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RESUMEN La garantia de efectividad delABSTRACT. An effective guarantee of
respeto a los derechos privados de propieespect for the rights of private ownership
dad es determinante para el desarrollo plés essential for a full development of the
no de la economia mexicana. Con estilexican economy. Taking this as his
hipotesis central, el autor hace un analisisentral hypothesis, the author makes an
de los articulos 27 y 28 de la Constituciérmnalysis of articles 27 and 28 of the
en el que destacan tres elementos. El piGonstitution in which three elements are
mero tiene que ver con una Constituciémutstanding. The first concerns a
gue no define ni protege los derechos priconstitution which neither defines nor
vados de propiedad sobre los recursos protects private ownership rights over
sobre el ingreso derivado de su utilizaresources and over the revenue obtained
cién. El segundo es aquél que otorga dfom their use. The second is that which
gobierno un amplio poder para interveniconfers a broad power on the government
discrecionalmente en la economia. Finako inter-fere in the economy as it seems to
mente, el tercero constituye el marco legdlt, while the third represents the legal
que no genera las condiciones para gudea-mework which fails to provide for
haya igualdad de acceso a los mercadomar-keting access under equal
En opinion del autor, estos contenidogonditions. In the author’s opinion these
constitucionales son una fuente que atentaovisions contained in the Constitution
contra los derechos privados, lo que finalrepresent a violation of private rights,
mente desalienta la inversién privada yliscouraging private investment at long
anula el crecimiento de la economia, porerm and nu-llifying the growth of the
lo que sugiere la eliminacion de las dispoeconomy, and he therefore proposes that
siciones que le permiten al gobiernointerthe provisions which allow the
venir de forma arbitraria ytentar en government to intervene arbitrarily and
contra de la propiedad privada. violate private ownership be eliminated.

* Departamento de Economia, Instituto Tecnolégico Autbnomo de México.
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I. INTRODUCCION

México, a pesar del potencial de crecimiento que tiene por los recurso
naturales que posee asi como por su privilegiada posicion geografic
junto a la economia méas grande del mundo, es sin embargo una econon
subdesarrollada, con un ingreso por habitante apenas cercano a los 4,0
délares anuales, el cual, ademas, se encuentra inequitativamente dist
buido, absorbiendo el 10% mas rico de la poblacion casi el 40% de
ingreso nacional, mientras el 20% mas pobre Unicamente absorbe el 49
Ademads, entre 1983 y 1999 el nivel de ingreso real por habitante prac
ticamente se ha estancado, mientras que la tasa de inflacion acumula
para el mismo periodo ha sido de casi 25,000%.

La explicacion del pobre desempefio de la economia mexicana se el
cuentra en dos elementos intimamente relacionados. El primero es |
ausencia de mecanismos efectivos para que el gobierno asuma una actif
socialmente responsable, con un sistema eficiente de rendicién de cue
tas, en la utilizacion de los recursos que posee y que le extrae a
sociedad con el fin de que se maximice el bienestar presente, pero sok
todo futuro, de la poblacion. El segundo es la deficiente definicion de
los derechos privados de propiedad asi como la deficiencia en la garant
y proteccion de éstos por parte de un Poder Judicial imparcial e inde
pendiente que obligue al cumplimiento de los contratos entre particulare
y, mas aun, entre éstos y el gobierno.

El propdsito de este trabajo es analizar las implicaciones que tien
el disefio de la Constitucion, tal como esta expresado en los articulo
27 y 28, sobre los incentivos para asignar eficientemente los recursos
para incentivar el crecimiento econdmico. Al respecto destacan tres ele
mentos esenciales. El primero es que se trata de una Constitucion q
no define ni protege los derechos privados de propiedad sobre los re
cursos y sobre el ingreso derivado de su utilizacién, por lo que el riesg
expropiatorio es elevado. El segundo es que la Constitucion le otorg
al gobierno un amplio poder para intervenir discrecionalmente en la eco
nomia y en donde, por tratar al gobierno como si fuese el Estado, e
imposible asignar responsabilidades de Estado por los actos de gobiern
El tercero se constituye como un marco legal que no genera las cond
ciones para que haya igualdad de acceso a los mercados, principalmer
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el educativo y el laboral, los dos mas importantes para determinar el
éxito de una economia.

La conclusion que se obtiene es que el disefio constitucional es, desde
un punto de vista econémico, deficiente y, por lo mismo, no sienta las
bases institucionales para que la economia asigne eficientemente los re
cursos y crezca de manera sostenida, en donde ademas los beneficio
de este crecimiento se distribuyan equitativamente.

