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CAPITULO VI
LA EMPRESA EN MANO PUBLICA

SUMARIO: 1. La empresa. 2. Clasificacion de las empresas. 3. La
empresa publica. 4. Formas de aclividad empresarial estatal. 5.
Elementos de la empresa. 6. Principios organizacionales. 7. La
descentralizacion. 8. La desconcentracion. 9. Diferencias entre des-
centralizacion y desconcentracion. 10. Sociedades de Estado. 11.
El fideicomiso publico. 12. La sectorizacién. 13. Causas de la acti-
vidad empresarial del Estado.

El referirse a |la actividad del Estado cuando éste asume el papel de
empresario entrafia dificultades de orden semantico, porque suele
aludirse globalmente dicha actividad, atribuyéndola toda a la em-
presa publica, sin que, hasta ahora, ni la doctrina ni la ley se hayan
puesto de acuerdo en {0 que se entiende por tal, y asi, en muchas
ocasiones al hablar de empresa publica se hace referencia en reali-
dad a empresas privadas constituidas como sociedades mercanti-
les cuyas acciones han sido adquiridas en su mayoria o en su totali-
dad por el Estado o por alguna persona plblica; en otras ocasiones
se habla de empresas publicas como 6rganos de la administracion
central, desconcentrados o no, que realizan una actividad empresa-
rial; y en otras mas, se usa el término de empresa pablica para
aplicarse a los organismos descentralizados o sus equivalentes en
otros paises, encargados de operar un servicio publico.

E! problema semantico se reduce a su minima expresion si
todas esas empresas las integramos en una sola clasificacion vali-
da para todas ellas, la cual podria ser la de empresa en mano
publica, misma que obviamente comprende tanto a las empresas
constituidas en los moldes del derecho privado como a las creadas
en los troqueles del derecho publico, a condicidon de encontrarse en
poder del Estado o de alguna otra perscna publica.

Quedemos entonces en que el universo de empresas en mano
publica esta constituido por las empresas piblicas en sentido
estricto y las empresas privadas, total o en su mayor parte, propie-
dad del Estado o de personas publicas.

DR © 1982. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/lgYAg2o

180 JORGE FERNANDEZ RUIZ

1. La empresa

Para acotar el campo de la empresa en mano publica, necesita-
mos primero determinar el concepto de empresa. Etimoldgicamen-
te el vocablo proviene del latin in, que significa en, y prehensa gue
significa tomada, cogida. E| Diccionario de {a Real Academia de la
Lengua, en su sexta acepcioén entiende la empresa como la “enti-
dad integrada por el capital y el trabajo, como factores de la
produccion y dedicada a actividades industriales, mercantiles o de
prestacion de servicios con fines lucrativos y con la consiguiente
responsabilidad”. Este concepto no es aceptable porque ignora a
las empresas que carecen de fines lucrativos, como son las de
beneficencia y también las publicas.

A juicio del doctor Jorge Barrera Graf, la empresa “es fa célula
motor y director de la economia de nuestros dias, no sélo del tipo
capitalista en que viven ios paises mas desarrollados, sino también
de las economias comunistas y colectivistas e inclusive las de los
paises en proceso de desarrollo...” % y define el maestro de la
UNAM a la empresa como "la organizacion de una actividad econo-
mica gue se dirige a la produccion o al intercambio de bienes o de
servicios para el mercado”.'®® Esta definiciéon resulta incompleta
porque no todas las empresas realizan necesariamente una activi-
dad econémica —recuérdese por ejemplo las empresas culturales,
dei tipo de la Universidad—, ni tampoco todas las empresas estan
destinadas a producir para el mercado, como es el caso de las
empresas de beneficencia y las de seguridad social.

Para el tratadista Luis Mufoz, en sentido economico, la em-
presa se puede definir “como el conjunto de personas, bienes y
actividades encomendadas a la consecucién de los fines que el
comerciante persigue”.'¢' Obviamente, esta definicién sélo es apli-
cable a la empresa mercantil.

Otra nocion de empresa es la siguiente: “Asociacion de varios
individuos para la realizacion de obras materiales, negocios o pro-
yvectos de importancia, concurriendo comunmente a los gastos que
ofrezcan y participando todos de las ventajas que reportaren™.18?

159 BARRERA GRAF. Jorge. Et derecho mercantil en 1a América Latina, México,
Instituto de Derecho Comparado. UNAM, 1963, p. 66.

160 BARRERA GRAF, Jorge, Tratado de derecho mercantil, México, Editorial
Porrda, 5. A., 1977, tomo i, p. 174,

181 MUNOZ. Luis. Derecho mercantil, México, Libreria Herrero, 1952, tomo |, p.
282.

162 Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana, Espasa-Calpe. S. A,
tomo XIX, pp. 1082 y 1083.
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Esta definicion no es aplicable a la empresa publica, ni tampoco a
la de beneficencia.

Francisco Labadie Otermin ensaya el siguiente concepto de
empresa:; “Una comunidad de trabajo que, dotada de tos intrumen-
tos de produccion adecuados, tiene por objeto la obtencion de
bienes o servicios que afectan at interés superior de la colectivi-
dad".'83 Desde luego que todas las empresas deben estar dotadas
de instrumentos de produccidn, pero también es cierto que no
siempre son los adecuados a sus objetivos.

Por mi parte considero a la empresa como una organizacion
productiva que actua dentro de un marco juridico, para la produc-
cidon, distribucién 0 suministro de bienes 0 servicios destinados a
satisfacer necesidades sociales.

2. Clasificacion de las empresas

| as empresas pueden ser clasificadas de muy diferentes for-
mas, una agrupacion teteolédgica las agruparia en cinco clases: 1.
Las que tienen por fin la operacion de servicios publicos; 2. Aque-
llas cuyo fin consiste en coadyuvar al desarrollo econdmicc del
pais; 3. Las que tienen como fin la regulacién del mercado; 4.
Aquellas cuyos fines consisten en el aprovechamiento de los recur-
sos humanos y naturales, y 5. Las que tienen como finalidad el
fortalecimiento del federalismo mediante el mejoramiento de los
niveles de vida e incremento del desarrollc econdmico de las enti-
dades deprimidas.

Atendiendo a la calidad de los propietarios, podrian agruparse
en: privadas, sociales, mixtas y publicas; Sears Roebuck de Méxi-
co, uh ejido colectivo, la Compafia Industrial de Atenquique y
Petréleos Mexicanos, ilustran respectivamente esa clasificacion,
en cuyos extremos encontramos a la empresa privada y a la empre-
sa publica, y al comparar ambas podemos comprobar que sus
finatidades son diametralmente opuestas: obtener la maxima utili-
dad constituye el fin de la primera; satisfacer un interés publico
representa la finalidad de la segunda. En medio se encuentra la
empresa social y la mixta, la primera tendra como fin satisfacer un
interés colectivo, la segunda buscara obtener utilidades para sus
accionistas particulares, satisfacer un interés publico.

En atencidn a sus estructura juridica las empresas se pueden

163 LABARDIE OTERMIN, Francisco, “Problematica de la empresa publica”, en
La empresa, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 149.
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clasificar en: privadas, sociales y administrativas, segin sea la
naturaleza de su matriz, perteneciente al derecho privado, al dere-
cho social ¢ al derecho administrativo. Sin embargo, se da el caso
no poco frecuente de empresas cuyo capital es aportado cien por
ciento por personas publicas, y no obstante ello se estructuran
juridicamente como sociedades anonimas, © sea como empresas
privadas; asi, el empresario privado y el empresario social son
congruentes al utilizar los moldes del derecho privado y el derecho
social para estructurar juridicamente sus respectivas actividades
empresariales, no asi el empresario publico, cuya actividad empre-
sarial no siempre se estructura en las matrices del derecho adminis-
trativo, sino, con mucha frecuencia en las del derecho mercantil, en
la figura clasica de la sociedad anénima.

