilitan su precision.

7 Publicada en el Periddico Oficial No. 41, de fecha 05 de octubre de 2007, Tomo CXIV.

80 En vigor el dia 01 de enero de 2006.

81 Decreto No. 223. Dado en el Recinto Oficial del Poder Legislativo a los quince dias del mes de junio del 2002.

8 publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 21 de octubre de 2008.

8 Publicada en el Periédico Oficial 4, Segunda Parte de 7 de enero de 2005.

8 Aprobada el 20 de agosto de 2003, publicada el 11 de septiembre del mismo afio y en vigor a partir del 1° de
enero de 2004.

8 Publicada en el Periédico Oficial del Estado de Nayarit, el miércoles 24 de mayo de 2006.

8 Publicada en el Periodico Oficial Edicion Extraordinaria, el 23 de Diciembre de 2004.

87 Decreto No. 640 del 28 de abril de 2004.
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2. Entidades federativas con iniciativas de ley pendientes

ENTIDAD LEGISLACION

Aguascalientes Iniciativa de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Aguascalientes.®

Guerrero Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Guerrero y sus Municipios.*

Michoacéan Iniciativa de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Michoacan.

Morelos Iniciativa de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado y Municipios de
Morelos.*?

Nuevo Leén Iniciativa de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Nuevo Ledn.

Puebla Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Puebla.®®

Querétaro Ley de Responsabilidad Patrimonial en el Estado de Querétaro.®

Sinaloa Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Sinaloa.%

Sonora Iniciativa de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Sonora.®

Tlaxcala Iniciativa de Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.®”

Yucatan Iniciativa de ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Yucatan y sus
Municipios.

3. Entidades federativas sin legislacion especifica

Campeche, Chihuahua,®® Chiapas, Coahuila, Durango, Hidalgo, Estado De México, Oa-
xaca, Quintana Roo, Tabasco y Zacatecas.

8 pyblicada en la Gaceta Oficial. Organo del Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, el miérco-
les 31 de diciembre de 2003.

8 Iniciada a los 13 dias del mes de febrero de 2003.

% Propuesta por el diputado local Ramiro Solorio Almazan, Presidente de la Comisién de Justicia., iniciativa
aprobada en el Congreso Local por unanimidad el 25 de enero de 2007.

%1 Presentada el 14 de Julio de 2009 ante el ante el Pleno de la Septuagésima Primera Legislatura por el Diputado
José Antonio Salas Valencia.

9 Iniciada por el Diputado Francisco Ledn y Vélez Rivera, en representacion de los diputados integrantes del
Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional en sesion del 22 de Febrero de 2007.

% Presentada a los Secretarios de la “LVI1” Legislatura del H. Congreso del Estado de Puebla en Abril del 2005
por el Diputado José Juan Espinosa Torres.

% Iniciativa presentada ante la LV Legislatura el 18 de junio de 2007.

% Iniciativa del Grupo Parlamentario del PRD presentada en 2006.

% Presentada por el diputado Carlos Amaya Rivera en 2009.

9 Presentada el 29 de Noviembre de 2001 por el Diputado Arturo Escobar y Vega (PVEM). Aprobada.

% No obstante, cabe sefalar que existe en vigor, aungque no en materia administrativa, la Ley para exigir Respon-
sabilidad Patrimonial a Jueces y Funcionarios del Ministerio Publico, publicada en el Periédico Oficial del Estado
No. 1 del 4 de Enero de 1995.
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