Il. EL MARCO INSTITUCIONAL

En cualquier pais, pero sobre todo en aquéllos en vias de desarrollo,
las deficiencias de caracter institucional pueden constituirse como una
barrera significativa en el proceso de desarrollo econémico. Las institu-
ciones econémicas, que comprenden a las organizaciones econémicas
al marco legal, juegan un papel muy importante para proveer un ambito
adecuado en el cual las transacciones entre los diferentes agentes ecc
nomicos se llevan a cabo y que es crucial en el proceso de desarrollo
econdmico al reducir los costos de transaccion y promover la especia-
lizacion en el trabajo.

Uno de los principales objetivos del marco legal es definir los derechos
de propiedad sobre los recursos que cada uno de los agentes econdmicc
posea y que permite a éstos apropiarse del flujo neto de ingresos que
se deriva de la utilizacién de dichos recursos, ya sean fisicos o humanos
Un segundo objetivo es determinar las condiciones de entrada y el nivel
de competencia que existe en cada mercado y un tercero es contribuil
a la creacion de nuevos mercados.

Sin duda, la principal funcion del marco legal es la definicién de los
derechos de propiedad, entendiendo a éstos como las relaciones de corn
portamiento, sancionadas legalmente, entre los agentes econdémicos, qu
surgen de la existencia de bienes y que atafien a su utilizacion. Estas
relaciones especifican las normas de comportamiento respecto a los bie:
nes que cada agente econdémico debe observar en su interaccién con la
otros agentes econdmicos que componen la sociedad. Es importante se
flalar que el término “bien” se utiliza para definir cualquier cosa (ma-

1 North, Douglas C Instituciones, cambio institucional y desempefio econgriviégico, Fon-
do de Cultura Econémica, 1993.
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terial o inmaterial) que brinda satisfaccion o ingreso al agente econémico
gue lo posee (satisfaccién o utilidad en el caso de los consumidores o
ingreso en el caso de los poseedores de un recurso productivo, ya se
capital fisico, tierra o capital humano). En este contexto, el concepto de
derechos de propiedad se aplica a todos los bienes escasos y que pc
lo tanto tienen un precio positivo.

En la definicién de instituciones y de un marco legal eficientes, el
lugar mas importante le corresponde a la Constitucion, en la cual, ademas
de establecer la estructura y las reglas generales de operacion del Estad
se definan los derechos privados de propiedad asi como los mecanismo:
legales para protegerlos. Para ello, se requiere que la Constitucién, comc
ley suprema de cualquier Estado, sea un conjunto de preceptos generale:
basicos y permanentes que definan el contrato social y normen en lo
general las relaciones entre los diversos agentes privados y las de ésto
con el gobierno.

En general, una economia experimentara un menor nivel de desarrollo
econdémico si la Constitucién, en lugar de ser este conjunto de preceptos
generales, abarca detalles especificos de diversos aspectos de las rel
ciones politicas, econdmicas y sociales que por su naturaleza son ambitc
de las leyes secundarias. A medida que la Constitucién entra en detalles
gue generalmente corresponden a leyes secundarias, se incrementan Ic
elementos de decision centralizada y, por lo mismo, se generan defi-
ciencias en la asignacién de recursos. Si ademas la Constitucién expe:
rimenta continuas modificaciones, se introduce un alto grado de incer-
tidumbre sobre la permanencia del marco legal, asi como sobre la
garantia de los derechos de propiedad de los recursos y de los flujos de
ingresos que de ellos se derivan.

Un elemento esencial en lo que al marco institucional se refiere, ade-
mas de la definicibn misma de los derechos de propiedad, es la protecciér
juridica de éstos. En un verdadero Estado de derecho, lo que en la tra-
dicién anglosajona se conoce cothe rule of law ademas de la exis-
tencia de una clara y precisa division de poderes, las garantias indivi-
duales, asi como los derechos de propiedad sobre los recursos y los

2 Para un andlisis de la importancia de una apropiada definicion de los derechos de propiedad
para lograr una eficiente asignacion de recursos en la economia, véase Furubotn, Eirik G. y Pejovich,
SvetozarThe Economics of Property RighBallinger Publishing Company, 1974, asi como Cooter,
Robert y Ulen, Thomad,aw and EconomigsHarper Collins Publishers, 1988.
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ingresos derivados de su utilizacién, estan definidas legalmente con pre-
cisibn. Ademas, existe un Poder Judicial independiente que vela por la
proteccién de esos derechos, de forma tal que si estos derechos son vio
lados por alguno de los poderes de la Union, principalmente el Poder
Ejecutivo, el agraviado siempre tendra el recurso de acudir a un tribunal
independiente en la defensa de esos derechos y ampararse en contra (
la accién del gobierno.