En efecto, el empresario privado recurre al derecho civil y al
mercantil para constituir sociedades 0 asociaciones al amparo de
las cuales poder desarrollarse como empresario. El empresario
social utiliza los troqueles del derecho cooperativo, del derecho
agrario y def derecho laboral, para, mediante la cooperativa, el ejido
colectivo y la tienda sindical, por ejemplo, realizar sus actividades
empresariales en beneficio de sus respectivas colectividades. En
cambio el Estado, a través de su gobierno, no se circunscribe a
utilizar los moldes del derecho administrativo, para estructurar
juridicamente sus actividades empresariales y de manera incon-
gruente e ilbgica utiliza figuras juridicas que, como la sociedad
andnima, entrafan la idea de lucro, aun para casos en los que no
coparticipan como empresarios asociados, 1os particulares, y ello
sucede no sdlo en México, sino también en otros muchos Estados,
Italia, por ejemplo, donde:

Si se prescinde de los ferrocarriles, que corresponden
prevalentemente mediante una hacienda autérnoma al ministe-
rio de los transportes, y de algunos grandes organismos ase-
guradores y crediticios, constituidos en entes publicos, se
puede afirmar que Ja participacion directa del Estado en la
actividad econdmica se ha basado con neta prevalencia en
organismos de estructura privatista (sociedades por accio-
nes). 164

184 STAMMATI, Gaetano, “La empresa publica en el marco de la accién econd-
mica del Estado™, traduccién e Luis de Angulo Rodriguez, en La empresa publica,
Zaragoza, Edicion y prédlogo de Evelio Verdera y Tuells, Publicaciones del Real
Colegio de Espafa en Bolonia, 1970, tomo |, p. 52.
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3. La empresa publica

Segun la Comision Econdmica para la América Latina (CE-
PAL), “se incluiran dentro del sector empresas publicas todos
aqueilos entes productores y/ o comercializadores de bienes y ser-
vicios en los gue el sector publico detente la propiedad®total o
mayoritaria, directa o indirectamente”.'®s Es obvio el error en que
incurrieron los autores de este concepto, derivado de su desconoci-
miento del idioma, porque detentar significa "retener uno sin dere-
cho algo que no le pertenece”,'® “retener sin derecho o que no
pertenece a uno”'% “retener uno sin derecho |c que manifiesta-
mente no le pertenece’ .68

Como se ve en 10s anteriores conceptos la calidad publica de
la empresa no se confiere por la naturaleza del derecho conforme al
cual se crea, sino en atencién a la calidad del propietario ¢ principal
accionista de la empresa, o cual me hace reiterar mi posicién de
que es mas conveniente usar la denominacién de empresa en mano
publica en vez de la empresa publica.

Otto Mayer, en su Derecho administrativo aleman, define a la
empresa publica como “un conjunto de medios, materiales o perso-
nales, que en manos de un sujeto de administracién publica, estan
destinados a servir, de manera permanente, a un interés publico
determinado”.'® En rigor, Mayer define la empresa publica alemana
que exige una persona plblica para prestar un servicio publico
permanente, pero excluye, desde luego, a todas las empresas en
mano pablica constituidas como personas privadas, en los moldes
de! derecho privade, y a aquellas gue no tienen a su cargo un
servicio publico, a pesar de ser empresas del Estado. Gaetano
Stammati, propone definir a la empresa plblica como aguelia “pro-
ductora de bienes y servicios que el Estado gestiona o controla

165 CEPAL, “Proyecto sobre empresas publicas”, citado en Las empresas esta-
tales en America Latina, Caracas, Centro Latincamericano de Administracion para
el Desarrollo (CLAD}, Editorial Arte, 1979, pp. 19 y 20.

166 FERNANDEZ DE LEON, Gonzalo, Diccionario juridico, Buenos Aires, Edi-
ciones Contabilidad Moderna, 1972, tomo 2, p. 333, 3a. edicion.

167 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de derecho usual, Buenos Aires,
Bibliografica Omeba, 1968, tomo |, p. 699, 6a. edicion.

168 Diccionario de la Lengua Espaiiota, Madrid, Real Academia Espafiola, Espa-
sa-Calpe, 5. A., 1970, p. 468, 19a. edicion.

168 MAYER, Otto, Derecho administrativo aleman, Traduccion de Horacio H.
Heredia y Ernesto Krotoschin, Buenos Aires, Ediciones Aray(, 1954, tomo IV, p.
179,
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directamente mediante sus propios 6rganos o indirectamente me-
diante entes publicos instituidos al efecto, con la finalidad princi-
pal de satisfacer necesidades de naturaleza individual en interés
general de la colectividad™.'’® Observemos como la definicidon pro-
puesta no incluye la actividad empresarial que en la actualidad
realiza el Estado mediante entes privados®*como son las sociedades
anbnimas, cuyas acciones son cien por ciento o mayoritariamente
propiedad de personas publicas,

Ya hemos visto, por otra parte, como ¢! Estadd ha incrementa-
do sus funciones y atribuciones y por consecuencia su intervencion
en todos los drdenes de la actividad social, independientemente del
regimen politico o sistema econdmico de cada caso en particular. 7!
Para realizar esa creciente intervencion, el Estadc desarrolta dos
tipos de actividades: las directivas ¢ de politica econémica y las
directas o de ejecucién;'2 por las primeras se trata de encauzar el
sistema economico hacia las metas preestablecidas, por medio de
mecanismos de fomento complementados con medidas coactivas;
mediante las acciones directas o de ejecucion, el Estado “ademas
de ser sujeto de poder, es un sujeto econdmico mas”,'" es decir, el
Estado se ha convertido en empresario, encargado de la produc-
cion, distribucidn y suministro de bienes y servicios, lo que ha
hecho, bien sea directamente por medio de sus 6rganos centrales,
de organos desconcentrados, 0 a través de instituciones publicas
0 de empresas de su propiedad creadas en l0os moldes del derecho
privado, o asociado con los particulares en empresas mixtas consti-
tuidas también en los moldes del derecho privado o, por dltimo, a
través de la figura juridica del fideicomiso.

170 STAMMATL, Gaetano. op. cit., p. 51.

171 “Los objetivos que en cada momento han inspirado las decisiones que han
ido alimentando el proceso —manifiesto de un siglo a esta parte—, de acentua-
cion progresiva del intervencionismo publico en las actividades econdémicas, son
miltiples y frecuentiemente nos contrastan entre si. Sin embargo, entre las gran-
des tineas de dicho proceso se puede individuar un hilo conductor: las principales
componentes del fenomeno han sido. directa o indirectamente, por un lado, la
presion gjercitada para un diverso reparto de la renta por los movimientos obreros
surgidos de la revolucion industrial, y por otro lado la decadencia de los mecanis-
mos espontanecs de reequilibrio de la economia capitalista”. STAMMATI, Gaeta-
no, op. cit., p. 43.

172 Cfr,, GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, “Concepcién unitaria del
sector pablico™, en La empresa publica, Edicion y prélogo de Evelio Verdera y
Tuells, Zaragoza, Publicaciones del Real Colegio de Espada en Bolonia, 1870,
temo 1, p. 65.

173 GRACIA-TREVIJANO FQOS, José Antonio, op. ¢it., p. 65.
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4. Formas de aclividad empresarial estatal

El Estado como empresario tiende a obtener, a semejanza del
empresario privado, los objetivos trazados con el menor costo
posible, independientemente de que se predetermine funcionar, por
o que se refiere aresultados financieros, en un punto de equilibrio,
0 con utilidades, o con pérdidas, segun el tipo de empresa de que
se trate, pues las tres alternativas pueden ser elegidas de antemano
por el Estado, con miras de redistribucion del ingreso.

Giannini, al referirse al caso de italia, sefiala como “las prime-
ras actividades de los poderes publicos que asumieron caracter de
empresa fueron aquellas con las que se organizaron algunos servi-
cios publicos esenciales: los transportes ferroviarios, las comuni-
caciones postales y sucesivamente las telegraficas, telefénicas y
radio-telegraficas y telefénicas™. 174

Pasemgos a ver ahora las distintas formas en que el Estado
puede desatrollar su actividad empresarial.

EMPRESA CENTRALIZADA

La actividad empresarial del Estado, en forma directa, a través
de sus 6rganos de administracion central, la encontramos en Méxi-
co desde hace muchos afos en la prestacion de los servicios
publicos del correo y del telégrafo, servicios publicos gue actual-
mente atiende un 6rgano central de la administracidén pablica fede-
ral como lo es la Secretaria de Comunicaciones y Transportes,

EMPRESA DESCENTRALIZADA

Actividad empresarial del Estado mexicano, a través de institu-
ciones publicas la encontramos en los multiples casos de los orga-
nismos descentralizados, tales como Petréleos Mexicanos, Comi-
sién Federal de Electricidad, Instituto Mexicano del Seguro Social,
Ferrocarriles Nacionales de México, Compafia Nacional de Subsis-
tencias Populares, Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado, Caminos y Puentes Federales de In-
gresos y Servicios Conexos, Sistema de Transporte Colectivo,
Aeropuertos y Servicios Auxiliares, Loteria Nacional para la Asis-
tencia Pablica, Instituto Mexicano del Cafe, etcétera.

174 GIANNINI, Massimo Severo, “Actividades econdmicas publicas y formas
juridicas privadas”, traduccidén de Carlos Palac Taboada, en La empresa publica,
edicion y prélogo de Evelio Verdera y Tuells, Publicaciones del Real Colegio de
Espafa en Boionia, 1970, p. 106.
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EMPRESA DESCONCENTRADA

El Estado mexicano también utiliza al 6rgano desconcentrado
para su actividad empresaria, podemos citar como ejemplos a “Ser-
vicios para la Navegacion en el Espacio Aéreo Mexicano”, érganos
desconcentrado dependiente de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes; a “Servicio de Transbordadores”, dependiente también
de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes; los “Almacenes
para los Trabajadores del Departamento del Distrito Federal”, y el
“Servicio Publico de Boletaje Electronico”, 6rganos desconcentra-
dos del Departamento del Distrito Federal.