De esta manera, en un Estado de derecho, los derechos individuales
y de propiedad estan definidos legalmente, mientras que la procuracion y
la administracién de justicia son imparciales y eficientes, y garantizan
el cumplimiento de los contratos, tanto entre particulares como entre
éstos y el gobierno. Al respecto, North sefialé que: “...l1a inhabilidad de
las sociedades para desarrollar un sistema eficiente y de bajo costo par:
garantizar el cumplimiento de los contratos, es la fuente mas importante
tanto del estancamiento que histéricamente ha afectado a los paises de
Tercer Mundo asi como del actual subdesarrollo de estos paises”.

Por otra parte, tal como lo sefiala Hayel un Estado de derecho
se restringe al gobierno Unicamente al ambito coercitivo y el gobierno
puede violar la esfera privada s6lo como castigo a la violacion de una
ley establecida y anunciada. De ahi que la Constitucion implique no
solamente la division de poderes, sino también una estructura jerarquica
del conjunto de leyes, en donde aquellas que poseen un mayor gradc
de generalidad tienen preponderancia por sobre leyes mas especificas.

En este marco constitucional es de esperarse que el gobierno, al se
el ejecutor de las decisiones del Estado, con el propésito explicito de
generar las condiciones que lleven a la sociedad a la maximizacion del
bienestar individual y colectivo, garantice que los derechos privados de
propiedad no seran violados, ya que esta es una condicién para que lo:
agentes econdmicos asignen eficientemente los recursos de los cuale
son propietarios. En este sentido, la asignacion eficiente de los recursos
implica que cada agente econdémico dara a sus recursos (capital fisicc
y humano) aquel uso que maximice el ingreso que se deriva de su uti-
lizacion. El que cada agente econdémico asigne sus recursos a la activida
mas productiva, especializandose en aquella actividad en la cual tiene

3 North, Douglass C.op. cit, nota 1.
4 Hayek, Friederich AThe Constitution of LibertyChicago, The University of Chicago Press,
1960.
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ventaja comparativa para obtener un ingreso que le permita, a través de
intercambio, adquirir los bienes que va a consumir y que por lo mismo

le derivan satisfaccion, hace que el ingreso de la sociedad se tienda ¢
maximizar’

Adicionalmente, desde un punto de vista del crecimiento econémico,
éste se deriva principalmente de tres fuentes: acumulacién de capital
fisico por trabajador, la acumulacion de capital humano y el cambio
tecnologico. Naturalmente, entre mayores sean las tasas de acumulaciol
de capital y del cambio tecnolégico, mayor sera también la tasa de cre-
cimiento econémico. Sin duda, para que los agentes econémicos privados
estén dispuestos a sacrificar parte de su ingreso para ahorrar e invertir
el rendimiento esperado de la inversion debe ser relativamente alto, sobre
todo por que el beneficio que se deriva de la inversion se obtiene a
largo plazo.

Dado lo anterior, el agente econdmico que sacrific6 consumo presente
y ahorré para invertir en la acumulacién del acervo de capital de la
economia, y en consecuencia ampliar la capacidad de produccién, re-
quiere contar con la garantia de que sus recursos y el ingreso que s
derive de su utilizaciéon no seran expropiados y que, en caso de que los
bienes sean sujetos a la misma, que la indemnizacion que reciba el pro
pietario a cambio, sea aquélla que reconozca el valor de éstos en e
mercado. Esta garantia, ademas de que tiene que estar establecida I¢
galmente, también requiere la existencia de un Poder Judicial inde-
pendiente de quien ejerza el Poder Ejecutivo, de forma que proteja la
garantia de inviolabilidad de los derechos privados de propiedad y que
ademas sea imparcial y sin ningun interés personal en la disputa pare
gue pueda actuar como arbitro en la resolucién de las mismas y puede
obligar a las partes a cumplir con los contrétos.

5 Obviamente, un individuo puede decidir utilizar su capital para actividades consideradas
ilegales, como el robo, que al ser una transferencia involuntaria de riqueza del asaltado al ladrén,
se constituye como una violacion a los derechos privados de propiedad y por lo mismo, tiene que
ser penalizado.

6 Olson, Marcus, “Dictatorship, Democracy and DevelopmeAtherican Political Science
Review vol. 87, nim. 3, septiembre de 1993.
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lll. LOS DERECHOS DE PROPIEDAD EN LACONSTITUCION

Existen en la Constitucion diversos articulos que tocan, ya sea expli-
cita o implicitamente, el tema de los derechos de propiedad y que, aunque
juridicamente sean consistentes entre si, desde un punto de vista econc
mico presentan contradicciones e incongruencias que se traducen en un
asignacion ineficiente de los recursos en la economia y, en consecuencia
en menores niveles de ingreso y de bienestar. Al respecto destacan lo:
articulos 27 y 28 constitucionales.

1. El articulo 27

Desde un punto de vista econémico, uno de los mayores problemas
gue México tiene es que no existe a nivel constitucional, tal como esta
redactado en el articulo 27 de la Constitucion, la garantia sobre la in-
violabilidad de los derechos privados de propiedad. Mas aun, la protec-
cion judicial que se supone otorga la propia Constitucién contra la vio-
lacion de las garantias individuales a través del amparo y el papel
asignado al Poder Judicial encabezado por la Suprema Corte de Justicia
como el 6rgano supremo de defensa de la propia Constityciéomo
el agente que obligue a las partes en conflicto al cumplimiento de los
contratos, no ha sido el que se requiere para efectivamente contar cor
el marco juridico necesario para que la economia mexicana se desarrolle
a lo largo de una senda de crecimiento alto y sostenido.

Los antecedentes del articulo 27 de la Constitucién de 1917, en la
parte que trata sobre la garantia e inviolabilidad de los derechos privados
de propiedad, se remontan al Estatuto de Gobierno decretado por el pre:
sidente Ignacio Comonfort en 1856, asi como al articulo 27 de la Cons-
titucion de 1857.

La Revolucién de Ayutla tuvo como fundamento una filosofia liberal,
tanto en lo politico como en lo econémico, partiendo del hecho de que
la libertad politica y la libertad econémica van juntas y, en ultima ins-
tancia, son las dos caras de una misma moneda. De esta manera, S
planted la necesidad de que al triunfo de dicha revolucion se estableciese
en lo politico un régimen democratico, mientras que en el ambito eco-

7 Cossio, José Ramoén y Pérez de Acha, Luis (comyasdefensa de la ConstitucipMéxico,
Fontamara, 1997, serie Doctrina Juridica Contemporanea, nim. 1.
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némico se tenia que garantizar la propiedad privada de los medios de
produccion, tanto a nivel constitucional, como en el aspecto procesal
de procuracion y administracién de justicia.

Esta garantia a los derechos privados de propiedad, como requisito
sine qua norpara el desarrollo econémico, quedé establecida de manera
muy precisa en el Estatuto de Gobierno del presidente Comonfort que
sefalaba:

Articulo 62. Todo habitante de la Republica tiene libertad para emplear su
trabajo o capital en el giro o profesion honesta que mejor le pareciere, some-
tiéndose a las disposiciones generales que las leyes establezcan para asegur
el buen servicio publico.

Articulo 63. La propiedad es inviolable, sea que consista en bienes, derechos
o en el gjercicio de alguna profesion o industria.

Articulo 64. Los empleos o cargos publicos no son propiedad de las personas
gue lo desempefian; sobre el tiempo de su duracion y la manera de perderlos, s
estara a lo que dispongan las leyes comunes.

Articulo 65. La propiedad podra ser ocupada en caso de exigirlo asi la utilidad
publica, legalmente comprobada, y mediante previa y competente indemni-
zacion.

Articulo 66. Son obras de utilidad publica, las que tienen por objeto propor-
cionar a la nacién usos o goces de beneficio comun, bien sean ejecutadas por la
autoridades, o por compafiias o empresas particulares, autorizadas competente
mente. Una ley especial fijara el modo de probar la utilidad de la obra, los
términos en que haya de hacerse la expropiacién, y todos los puntos concernien
tes a ésta y la indemnizacion.

Articulo 67. Quedan prohibidas todas las contribuciones conocidas con el
nombre de préstamos forzosos, y todas las que, como ellas, se impongan sobr
personas determinadas. Todo impuesto a las personas o a las propiedades del
establecerse sobre bases generales.