EMPRESA DE PARTICIPACION ESTATAL.

En ocasiones el Estado recurre al Derecho Privado o al Derecho
social para estructurar juridicamente las empresas en las que parti-
cipa. Casos de actividad indirecta empresarial en que el Estado
utiliza fos moldes del Derecho privado lo encontramos en Teléfonos
de México, S. A., Fertilizantes Mexicanos, S. A., Altos Hornos de
Meéxico, S. A., Diesel Nacional, §. A, Productos Pesqueros Mexi-
canos, S. A. de C. V., y las demas empresas de participacion
estatal mayoritaria. Ejemplos de actividad indirecta empresarial en
que el Estado utiliza los moldes del Derecho social, los tenemos en
la Sociedad Cooperativa de Obreros de Vestuario y Equipo, Socie-
dad Cooperativa Limitada de Participacion Estatal {COVE) y en
Talleres Graficos de la Nacion, Sociedad Cooperativa de Participa-
cion Estatal y Responsabilidad Suplementada.

EMPRESA BANCARIA

Ejemplos de actividad empresarial estatal por medio de insti-
tuciones de crédito son: el Banco de México, S. A., Nacional
Financiera, S. A., el Banco Nacional de Comercio Exterior, 8. A., el
Banco Nacional de Crédito Rural, S. A., El Banco Nacional de
Fomento Cooperativo, S. A. de C. V., el Banco Nacional de QObras y
Servicios Publicos, 8. A., el Banco Nacional Urbang, S. A., el
Banco del Pequeno Comercio del Distrito Federal, S. A., el Banco
del Ejército y de la Armada, S. A., etcétera.
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EMPRESA AUXILIAR DE CREDITO

Organizacion auxiliar de crédito es Almacenes Nacionales de
Depoésito, S. A., que constituye otra modalidad que utiliza el Estado
para su actividad empresarial.

EMPRESA DE SEGUROS

Instituciones de seguros a través de las cuales el Estado
realiza funciones de empresario, son la Aseguradora Hidalgo, la
Aseqguradora Mexicana y la Aseguradcora Nacional Agricola y Gana-
dera, S. A.

EMPRESAS DE FIANZAS

El Estado mexicano también actia como empresa a través de
las instituciones nacionales de fianzas, como es el caso de la
Afianzadora Mexicana, S. A.

EMPRESAS EN FIDEICOMISO

Por Gitimo, en ocasiones, el Estado canaliza su quehacer
empresarial a través de la figura juridica del fideicomiso, como en el
caso del Fideicomiso de Bahia de Banderas, el Fideicomiso Cum-
bres de Liano Largo, etcétera.

Como se ve, en México como en casi todos los paises, la
actividad empresarial del Estado se desarrolla en muy diversas
figuras juridicas, sin gue exista una adecuada sistematizacion de
las mismas que defina en qué casos se emplea una y en cuales cada
una de las otras. Refiriéndose a ltalia, Giannini afirma:

Lo que es caracteristico del ordenamiento italiano es que
todas estas diversas formas se hallan simultaneamente pre-
sentes. Es decir, continuan subsistiendo, como alineadas
unas junto a otras, las diversas especies de actividades econg-
micas publicas regidas por normas de derecho privado que no
dan iugar a empresas, las empresas organo, las empresas ente
publico, los sociedades de capitales con participacion publi-
ca. 5i ademads se considera que ademas de cada una de estas
figuras existen variedades, algunas incluso caracterizables ya
tipolégicamente, es facil comprender que el conjunto de dere-
cho positivo italiano puede parecer un verdaderos rompecabe-
zas 178

175 GIANNINI, Massimo Severo, op. ci_l., p. 114.
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Para el mejor aprovechamiento de los recursos humanos, ma-
teriales y financieros de las empresas en mano pablica y, en gene-
ral, de la administracion pubtica, el gobierno federal ha creado en
Mexico, la Comisién de Recursos Humanos del gobierno federal,
el Comité Técnico Consultivo de Unidades de Recursos Materiales
y la Comision Intersecretarial de Gasto-Financiamiento; la primera
de estas comisiones se integra con sendos representantes de las
Secretarias de Gobernacion, de Programacion y Presupuesto, de
Educacién Publica y de Trabajo y Previsién Social, ademas un
representante del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado y otro de la Federacion de Sindicatos de
los Trabajadores at Servicio del Estado, esta Comision la preside el
secretario de Gobernacidon. El Comité Técnico Consulitivo de Unida-
des de Recursos Materiales se forma con dos subcomités, uno de
bienes muebles y otro de bienes inmuebles; el primero lo coordina
la Secretaria de Comercio y el segundo la de Asentamientos Huma-
nos y Obras Pubticas; en ambos casos, la Coordinacién General de
Estudios Administrativos de la Presidencia de la Repuablica tiene a
su cargo el Secretariado Técnico. La Comision intersecretarial de
Gasto-Financiamiento se integra con los titulares de las Secretarias
de Programacion y Presupuesto y de Hacienda y Crédito Publico,
por los subsecretarios de Programacion y Presupuesto y de Ha-
cienda y Crédito Publico y por cinco representantes de cada una de
las dos secretarias citadas; tos secretarios de Programacion y Pre-
supuesto y de Hacienda y Crédito Plblico se alternan en la presi-
dencia de esta Comision.

5. Elementos de la empresa

La empresa es un sistema y por tanto un conjunto de elemen-
tos interrelacionados e interdependientes entre si. Los elementos
del sistema empresa estan representados por los recursos huma-
los, los recuros financieros y los recursos materiales, es decir,
como sefala Barrera Graf, trabajo, capital y medios materiales;76
tales recursos los recibe el sistema en forma de insumos, vy los
procesa para emitirlos en forma de productos que pueden ser
bienes o servicios. El empresario —que forma parte de 10s recursos
humanos— se encarga de coordinar el proceso de conversion de los
insumos a productos.

76 )dem, p. 186.
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6. Principios organizacionales.

Al tema de este trabajo concierne el estudio de la empresa en
mano publica, cuyas distintas formas hemos esbozado en parrafos
anteriores. Ya hemos visto el principio de la centralizacién, en el
que descansa la actividad directa del Estado empresario, a través de
los 6rganos de su administracion central, pasemos a estudiar aho-
ra los otros principios en los que descansan las demas formas de la
actividad empresarial del Estado, como son el de la descentraliza-
cion, el de la desconcentracién, el de la sociedad de Estado y el
del fideicomiso publico.

7. La descentralizacion

La doctrina moderna de la organizacion administrativa acentua
seglnFiorini'’®a delegacidn administrativa, y 1a descentralizacion
aparece como una de sus formas.

La descentralizacion de funciones, sostiene diversos autores,
puede efectuarse en el aspectc politico, en el legislativo, en el
administrativo y en el burocratico o jerarquico.

CLASIFICACION DE LA DESCENTRALIZACION

Mauricio Hauriou, en sus Principios elementales de derecho
administrativo, clasifica la descentralizacion en tres tipos diferen-
tes:

Descentralizacion pelitica o federalismo.

Descentralizacion administrativa ¢ por administraciones loca-
les.

Descentralizacion por estabiecimientos publicos o por admi-
nistraciones especiales.

El ejemplo tipico de la descentralizacidn politica lo constituye
indudablemente el Estado federal, dentro del cual el Estade miem-
bro se confiere su propia Constitucién, legisla para si en las mate-
rias no reservadas a la federacion, realiza su administracion e
imparte su justicia.

Un caso de descentralizacion legislativa lo encontramos con-
tenido en la Constitucion italiana de 1947, la que, dentro de un
contexto juridico-politico de Estado unitario, inserté una fuerte
tendencia de descentralizacion legislativa, al conferir, al Consejo
Regional de los organismos auténomos llamados regiones, una

176a Ctr,, FIORINI, Bartolomé A., Manual de Derscho Administrativo, Buenos
Aires, La Ley, Sociedad Andnima Editora e Impresora, 1968.
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funcidn legislativa y reglamentaria en determinadas materias, den-
tro de las respectivas regiones.

La descentralizacion de tas funciones atribuidas al ejecutivo se
denomina descentralizacidn administrativa, a la que el espafiol
Boquera Oliver'’%*define como la transferencia de competencias
administrativas estatales a otras administraciones pablicas.

La descentralizacion burocratica o jerarquica ha sido llamada
por la doctrina francesa, desconcentracion, que constituye una
descentralizacién minima consistente basicamente, en conferir a
un érgano jerarquicamente subordinado, boderes de decision o de
administracién que ejercerad por propia competencia, pero supervi-
sado y controlado por el jerarquico superior que le confirié el poder.