Articulo 68. No habra otros privilegios para el uso y aprovechamiento de
la propiedad, que los que se concedan, segun las leyes, por tiempo determi:
nado, a los inventores y perfeccionadores de algun ramo de industria, y a los
autores de obras literarias y artisticas. A los introductores solo se podra con-
ceder privilegio exclusivo por el Gobierno General, cuando la introduccién
sea relativa a procedimientos de la industria que no hayan caido en el extranjerc
en el dominio publico, y siempre que el introductor sea el mismo inventor.

De estos siete articulos sefialados, destacan el 63, el 65 y el 66, que
claramente establecian la inviolabilidad de la propiedad privada. Se per-
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mitia su ocupacion, y por lo mismo expropiacion, Unicamente en casos
en que los recursos fuesen utilizados para la provision de bienes de usc
comun, es decir, bienes publicos; una de las funciones basicas del go-
bierno. Destaca también la disposicion que establecia que la indemni-
zacion por la expropiacién deberia ser hecha a precios de mercado. Esta
disposiciones, sustento primero de una economia que le asigna la mayol
importancia a la libertad individual, se vieron sin embargo disminuidas
por el Congreso Constituyente de 1856. La presion a la que se vieron
sujetos los liberales como Arriaga, Ramirez y Vallarta por parte de las
fuerzas conservadoras que buscaban el restablecimiento de la Constitu
cion de 1824, oblig6 a los liberales a moderar su posicide. esta
manera, desde el punto de vista de los derechos privados de propiedad
la inviolabilidad de éstos y la justificacion para la expropiacion, lo que
se plasm6 en la Constitucion de 1857, queddé muy lejos de otorgar la
plena garantia establecida en el Estatuto. Asi, la Constitucion sefiald

Articulo 4. Todo hombre es libre de abrazar la profesion, industria o trabajo
gue le acomode, siendo Util y honesto, y para aprovecharse de sus productos
Ni lo uno ni lo otro se le podra impedir, sino por sentencia judicial cuando
ataque los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los
términos que marque la ley, cuando ofenda a la sociedad.

Articulo 27. La propiedad de las personas no puede ser ocupada sin su
consentimiento, sino por causa de utilidad publica y previa indemnizacion.
La ley determinara la autoridad que deba hacer la expropiacién y los requi-
sitos con que ésta haya de verificarse.

De esta manera, aunque la propia Constitucién sefialaba la libertad
gue tenia cada individuo para utilizar sus recursos en aquella activi-
dad que mejor le pareciere y apropiarse del ingreso derivado de su uti-
lizacion, en el articulo 27, al no establecerse con precisién y al nivel
constitucional lo que se entendia por “causa de utilidad publica”, como
si lo estableci6 el Estatuto, permitia la accion arbitraria del gobierno al
decidir la expropiacion. Ademas, y nuevamente a diferencia del Estatuto,
Unicamente se establecié que deberia mediar una indemnizacién por los
recursos expropiados, sin especificar que ésta deberia hacerse a precic
de mercado.

8 Sayeg Hell, Jorgel constitucionalismo social mexicano. La integracién constitucional de
México (1808-1988)México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.
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Basandose en el articulo 27 de la Constitucion de 1857, el corres-
pondiente a la Constitucion de 1917 sefialaba en su redaccion original
y en la parte correspondiente a los derechos de propiedad:

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, corresponde originariamente a la nacion, la cual ha tenido
y tiene el derecho de transmitir dominio de ellas a los particulares, constitu-
yendo la propiedad privada.

Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad puablica y
mediante indemnizacion.

La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular
el aprovechamiento de los recursos naturales susceptibles de apropiacion, par:
hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica y para cuidar de su
conservacion...

Como puede notarse, la Constitucién de 1917 considera todos los re-
cursos naturales (tierra, agua y subsuelo) como propiedad originaria de
la nacion, pudiendo ser transferida en su dominio a los particulares para
constituir la propiedad privada. Sin embargo, al igual que la que le an-
tecedio, esta Constitucién sefiala la prerrogativa que tiene el gobierno
para expropiar la propiedad privada, con sélo considerarla como de
utilidad publica, sin especificar lo que tiene que entenderse por “uti-
lidad publica”? A lo anterior es necesario agregar lo sefialado en el
tercer parrafo de este articulo que indica que “la nacion tendra en todo
tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés publico... para hacer una distribuciéon equitativa de la
rigueza publica...”.

Esta disposicion constitucional, al no definir con precisiéon los dere-
chos privados de propiedad y con la propiedad privada sujeta a la ex-
propiacién practicamente arbitraria, con sélo sefialar que se hace por
causa de “utilidad publica”, asi como sujetar este tipo de propiedad a

9 Al reglamentarse esta parte del articulo 27 constitucional mediante la Ley de Expropiaciones
de 1936, en el articulo 10. que hace las consideraciones sobre la “utilidad pablica”, en la fraccion |
se sefiala: “El establecimiento, explotaciéon o conservacion de un servicio publico”. No tener definido
con precision lo que se entiende por “servicio publico”, que debe ser aquél en el cual se cumplen
las condiciones de “no rivalidad” y “no excluibilidad” en el consumo, ha dado lugar a que se
considere como bien o servicio publico cualquier bien que ofrece el gobierno a través de empresas
gubernamentales, aunque aquéllos sean bienes privados.
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las “modalidades que dicte el interés publico”, nuevamente sin definir

gué es lo que se puede entender por esto, y que por lo mismo derivar
en que el llamado “interés publico” se constrifia al interés y preferencias
del presidente de la republica, implican que el gobierno puede violar,

constitucionalmente, los derechos privados de propiedad, por lo que el
riesgo expropiatorio para la inversion privada es relativamente alto. La

existencia de este riesgo tiene el efecto de inhibir el ahorro y la propia
inversion que pudiera realizar el sector privado, lo que va en detrimento
del desarrollo economico.

El que la Constitucion permita la accion arbitraria del gobierno en
materia de expropiaciones, como fue la de la banca comercial en 1982,
se conjuga con una modificacion muy importante que se introdujo en
la Constitucion de 1917 respecto a lo dispuesto por la de 1857, cambio
gue esta intimamente ligado con los derechos privados de propiedad, y
es lo relativo a la indemnizacién por la expropiacion. Mientras que en
la Constitucion de 1857 se sefialaba que la expropiacion de la propiedac
privada podia hacerse “previa indemnizacién”, en la de 1917 se espe-
cificd que la expropiacién podia llevarse a cabo “mediante indemniza-
cion”.

Esta modificacion, que cambié “previa” por “mediante” y que en
apariencia no deberia tener mucha importancia, es, sin embargo, crucia
para el inversionista privado. En la redaccién del articulo 27 el Consti-
tuyente, al especificar “mediante”, buscé que no quedase una laguna
legal respecto a que por toda expropiacién de la propiedad privada “me-
diara” una indemnizacién. Aungque una expropiacion fuese hecha efec-
tivamente con el objeto de proveer un bien o servicio publico y por lo
tanto fuese justificable, al sefialarse constitucionalmente que ésta seré
“mediante indemnizacion”, en lugar de “previa indemnizacion”, permi-
tio al gobierno dar una interpretacion temporal a la palabra metfiante.

Esta particular interpretacion de la frase “mediante indemnizaciéon”,
tomo cuerpo en la Ley de Expropiaciones promulgada en 1936, que en
el articulo 20 sefiala: “La autoridad expropiante fijard la forma y los
plazos en que la indemnizacién debera pagarse, los que no abarcaral
nunca un periodo mayor de diez afios”. Asi, esta interpretacion permite

10 Blanco, Victor,Andlisis del decreto por el que se expropia por causa de utilidad publica
los inmuebles propiedad particular que se sefialan, publicado Bragb Oficial de la Federacién
del 11 de octubre de 198Wéxico, Instituto Tecnoldgico Autdbnomo de México, 1985.
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gue el gobierno pueda diferir el pago de la misma e inclusive sujetarlo
a la situacion particular que tengan las finanzas publicas en el momento
de la expropiacion, tal como sucedié durante la expropiacion petrolera
en 1938 y la bancaria d®82. Por ejemplo, en la jurisprudencia dictada
por la Suprema Corte de Justicia, ante el amparo interpuesto por la Com-
pafila Mexicana de Petrleo “El Aguila”’, S. A. en contra del decreto de
expropiacion de la industria petrolera, se sentd que “cuando el Estado ex-
propie con el propoésito de llenar una funcién social de urgente realiza-
cion, y sus condiciones econdmicas no permitan el pago inmediato de
la indemnizacién, como debe hacerse en los demas casos, puede, con:s
titucionalmente, ordenar dicho pago dentro de las posibilidades del
erario” "