Las clasificaciones antes sefaladas de las descentralizacion,
tienen algunas caracteristicas comunes, asi como graduaciones y
matices dificiles de distinguir, por lo que Sayagués Laso sostiene
que existe una amplia gama entre las soluciones de minima descen-
tralizacion administrativa y as de maxima descentralizacién, en las
que se pasa insensiblemente de unas a otras, por lo que a veces es
dificil distinguir el aumento del grado de descentralizacién176¢

Walline 7% dice que: Descentralizar es retirar parte de los
poderes de la autoridad central para transferir a una autoridad de
competencia menos general: sea de competencia territorial menos
grande, sea de competencia especializada por su objeto. Aclara que
no toda transferencia de autoridad del poder central en favor de una
autoridad tocal o especializada tiene que ser verdadera descentrali-
zacion, porque muchas veces se trata solo de una desconcentra-
cion, ya que la descentralizacion supone la independencia respecto
del poder central, del agente u érgano descentralizado, entre los
cuales no existe una relacion jerarquica.

LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

Duguit seflala que mientras s6lo se pidid al Estado impartir
justicia, garantizar la paz y tranquilidad interior y asegurar la defen-
sa en el exterior, no se requirid la descentralizacidén, pero que al

1766 Cfr., BOQUERA OLIVER, José Maria, Derecho administrative, Madrid, Insti-
tuto Administrativo Local, 1972.

176c¢ Cfr,, SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de derecho administrative, Monte-
video, Talleres Graficos Barreiro y Ramos, S. A., 1963, tomo |, p. 205.

1784 Cfr., WALLINE, Marcel, Droit Administratif, Paris, Editions Sirey, 1963.
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variar el concepto de Estado, se ha requerido de éste una mayor
intervencidn en el desempefio de funciones en la generalidad de la
actividad humana, |o gue ha originado una tendencia descentraliza-
dora en la actividad administrativa, habida cuenta de que el Estado
no puede realizar, por medio de sus agentes directos, todas las
actividades que la comunidad espera de él.

Refiriéndose a la descentralizacion administrativa, Fraga dice
que consiste en confiar algunas actividades administrativas a érga-
nos que guardan con la administracidon central una relacién que no
es la jerarquia.

Serras Rojas afirma que es la técnica de organizacién de un
ente pablico que integra una personalidad juridica a la que se le
asigha una limitada competencia territorial o aquella que parcial-
mente administra asuntos especificos con determinada autonomia
0 independencia, y sin dejar de formar parte del Estado, el cual no
presciende de su poder politico regutador y de la tutela administra-
tiva.

Buttgenbach dice que la descentralizacién administrativa es
una forma de organizacién de los servicios publicos que consiste
en dotarlos de autonomia organica respecto del poder centrai.

En mi concepto, administrativamente, consiste la descentrali-
zacion en trasladar algunas competencias y funciones administrati-
vas del Estado a otras personas juridicas. La descentralizacion
administrativa no confiere independencia al drgano descentraliza-
do, sino unicamente aten(a la jerarquia administrativa, mante-
niendo el poder central sus facultades de control y vigilancia.

La descentralizacidon administrativa, creemos, constituye una
tendencia organizativa de la administracion publica consistente en
conferir personalidad juridica propia a los dérganos descentralizados
y otorgaries autonomia organica relativa respecto del poder central.
Asi pues, la descentralizacién administrativa supone la existencia
de varias personas juridicas dentro de la administracion publica,
que son el poder central y ios érganos descentralizados, y supone,
asimismo, la facultad de tales Grganos para administrarse con
relativa independencia.

CLASIFICACIONES DE LA DESCENTRALIZACION
ADMINISTRATIVA

Ledn Duguit clasifica la descentralizacion administrativa, en
cuatro ramas: La descentralizacidn regional, la patrimonial, la fun-
cionalista y la concesion:
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a) La descentralizacion regional, conforme a la cual {os funcio-
rios del servicio tienen fuertes enlaces locales.

b) La descentralizacion patrimonial, que requiere afectar un
patrimonio auténomo a un servicio pablico especifico.

¢) La descentralizacién funcionalista, que exige conferir una
amplia funcion directiva a los funcionarios técnicos del servicio.

d} La concesién, que implica transferir a un particular la opera-
cidon de un servicio publico, explotandolo bajo la supervision del
Estado.

H. Berthelemy, en su Tratado elemental de derecho adminis-
trativo, reconoce la descentralizacion regional y la descentraliza-
cidon por servicio, refiriendose a la descentralizaciéon por regién,
expresa que ha sido muy uatil, dentro de los sistemas politicos
centrales, para aumentar la libertad, puesto gue gracias a ella los
moradores de los departamentos y comunidades adquieren mayor
libertad, dado que ellos mismos, a través de |la decisidén mayorita-
ria, nombran a sus administradores.

El maestro Fraga funde la descentralizacién patrimonial y la
funcionalista en la de por servicio y nos da la siguiente clasifica-
cién:

a) Descentralizacién por regidn

b) Descentralizacién por servicio

¢) Descentralizacidén por colaboracion.

La descentralizacion por regidén, segun Fraga, consiste en el
establecimiento de una organizacidn administrativa destinada a
manejar los intereses colectivos que correspondan a la poblacién
radicada en una determinada circunscripcion territorial. Seguin este
autor, este tipo de descentralizacion significa la posibilidad de una
gestion mas de los servicios pablicos, y, por lo mismo, una realiza-
cidn mas adecuada de las atribuciones que al Estado correspondan.

El maestro Serra Rojas, al igual que Buttgenbach, sélo admite
dos formas de descentralizacion administrativa: La territorial o
regional y la descentralizacion por servicio.

La descentralizacién territorial consiste, para Buttgenbach, en
confiar a las autoridades publicas regionales o locales, autbnomas
respecto del poder central, la administracién de un conjunto de
intereses regionales o iocales, reconociéndoles el derecho de crear
a este respecto, los servicios que juzguen necesarios.

La descentralizacion por region —sostiene el maestro Serra,
siguiendo al italiano Mario Agostini— es una forma administrativa
que integra una entidad autonoma —hasta cierto limite—, bajo un
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régimen juridico especial que empiea los elementos siguientes:

a) Un ndcleo de poblacidon agrupado en familias

b) Una porcion determinada del territorio nacional

¢) Determinadas necesidades colectivas —citadinas o munici-
pales— relacionadas principalmente con el gobierno de la ciudad y
del territorio que comprende, con exclusién de {os servicios federa-
les y de la entidad federativa,

Segun Grisel, la descentralizacion territorial estriba en el otor-
gamiento de competencias, propias del poder publico, a las colecti-
vidades publicas que ejercen su actividad en una parte del territorio
del Estado, bajo la vigilancia del mismo.

DESCENTRALIZACION POR SERVICIO

André Grisel piensa que la descentralizacion por servicio es el
otorgamiento de competencias a los érganos estatales que dispo-
nen de una cierta autonomia bajo la vigilancia del Estado, sin que
su actividad se iimite a una parte del territorio del Estado; esos
érganos son los servicios descentralizados.

Serra Rojas sefiala que la descentralizacion por servicio es una
forma de organizacion administrativa mediante la cual el poder
legislativo crea el régimen juridico de una persona de derecho
publico, con una competencia limitada y especializada para atender
determinadas actividades de interés general, por medio de procedi-
mientos técnicos; afiade que: esta relacién no destruye {a unidad
del Estado y los vinculos necesarios de control del poder central y
le permite al organismo descentralizado un manejo auténomo res-
ponsable y téenico. Sostiene que los elementos caracteristicos de
la descentralizacion por servicio son:

a) Que se constituya por medio de la ley expedida por el
legislativo.

b} Que se realice a través de la creacién de una persona de
derecho publico a la que se encomienden fines de interés general.

¢} Que la ley que le constituya, regule la estructura v funciona-
miento de la entidad descentralizada, precisando sus fines, deno-
minacion, patrimonio, érganos, relaciones con su personal, rela-
ciones con los usuarios del servicio y demas actividades propias de
su organizacion.

d) Que se determine en la ley respectiva cuales son las relacio-
nes o vinculaciones entre la institucidn vy el poder central, de suerte
que no existan vinculos de jerarquia, dependencia o relacion tecni-
ca con el poder central, el cual debe respetar su autonomia técnica
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para alcanzar los fines que la ley se propone, con ias limitadas
intervenciones oficiales necesarias para mantener la politica finan-
ciera del Estado,

e) Que se determine en la ley respectiva los fines y facultades
que le corresponden a la persona juridica creada, de acuerdo con el
orden juridico imperante.

Jaime Baca Rivero'’®afirma que la descentralizacion por servi-
cio consiste en encomendar la satisfaccion de necesidades de
orden general que requieren procedimientos técnicos sélo al alcan-
ce de especialistas, a un 6rgano que es independiente de la admi-
nistracion central y sobre el cual ésta sblo ejerce las facultades de
control y vigilancia.