Ademas, en el propio articulo 20 de la Ley de Expropiacion, al darle
al gobierno la libertad para determinar la forma mediante la cual se
pagara la indemnizacién por la expropiacion, se atenta nuevamente contre
los derechos privados de propiedad. Esto es asi ya que el propio gobiernc
puede establecer que el pago sea hecho en alguin tipo de bono especi
de deuda publica, como los Bonos de la Deuda Agraria que estaban
contemplados por la propia Constitucion en el in@sde la fraccion
XVII del articulo 27 (ya derogada) o los Bonos de Indemnizacion Bancaria
emitidos por el gobierno en 1982, valores que generalmente han pagadc
una tasa de interés real negativa. Esto mismo tiene sustento en lo que I
propia Constitucién sefialaba en el incikde la fraccibn mencionada,
que indicaba que el valor de las fracciones, cuando el propietario frac-
cionaba el excedente sobre el maximo permitido de tierra, “sera pagado
en anualidades que amorticen capital y réditos, a un tipo de interés que
no exceda el tres por ciento anual”. Entre 1925 y 1998, Unicamente durante
cuatro afos, la inflacién anual ha sido menor al 3%, por lo que esta dispo-
sicién constitucional implicé siempre tasas reales de interés negativas.

Por otra parte, en lo que corresponde a la indemnizacion misma, la
Constitucién establece en la fraccion VI, segundo parrafo, del articulo 27:

Las leyes de la Federacion y de los Estados en sus respectivas jurisdicciones
determinaran los casos en que sea de utilidad publica la ocupacion de la

11 Idem Ademas, como el mismo Blanco sefiala, en esta jurisprudencia y posteriores, la Su-
prema Corte no distinguié entre “utilidad publica”, “utilidad social” y “utilidad nacional” como
causa justificable de expropiacion.
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propiedad privada, y de acuerdo a dichas leyes la autoridad administrativa
hara la declaracion correspondiente. El precio que se fijara a la cosa expro-
piada, se basara en la cantidad que como valor fiscal de ella figure en las
oficinas catastrales o recaudadoras, ya sea que este valor haya sido mani
festado por el propietario o simplemente aceptado por él de modo tacito por
haber pagado sus contribuciones con esta base. El exceso de valor o el de
mérito que haya tenido la propiedad particular por las mejoras o deterioros
ocurridos con posterioridad a la fecha de la asignacion del valor fiscal, sera
lo Unico que deberd quedar sujeto a juicio pericial y a resolucién judicial.
Esto mismo se observara cuando se trate de objetos cuyo valor no esté fijadc
en las oficinas rentisticas.

A diferencia del Estatuto de Gobierno de Comonfort, en el cual se
especificaba el monto de la indemnizacién como “competente”, en esta
disposicién constitucional, al basar la indemnizacion en el valor fiscal
o catastral del activo sujeto a la expropiacién, no se reconoce la apre-
ciacion que pudo tener el valor del activo por condiciones propias del
mercado, principalmente en los casos de la tierra en las zonas urbana:
asi como en el de las tierras para uso agricola. En el caso particular de
las tierras de caracter urbano, a medida que en una economia el ingres
por habitante aumenta, se presenta simultdnea y naturalmente un proces
de migracion de las zonas rurales a las urbanas, por lo que la demand
por vivienda y por tierra se incrementa, lo que lleva a un alza de su
precio. Aunque este aumento en el precio de la tierra urbana deberia
reflejarse en un incremento en su valor fiscal o catastral, no esta en el
interés del propietario hacer tal manifestacion, sobre todo si considera
muy baja la probabilidad de que su predio sea expropiado, ya que ello
implicaria un mayor pago de impuestos y un menor rendimiento neto
sobre el activo.

Por otra parte, debido a que cualquier aumento en el valor del activo
por arriba del fiscal debido a las mejoras que se le hubiesen hecho a le
propiedad esta sujeto a dictamen pericial y a resolucion judicial, los cos-
tos de transaccion implicitos en tales procesos inhibe por si mismo que
se le hagan mejoras a la propiedad. Esto Ultimo es muy trascendente
para explicar el histéricamente bajo nivel de inversion que se ha hecho
en mejorar la productividad de la tierra para uso agricola mediante obras
de infraestructura tales como canales y riego, principalmente en la pe-
guefia propiedad.
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Finalmente, al poder imponer sobre la propiedad privada las modali-
dades para lograr una “equitativa distribucidon de la riqueza publica”, la
propia Constitucidon entra en conflicto con el concepto de un verdadero
Estado de derecho, en el cual uno de sus elementos principales es qu
exista la igualdad de oportunidades y no la igualdad de resultados. Al
especificarse constitucionalmente que lo que se busca es la igualdad de
resultados, se traduce en que el marco institucional en lugar de ser el
requerido para generar riqueza, sea uno que reparte pobreza.