Para Duguit, la descentralizacidon por servicic es un sistema
por medio del cual se realizan servicios publicos con la participa-
cién de funcionarios técnicos en su direccion; afirma que esta
descentralizacion por servicio es uno de los fenémenos juridicos
mas interesantes de nuestra época, “hemos seflalado ya la evolu-
cion gue se produce en muchos paises modernos, particularmente
en Francia, y que tiende a una descentralizacion realizada en el ser-
vicio publico mediante la participacion de los funcionarios del servi-
cio en su direccidén” Este modo de organizacion no es de lo
demas aplicable sino a 1os servicios técnicos; no podria serlo a
servicios como la guerra y justicia, que deben estar bajo la direc-
cion inmediata de los gobernantes. Los elementos de un sistema
completo de descentralizacidn por servicio, son ademas de la parti-
cipacion de los agentes en la diteccién del servicio, la agrupacion
corporativa de todos los funcionarios del mismo y la patrimonializa-
cidn, es decir, la afectacidn al servicic de un patrimonio auténomo,
cuya gestion se confiara, bajo la intervencidon del gobierno, a los
mismos agentes.

Carlos Garcia Oviedo'® dice que la descentralizacion de servi-
cios, o sindicalismo funcionarista, implica una delegacion de facul-
tades de las personas morales territoriales —estado, provincia,
municipio— en favor del propio servicio, quedando éste personali-
zado, con recursos propios, con poder de decision, sin perder por
esto su ligamen con aquellas; en su virtud, entre los organismos

176e Cir., BACA RIVERO, Jaime, Descentralizacion y desconcentracion, México,
Estudios Administrativos, A. C.. p. 23.

1576' Cir., GARCIA OVIEDO, Carlos, Derecho administrativo, Madrid, 1943, pp. 57
Yy 58.

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/lgYAg2o

EL ESTADO EMPRESARIO 195

descentralizados y las personas territoriales se establecen obliga-
das relaciones juridicas que fijan el régimen de derecho a que
aguellos vienen sometidos. Afade, este autor espafol, que la
descentralizacion de servicio implica la creacidén de una persona
juridica, la cual supone, que éste tenga, la atribucién de una esfera
de competencia, organos propios y poder de decision, sin perjuicio
de que las personas morales territoriales, conserven facultades de
intervencion.

Carlos Quintero Alvarez'"®afirmé que la descentralizacion por
servicio es un sistema que permite al Estado realizar servicios
publicos de caracter técnico por medio de organismos apoliticos
gue funcionen fuera del sistema de jerarguizacion propia del régi-
men centralizade, dotado de personalidad y patrimonio, y que
gozan, por tanto de autonomia frente a la administracion pablica, la
cual sélo ejerce sobre ellos una determianda tutefa para conservar
la unidad del poder; agrega Quintero Alvarez que los elementos
caracteristicos de la descentralizacién por servicio son:

a) Realizacion de un servicio pablico de caracter técnico.

b) El servicio lo realizan personas especializadas y apoliticas
que integran un organismo.

¢} El organismo queda desvinculado {descentralizado) de la
administracion central, fuera de la jerarquizacion,

d) El Estado dota a estos o6rganos de personalidad juridica y
patrimonio, quedando éste separado del presupuesto general esta-
tal.

e} Los mismos organismos gozan de autonomia frente a la
administracién central, la que sdlo los controla ¢ tutela a fin de
conservar la unidad del poder.

Para Buttgenbach'?’ la descentralizacién por servicio es la
afectacion realizada por las autoridades plblicas de un patrimoenio
especial, juridicamente distinto del patrimonio general del poder
creador, gue lo destina a un servicio publico, el que por la gestion
de su patrimenio y la realizacién de su objeto estd dotado de una
autonomia organica y técnica bajo la vigilancia y control del Esta-
do.

176g Cfr., QUINTERO ALVAREZ, Carlos, La descentralizacién por servicio y
funcionamienio y control de los organismos que la realizan an Meéxico, tesis,
Mexico, 1955, pp. 71 y 72.

177 Cfr., BUTTGENBACH, André, Droit Administratif-Jarcié, Bruselas, 1966, p.
102.
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El argentino José Canassi'’™® sostiene que la autarquia es ad-
ministracion propia en virtud de la ley y bajo control del poder
central. Es persona juridica publica con capacidad de administrarse
por si misma. Forma parte del Estado, nacional ¢ provincial, y a
veces municipal, pero debe ser creada por ley formal del Congreso
nacional o de las legislaturas iocales, ain para los municipios. Los
intereses de la entidad autarquica son en definitiva los intereses del
Estado {lato sensu) de lo que forma parte. Se la denomina también
administracion “indirecta” dei Estado, en el sentido de que no la
realizan directamente los organismos centrales, sino perscnas juri-
dicas creadas por el propio Estado, pero nosotros entendemos que
también es administracion “directa” del Estado, ya que las autar-
quias son instituciones juridicas publicas, su personal son agentes
publicos y sus actos son actos administrativos como los del poder
central. Se ha querido solamente constituir organismos técnica-
mente especializados bajo un régimen patrimonial propio o afecta-
do.

Para el colombiano Eustorgio Sarria '’ los elementos caracte-
risticos de 1a descentralizacion por servicio son:

a) Un servicio técnico. Es decir, de aquellos que para su ade-
cuada prestacion requieren conocimientos especiales, preparacién
profesional o universitaria, etcétera. Por 1o general, los gobernan-
tes que tienen funciones esencialmente politicas no son capaces de
entender a su gestion,

b} Direccion a cargo de funcionarios técnicos. La direccion del
servicio técnico, como es obvio, debe estar a cargo de técnicos,
pues de lo contraric no seria posible su correcto funcionamiento.

¢) Vigilancia por parte de los gobernantes. Es indispensable
para obstar la arbitrariedad de los directores técnicos del servicio.
Los gobernantes deben tener el poder de revocar o modificar 10s
actos de los funcionarios técnicos que puedan comprometer la
eficacia del servicio o los intereses de los agentes vinculados a él,
de conformidad con el respectivo reglamento.

d) Estatuto legal de los funcionarios del servicio. Estos deben
hailarse en una situacion juridica especial, lejos de la arbitrariedad

178 Cfr., CANASSI, José, Derecho administrative, Buenos Aires, Ediciones De-
palma, 1972.

179 Ctr., SARRIA, Eustorgio, Derscho administrativo, Bogota, Editorial Temis,
1968, p. 192.
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de los gobernantes y de las influencias politicas para no compro-
meter la normal prestacion del servicio y, en general, su organiza-
cion. Luego, deben estar sometidos a un estatuto legal especial.
Dice Duguit gue:

La palabra estatuto, que se emplea hoy dia en la termino-
logia juridica, designa de una manera general la situacion legal
que corresponde a una persona determinada en una colectivi-
dad dada y en razon de que pertenece a ésta colectividad.
Hablar del estatuto de los funcionarios que pertececen a un
servicio publico determinado, es reconocer que, porque perte-
necen a este servicio, se encuentren en situacion legal parti-
cular,

e) Responsabilidad de los funcionarios del servicio. Esta debe
existir, independientemente de la responsabilidad de la Administra-
cion por culpa del servicio, cuando hubieren cometido faltas o se
hubieren extralimitadc en el ejercicio de sus funciones.

f) Patrimonio autdnomo. O sea, independiente de los fondos
comunes del Estado, destinado especialmente a la gestion del
servicio.

Manuel Maria Diez '8¢ en su Derecho administrativo dice que la
descentralizacion institucional o por servicios, también llamada
técnica o especial, reposa sobre una base técnica. La doctrina
francesa, apunta Diez, entiende que esta descentralizacion consiste
en conferir una cierta autarquia a un servicio publico determinado,
dotandole de personalidad juridica. El procedimiento técnico para
la realizacion de la descentratizacion por servicios es el estableci-
miento publico, ya que, para la doctrina francesa, el establecimiento
publico es un servicio publico dotado de personalidad juridica.

Pedro Guillermo Altamira'® en su Curso de derecho adminis-
trativo, expresa gque en el examen de los distintos procesos de
descentralizacién administrativa, pueden distinguirse dos formas
fundamentales: la descentralizacion burocratica y la descentraliza-
cién autarquica. La autarquica se opera cuando la competencia se
distribuye por el Estado en distintos organismos. La administracidn
del Estado se distribuye entre el poder central, los gobiernos provin-

180 DIEZ, Manuel Maria, Deracho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica
Omeba, 1965, tomo Il, p. 68.

181 ALTAMIRA, Pedro Guillermo, Curso de derecho administrativo, Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1971, p. 153.
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ciales, municipales y autarquicos; su caracteristica esencial es que
se leatribuya al organismo descentralizado personalidad juridica. EI
Estado no se desprende de todas sus atribuciones administrativas,
sino de una esfera determinada, reservandose, a los efectos de la
unidad en la accion estatal, sus poderes de control y vigilancia.

Jorge Olivera Toro en su Manual de derecho administrativo'é
dice que la forma mas conocida de la descentralizacion es la del
establecimiento Publico o forma francesa:; se le ha denominado
igualmente administracion oficial. Es una unidad administrativa,
con los siguientes caracteres: Debe su origen a una ley; atiende
servicios de caracter técnico; tiene patrimonio propio; también
personalidad juridica y su régimen que lo liga con administracion
es muy peculiar. En una forma de gestién del servicio publico,
mediante la afectacién de un patrimonio formado con bienes y
recursos propios y con una esfructura administrativa autonoma en
dos ¢rdenes: organica y técnica. La primera, con prerrogativas
propias ejercidas por autoridades distintas del poder central y que
pueden oponer a éste su esfera de autonomia; la segunda, constitu-
ye las reglas de gestién, diversas de las aplicables al organismo
central, a efecto de hacerlo menos rigido y mas eficaz, con regias
de tipo empresarial privado,

8. La desconcentracion
Dispone el articulo 17 de la Ley Organica de la Administracion
Plblica Federal, que
Para el mas eficaz y eficiente despacho de los asuntos de
su competencia, las Secretarias de Estado y los Departamen-
tos Administrativos podran contar con érganos administrati-
vos desconcentrados que les estarén jerarquicamente subordi-
nados y tendran facultades especificas para resciver sobre Ia
materia y dentro del ambito territorial que se determine en
cada caso, de conformidad con fas disposiciones legales apli-
cables.

La doctrina no se ha unificado en relacién con ia desconcen-
tracién y el érgano administrativo desconcentrado; para algunos
autores '8 [a desconcentracién es tan sélo la primera etapa de la

82 OLIVERA TORO, Jorge, Manual de derecho administrativo, México, 1964,
tomo Il, p. 19,

183 Cfr., SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Monte-
video, 1963, tomo |, p. 241,
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descentralizacién administrativa, a lo que Horacio Castellanos Cou-
tino comenta:

Algunos tratadistas opinan que la desconcentracion, es
ef paso de transicion obligado de la centralizacion a la descen-
tralizacion. Al respecto conviene sefialar que las instituciones
juridicas, no son seres biolggicos que alcancen distintos gra-
dos de evolucion por si mismos, sino que es la realidad social
lo que determina su configuracion, pudiéndose entonces
aceptar que una institucion, en un momento dado se convierta
de desconcentrada a descentralizada, existiendo la posibilidad
que por asi requerirlo las exigencias y fines estatales, gquede
subsumida en la centralizacién.'8

Para Buttgenbach, en cambio, la desconcentracion, al igual
que la concentracion, es una forma de organizacidon administrativa,
y sostiene el maestro de la Universidad de Lieja'8 que la concentra-
cion es un sistema de organizaciéon administrativa conforme al cual
el poder decisorio, asi como la competencia para realizar actos
propios de la persona publica, quedan exclusivamente atribuidos a
ta suprema autoridad central; en cambio la desconcentracién —que
era para Buttgenbach también es un sistema de crganizacién admi-
nistrativa— el poder decisorio y la competencia para realizar actos
propios de la persona pdblica se asignan a los 4rganos jerarquica-
mente subordinados de la suprema autoridad central.

Podriamos decir que como posicion eciéctica entre la centrali-
zacion y la descentralizacion, aparece la desconcentracién que, en
téerminos dialécticos, viene a constituir 1a sintesis de la tesis que es
la centralizacion y la antitesis que constituye la descentralizacién.

Tradicionalmente la doctrina sefiala diferentes fundamentos
entre centralizacion, descentralizacién y desconcentracion, tenden-
cias organizativas que configuran tres prototipos de distribucién de
funciones y de competencias en la organizacion politico-asminis-
trativa del Estado. Ya hemos visto las dos tendencias extremas de
organizacion estatal: la centralizacion y la descentralizacién, anali-

184 CASTELLANOS COUTINO, Horacio, El Estado y los organismos descentrali-
zados, México, p. 131.

185 Cfr., BUTTGENBACH, André, Manusl de Droit Administratit Jarcié, Bruse-
las, 1966, pp. 86 y B7.
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zamaos ahora la tendencia intermedia que consiste en la desconcen-
tracion, Jeanne Siwek Pouydesseau apunta que:

En un sistema de desconcentracion, todas las sesiones
importantes son de la competencia de los crganos centrales
pero existen agentes focales que son nombrados por el gobier-
no central y que poseen cierta capacidad de decisién por
delegacion. A partir de ciertas dimensiones del Estado, es
indispensable admitir 6rganos locales, porque el poder centraf
no puede materialmente decidir todo. Pero la desconcentra-
cion puede presentar un peligro si nos colocamos en una
optica centralizadora, si la unidad del conjunto peligra a ser
comprometida y si los poderes centrales no ejercen un efecti-
vo control sobre los agentes locales, desconcentrados y subor-
dinados. 18

Pedro Guillermo Altamira sefiala que:

La desconcentracion mantiene intacta la dependencia de
fos organismos logales o especializados, respecto de la autori-
dad central. Su caracteristica estd en que los poderes que el
Estado ejerce a través de una jerarquia de funcionario, se
encomienda a una categoria de ellos, tan dependiente del
poder central como [os otros, pero consagrada directamente,
bafjo la inmediata inspeccion del Estado, a gestionar un deter-
minado servicio. No hay delegacidn de facultad, fos funciona-
rios no se destacan de la administracign central con personali-
dad propia, su cualificacion radica solamente en la especialidad
impuesta por ef fin del servicio.'®

Jorge QOlivera Toro apunta que la desconcentracion es una divi-
sién de competencias entre érganos de una misma persona juridica
publica, sin que, en ningan caso, los drganos tengan personalidad

186 SIWEK POUYDESSEAU, Jeanne, “Antecedentes de la desconcentracion ad-
ministrativa en Francia”, en Desconceniracién administrativa, Secretaria de la
Presidencia, Direccién General de Estudios Administrativos, México, 1976.

187 ALTAMIRA, Pedro Guillermo, Curso de derecho administrativo, Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1971, p. 154.
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juridica diferente de la administracion central. 88
Segun Francis-Paul Benoit;

La desconcentracion consiste en conferir ciertas compe-
tencias a colaboradores def ministro, pero sin afectar al segun-
do elemento constitutivo de la centralizacion, a saber, la sub-
ordinacion de estos agentes respecto al ministro. Incluso des-
concentrada, la estructura permanece centralizada, pues estos
agentes actuan a titulo de representantes de la autoridad cen-
tral y bajo su direccién. 1%

El maestro Miguel Acosta Romero apunta que “La desconcen-
tracién consiste en una forma de organizacion administrativa, en la
cual se otorgan al organo desconcentrado determinadas facultades
de decisién limitadas y un manejo auténomo de su presupuesto o de
su patrimonio, sin dejar de existir el nexo de jerarquia”.'®

La desconcentracion, define el maestro Gabino Fraga, “con-
siste en la delegacion de facultades de la organizacion central en
beneficio de drganos interncos de la misma, o de 6rganos externos,
pero que en todos 10s casos quedan sujetos al poder jerarquico de
{a autoridad central” 9

Seguramente el maestro Serra Rojas ha sido, como en otros
muchos temas, quien mas ha profundizado en su estudio en Méxi-
co, para él “se llama desconcentracion administrativa a fa transfe-
rencia a un érgano inferior 0 agente de la administracion central, de
una competencia exciusiva, o un poder de tramite, de decision,
ejercido por los drganos superiores, disminuyendo, relativamente,
la relacién de jerarquia y subordinacion”,

En mi concepto, la desconcentraciéon consiste en el trasiado

188 Cfr., OLIVERA TORO, Jorge, Manual de derecho administrativo, México,
Editorial Porroa, S. A., 1967, p. 226.

189 BENOIT, Francis-Paul, Derecho administrative francés, Madrid, Instituto de
Estudios Administrativos, 1977, p. 125.

190 ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, pri-
mer curso, Universidad Nacional Auténoma de Mexico, 1975, p. 87.

181 FRAGA, Gabino, “El sistema politico federal y la descentralizacién adminis-
trativa”, en Desconcentracién administrativa, México, Secretaria de la Presidencia,
1976, p. 290.
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parcial del poder decisorio y de la competencia, de un érganc supe-
rior a otro inferior, sin que desaparezca entre ellos la relacion
jerarquica de autoridad, aun cuando disminuya la subordinacién.

CARACTERISTICAS DE LA DESCONCENTRACION

Este sistema de organizacién administrativa, al gue algunos
autores denominan descentralizacion burocratica, funcional o jerar-
quica, se caracteriza por la transmisién parcial de poder de decision
y de competencia de un érgano superior a otro inferior, de una
misma institucion administrativa; en consecuencia los 6rganos
desconcentrados no pueden situarse en el maximo nivel de la
administracion, ni tienen personalidad juridica, ni patrimenio pro-
pios; su justificacion radica en la autonomia técnica que requiere el
organo desconcentrado, el cual se crea por medio de una ley, un
decreto o un acuerdo del ejecutivo.

CLASIFICACION DE LA DESCONGCENTRACION

Manuel Maria Diez clasifica la desconcentracion en central o
interna y en periférica o externa.'En |a descentralizacion central
o intrna, que el maestro Serra Rojas llama vertical o central, la
transferencia de poder decisorio y de competencia se realiza en
favor de un organo inferior integrante de la misma organizacién
centralizada del 6érgano cedente y con la misma jurisdiccién que
este Ultimo.

En la descentralizacién periférica o externa, que el maestro
emérito de la UNAM denomina horizontal o periférica, el érgano
superior cede parte de su competencia y de su poder decisorio a
organaos inferiores, cada uno con competencia en una circunscrip-
cion territorial determinada.

VENTAJAS DE LA DESCONCENTRACION

La transferencia de parte del poder decisorio y de la competen-
cia a un érgano inferior, descongestiona al 6rgano cedenie que de
esta forma puede desempefar con mayor efectividad las funciones
que conserva. De esta manera el proceso administrativo se realiza
con mayor fluidez, flexibilidad y rapidez. Se otorga mejor atencion y
comodidad al particular en sus tramites administrativos. Se estimu-
la al personal del érgano inferior al conferirle una mayor responsa-
bilidad a través del poder decisorio transferido.

192 Cfr. DIEZ, Manuel Maria, Derecho administrative, Buenos Aires, Bibliografi-
ca Omeba, 1965, tomo tl, p. 73.
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9. DIFERENCIAS ENTRE DESCENTRALIZACION Y
DESCONCENTRACION

Segun Marcel Walling, la desconcentracidén no es mas que una
pseudo descentralizacidén, porque en realidad el poder central no
abandona su poder de decision sino en apariencia; no obstante esta
opinién, muchos autores coinciden en sostener gue hay una gran
diferencia entre ambas tendencias organizativas, consistentes en
que en tanto la descentralizacidon crea organismos con personalidad
juridica y patrimonios propios, los érgancs desconcentrados crea-
dos al amparo de la desconcentracién carecen de esos atributos;
los descentralizados gozan de autonomia organica y técnica, los
desconcentrados solo tienen autonomia técnica.

10. Sociedades de estado

Como dice el maestro Roberto L. Mantilla Molina la expresién
“sociedades de Estado” es de escaso empleo en la doctrina juridi-
ca,'® sin embargo me parece (til para caracterizar la actividad
empresarial del Estado, cuando se realiza en el molde tradicional de
la sociedad civil o mercantil previstas por el derecho privado, por-
que denota a la empresa constituida como sociedad, cuyo poder
decisorio esta atribuido al Estado, bien porque éste sea el duefio de
la mayoria del capital social, ¢ bien por cualesquiera de las otras
causas por las que la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal considera a una sociedad como empresa de participacion
estatal mayoritaria, o institucién nacional de crédito u organizacion
auxiliar nacional de crédito o institucion nacional de seguros o de
fianzas.

El articulo 46 de la Ley Organica de la Administracion Pdblica
Federal establece que:

Dentro de la administracion publica paraestatal se consi-
deran empresas de participacién estatal mayoritaria, incluidas
las instituciones nacionales de crédito y organizaciones auxi-
liares, y las instituciones nacionales de seguros y de fianzas,
aquellas que satisfagan alguno de los siguientes requisitos: a)
Que el Gobierno Federal, el Gobierno del Distrito Federal, uno
0 mas organismos descentralizados, otra u otras empresas de

193 MANTILLA MOLINA, Roberto L., “Sociedades de Estado”, en Estudios de
derecho publico contemporaneo, México, Fondo de Cultura Economica, Universi-
dad Nacicnal Autdnoma de México, 1972, p. 159.
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participacion estatal, una o mas instituciones nacionales
de crédito u organizaciones auxiliares nacionales de crédito,
una o varias instituciones nacionales de seguros o de fianzas, 0
uno o mas fideicomisos a que se refiere la fraccion I del
articulo 3° de esta Ley, considerados conjunta o separada-
mente, aporten o sean propietarios del 50% o mas del capital
social. by Que en la constitucion de su capital se hagan figurar
acciones de serie especial que sélo puedan ser suscritas por el
Gobierno Federal; o ¢} Que al Gobierno Federal corresponda la
facultad de nombrar a la mayoria de los miembros del consejo
de administracién, junta directiva u organc de gobierno, desig-
nar al presidente, al director, al gerente, o cuando tenga facul-
tades para vetar los acuerdos de la asamblea general de acclo-
nistas, del consejo de administracion o de la junta directiva u
organo de gobierno equivalente.

Analicemos en primer término las sociedades que son en su
totalidad propiedad del Estado; al respecto, el maestro Montilla
Molina afirma: “vale sefialar gue una pretendida sociedad que perte-
neciera integramente al Estado careceria de la tradicional pluratidad
de socios y s6lo por indebida asimilacién del concepto de empresa
con el de sociedad, y con desprecio del Derecho vigente, podria
llamarsele sociedad de Estado”.'®* Sin embargo, este problema se
ha resuelto en la practica por medio del procedimiento frecuente de
que cuatro funcionarios, en lo personal, suscriban una acciéon y
el resto las suscribe el gobierno federal, 0 un organismo des-
centralizado, o una empresa de participacion estatal mayoritaria,
con lo que se incurre en la practica viciosa generalizada en |a ini-
ciativa privada de disfrazar al propietario de una empresa, con la
mascara de una sociedad anonima unimembre como |0 han sugeri-
do los maestros Mantilla Molina y Barrera Graf.

Pasemos ahora al analisis de las sociedades en que el Estado
tiene su control y existen socios particulares; un primer caso,
desde luego el mas simple, es aquel en el que el Estado, a través
de su gobierno o de alguna empresa descentralizada o de participa-
ci6n estatal, es el propietario de 1a mayoria de las acciones, 1o que
implica légicamente que tenga el control de la empresa, mediante
el de su asamblea de accionistas y consecuente designacién del
consejo de administracién, director, gerente y en general funciona-

184 |hidem, p. 159.
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rios de alto nivel. Caso diferente es aguel en el que hay diversas
clases de acciones y se reserva una de ellas —siempre la clase de
voto limitado— al gobierno federal y/ 0 a sus empresas, este proce-
dimiento es utilizado por los inversionistas privados para controlar
una empresa cuando son duefios de menos de la mitad de su
capital,social, s6lo que en el caso que analizamos las acciones de
voto irrestricto no pueden pasar al dominio de la iniciativa privada,
es decir, gue se asegura permanentemente el control de! poder
decisorio de la empresa por parte del gobierno.

Un Gltimo caso distinto 1o representa el de las sociedades en
las que el sector publico es propietario de menos del 50%, pero
estatutariamente le ha sido asignada la facultad de vetar los acuer-
dos de la asamble de accionistas, del consejo de administracion o
de la junta directiva u 6rgano de gobierno equivalente, sistema por
el cual logra practicamente el control decisorio de tales empresas.

Es notorio que la sociedad de Estado utiliza en México, en la
mayoria de los casos, el tipo de scciedad anonima, aun en el caso
del Banco Central y otras instituciones nacionales de crédito en que
hay series de acciones reservadas para el gobierno federal, restric-
cion que rebasa las previstas por el articulo 130 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles,las de {a empresa descentralizada, y, en
otros casos, las de la empresa de participacién estatal; asimismo es
preciso establecer cuando se puede recurrir al fideicomiso para ta
actividad empresarial del Estado.

11. El fideicomiso publico

El fideicomiso encuentra en la historia del derecho diversas
instituciones que puden considerarse cOmo sus antecedentes; asi
en el derecho Romano encontramos la fideicommissio cuyo objeto
consistia en salvar los maitiples impedimentos establecidos para
tener la calidad de heredero, de suerte que el autor de la sucesion
sefalaba como heredero a una persona que no tenia impedimentos
para heredar, a la cual le encomendaba transmitirlos mas tarde a
una tercera persona que no llenaba los requisitos para ser heredero,
con la que se cumplia el fideicommissio o sea, el “encargo de
confianza”,

En el derecho romano encontramos otra institucion: la fiducia
o pacto fiduciario, que también es atecedente del fideicomiso, que
consistia en la transferencia de bienes que hacia una-persona en
favor de otra para que los utilizara en una forma especifica y para un
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fin determinado y se obligaba a devolverlos al propietaric original al
cumplirse el fin convenido.

En el derecho germanico encontramos al treuhand o salman,
persona a quien se entregaban en propiedad determinados bienes
inmuebles para que a la muerte de la persona que los entregaba se
hiciera con ellos lo que e! difunto habia dispuesto, es decir el
salman o treuhand era un albacea primitivo.

En el derecho inglés encontramos la institucidén del use con-
sistente en el empleo de un presta-nombre designado por testa-
mento o por acto entre vivos para poseer tierras en provecho del
beneficiario real, es decir, que su propdésito original fue fraudulen-
to.

Mas tarde, al expedirse en 1534 el stalute of uses destinado a
abolir los fraudulentos uses aparecid e! trust que fue una nueva
versién del use que se perfecciond a fines del siglo XVl con el
impulso que recibid de parte del canciller lord Nottinham, quien
promavid para el trust un sistema juridico racional.

En el derecho norteamericano encontramos que al trasplantar
el trust, adquiere en Norteamérica modalidades que lo hacen distin-
to del inglés y que sirve de instrumento para formar grandes emgpre-
sas monopodlicas y apoyar el desarrollo industrial y financiero del
pais, de acuerdo con la concepcidn capitalista.

La legislacion mexicana a partir de 1924, con la Ley General de
Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios, hace la
primera mencion relativa al fideicomiso al disponer en sy articulo
73: “Los Bancos de fideicomiso sirven 10s intereses dei pablice en
varias formas y particularmente administrando los capitaies que se
les confian e interviniendo con la representaciéon comin de los
suscriptores o tenedcres de bienes hipotecarios al ser emitidos
éstos durante el tiempo de su tenencia”.

En 1926 se expide la Ley de Bancos de Fideicomisc con
marcada influencia del modelo norteamericanc, y en 1932 la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley General de
Instituciones de Crédito regulan el negocio del fideicomiso, la
primera, y las operaciones fiduciarias, la segunda.

Ya hemos visto la definicién actuali que nos da nuestra ley
vigente acerca del fideicomiso, conforme a la misma encontramos
que los elementos de éste son el fideicomitente, el fiducia-
rio, el fin, el fideicomisario, ios bienes fideicomitidos y la forma.
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EL FIDEICOMITENTE:

Es el autor del fideicomiso, a pesar del cual puede desaparecer
sin que por ello el fideicomiso desaparezca, o puede tener perma-
nentemente una funcién reievante o pasar a un segundo plano en el
funcionamiento del fideicomiso. Por medio de una declaracion de
voluntad el fideicomitente, quien debe de ser una persona fisica
juridicamente capaz, o una persona juridica, publica o privada,
destina ciertos bienes a la integracion del patrimonio fideicomitido
y sefala quién va a fungir como fiduciaric y, en su casc quién o
quiénes van a disfrutar de la calidad de fideicomisarios.

EL FIDUCIAR!O:

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su
articuio 350 dispone: “Sélo pueden ser fiduciarias las instituciones
expresamente autorizadas para elio conforme a la Ley General de
Instituciones de Crédito”. De lo anterior se infiere que para la
realizacién del fideicomiso en México resulta indispensable la inter-
vencion de una institucidn fiduciaria, que conforme a nuestra legis-
laciéon bancaria sélo pueden tener este caracter las instituciones de
crédito autorizadas para el negocio fiduciario.

Transcurrida la etapa de constitucion del fideicomiso, la figura
mas importante en el mismo resulta ser el fiduciario, que en ocasio-
nes, como es el cado del fideicomiso publico, es orientado por un
comité técnico.

E! fiduciario puede nombrarlo el fideicomitente en el acta
constitutiva del fideicomiso o en ocasion posterior, cuando se re-
serva esta facultad. Por el o los fideicomisarios o por el juez de
primera instancia donde estén ubicados los bienes afectos al fidei-
COMIso.

EL FIN DEL FIDEICOMISOC:

Es de una amplitud tal, que sélo tiene en nuestra legislacion
dos requisitos: ser determinado y ser licito. De ahi su gran flexibili-
dad que le permite innumerables formas practicas de utilizacion.

EL FIDEICOMISARIO:

Tienen esta calidad las personas a quienes el fideicomitente
designa como tales al constituir el fideicomiso ¢ en acto posterior,
cuando se reserva este derecho; ademéas de la designacion se
requiere tener capacidad para ser el titualr de los derechos que la
ley le otorga y los que le confiere el propio fideicomiso.
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LOS BIENES FIDEICOMITIDOS:

Deben de ser bienes o derechos ciertos y determinados y
canforme al articulo 351 de ta Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito “pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de bienes
y derechos, salvo aquellos que, conforme a la ley sean estrictamen-
te personales de su titular’. A este respecto cabe recordar la obser-
vacidn que hemos hecho al final del capitulo anterior en el sentido
de que no se pueden constituir fideicomisos con efectos traslativos
de dominio, sobre bienes del dominio publico de la Federacion,
puesto que son inalienables y este tipo de fideicomiso entrafa la
traslacion de la propiedad ¢ del derecho del Estado sobre dichos
bienes.

LA FORMA DE CONSTITUCION:

Nuestra legislacion previene dos manera de constituir el fidei-
comiso, que son el testamento y la declaracién de voluntad que
debe constar por escrito y cenirse a to dispuesto por nuestras leyes
en materia de transmisiéon de derechos o de propiedad de los bienes
que se entreguen en fideicomiso.

Conforme a io dispuesto por la Ley Organica de la Administra-
cién Publica Federal, para los fideicomisos puablicos, el fideicomi-
tente debera recabar la autorizacion previa de la Secretaria de Esta-
do o Departamento Administrativo encargado de la coordinacion
del sector correspondiente, para la integracion de los comités
técnicos. En todos los casos un representante del fideicomitente,
cuando menos, formara parte del comité técnico.!9

12. La sectorizacion

Ya hemos visto las distintas estructuras y modalidades que el
Estado emplea para desarrollar su actividad de empresario, la que
por cierto, en el caso de México, a juicio de algunos es insuficiente,
y conforme al criterio de otros, excesiva, segun pugnen por una
mayor o menor intervencion del Estado en el desenvolvimiento del
pais.

En México, las empresas del Estado se han creado por muy
diferentes causas, entre las que se pueden enumerar el contribuir a
evitar la explotaciéon econémica de las personas, fomentar la crea-
cién de empleos, participar en el desarrolio industrial, prestar servi-

195 Cfr., Articulo 49, segundo parrafo, de la Ley Organica de la Administracién
Pablica Federal.
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cios que por su magnitud, riesgo y bajo rendimiento, 10s particula-
res no se interesen o no puedan proporcicnar, o actuar como patrén
substituto en el caso de quiebra o fracaso de los empresarios
particulares. La actuacion del Estado como empresario aun se
discute con denuedo y, en el caso de México, se dice que pretende
atender demandas contrarias y aun contradictorias, por lo que sufre
considerables restricciones politicas, razén por la que la relacion
costo-beneficio no debe de ser medida s6lo en dinero sino también
en otro tipo de beneficios que permitan evaluar tos resultados de
{las empresas del Estado no solo en el aspecto ecndmico sino en el
politico, el educativo, en el de justicia social, etcétera. Para lograr
una acgion mas coherente y congruente del quehacer empresarial
del Estado, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal
faculta al presidente de la Republica para agrupar las empresas del
Estado englobadas en &l sector paraestatal, en sectores definidos
que tienen como cabeza de sector una Secretaria de Estado o
Departamento Administrativo, cuyo titular es el coordinador del
sector correspondiente.

ATRIBUCIONES DE LOS COORDINADORES SECTORIALES

Las funciones de los coordinadores de cada sector, que como
ya dijimos son los titulares de las Secretarias de Estado y Departa-
mentos Administrativos, se atribuyen las funciones de planear,
coordinar y evaluar la operacién de las instituciones del sector;
orientar y coordinar su planeacion, programacién, presupuesta-
¢ién, control y evaluacidon de su gasto, a cuyo efecto debe presentar
a la Secretaria de Programacion y Presupuesto, con su conformi-
dad, los correspondientes proyectos de presupuesto anual; presen-
tar ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, debidamente
aprobados por la Secretaria de Programacioén y Presupuesto, los
proyectos y programas de actividades de cada una de las institucio-
nes del sector que necesitan de crédito para su realizacion y vigilar
la utilizacion de los recursos provenientes de dichos créditos; vigi-
lar, asimismo, el cumplimiente de los presupuestos y programas
anuales de operacidn, supervisar las instalaciones y servicios auxi-
liares y revisar los sistemas y procedimientos de trabajo y produc-
cidn de las entidades del sector, y, por ultimo, proponer al ejecutivo
federal las medidas necesarias para tlevar a cabo la coordinacion
del sector respectivo.

Respecto a la sectorizacion, J. |. Jiménez Nieto sostiene que:
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Los sectores de actividad no existen en la realidad admi-
nistrativa. El sector es un concepto analitico. Representa el
sumario de la accion publica y privada en cada uno de los
compartimientos estancos en que arbitrariamente puede divi-
dirse la accidon social. No es, por tanto, administrable, sino
gobernable. La accién de gobierno no es funcién administrati-
va, sino intrinsecamente politica, en el sentido mas vulgar del
arte de lo posible y en el mas técnico de asignacion autoritaria
de prioridades, de acuerdo a la captacién por el gobernante de
las demandas del grupo gobernado. Se suministran las institu-
ciones y se gobiernan los sectores%

196 JIMENEZ NIETO, J. |., Politica y administracion, Madrid, Editorial Técnos,
1977, pp. 3y 4.
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