2. El articulo 28

Ademas de esta inadecuada definiciébn de los derechos privados de
propiedad en el articulo 27 aunada a la discrecionalidad mediante la
cual el gobierno puede expropiar la propiedad privada, el articulo 28 en
dos de sus partes se constituye como una fuente que atenta contra lo
derechos privados de propiedad. La primera es la prerrogativa que la
Constitucién le otorga al gobierno para imponer precios maximos. La
segunda es lo referente a las areas de actividad econémica consideradz
como estratégicas y que por lo mismo son explotadas monopdlicamente
por el gobierno. Por otra parte, en dos de sus fracciones este articulc
busca proteger los derechos privados de propiedad, una referida a le
estabilidad del poder adquisitivo de la moneda y la otra, la referida a
los derechos de autor e invencion.

En lo que respecta al primer punto, el articulo 28 sefala: “En los
Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las prac-
ticas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en o¢
términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dara
a las prohibiciones a titulo de proteccién a la industria”.

Asi, la Constitucién prohibe la existencia de monopolios y de practicas
monopdlicas y le otorga al gobierno la facultad de controlar a los mo-
nopolios:> En este ambito, la accion gubernamental puede llevarse a
cabo de dos maneras. La primera es eliminar las barreras de entrada &
mercado, generalmente de caracter regulatorio, para hacer posible la exis
tencia de un mayor nimero de empresas y generar las condiciones par
gue éste sea uno de competencia. Si por alguna razén, por ejemplo de

12 Esta facultad es la base legal de la Comisién Federal de Competencia asi como de la Ley
Federal de Competencia Econémica.
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caracter tecnoldgico o por la existencia de altos costos fijos de entrada,
estas barreras no se pueden eliminar, entonces el papel del gobierno e
regular la operacion del monopolio, mediante el establecimiento de pre-
cios maximos de venta, para inducirlo a operar como si estuviese en un
mercado competitivo, siendo éste un caso en el cual se justifica la im-
posicion de precios maximos.

Sin embargo, con el argumento de que es papel del gobierno proteger
al consumidor de la accion de las empresas, el articulo 28 en su tercel
parrafo, introducido en su presente forma en la maodificacién que se hizo
a este articulo constitucional el 3 de febrero de 1983, indica que

Las leyes fijaran bases para que se sefialen precios maximos a los articulos
materias primas o productos que se consideren necesarios para la economi
nacional o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la
organizacién de la distribucién de esos articulos, materias o productos, a fin
de evitar intermediaciones innecesarias 0 excesivas que provoquen insufi-
ciencia en el abasto, asi como el alza de precios. La ley protegera a los
consumidores y propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus in-
tereses.

El argumento que cominmente se utiliza para la imposicién de precios
maximos es que si se permite que los mercados actlien libremente, e
precio que regiria en el mercado dejaria fuera a la poblacién de menores
ingresos. Este argumento carece de validez tedrica y, mas aun, de valide.
empirica, de forma tal que la imposiciébn de precios maximos en mer-
cados que son competitivos, al constituirse como una distorsion, resultan
en una pérdida en el bienestar de los consumidores y de los productores

El error que se comete al afirmar que los precios maximos benefician
a los consumidores, se deriva de no tomar en consideracion el efecto
gue tiene sobre la produccién la imposicidon de un precio por debajo del

13 De manera paralela al monopolio, se encuentra el caso del monopsonio, que se refiere a
aquella situacion en la cual una sola empresa es la que demanda el bien o servicio. Un ejemplo
de ello, puede ser el caso de una empresa minera, aislada geograficamente, que es la Unica qu
demanda servicios laborales. En este caso, si se le deja actuar libremente, el salario que pagara |
empresa sera menor que si el mercado fuese competitivo, y por lo mismo, es el Unico caso en el
cual se justifica la imposicién de un salario minimo.

14 La facultad que la Constitucién otorga al gobierno para la imposicion de precios maximos
se introdujo en dicha Constitucion en 1983. En la version original de la Constitucion, esta facultad
no se consideraba y lo Unico que se prohibia eran las practicas monopdlicas, ya fuera en la pro-
duccién o en la distribucion de los bienes, y que resultaran en un alza en los precios.



42 ISAAC M. KATZ

que regiria si el mercado fuese libre. Al imponerse un precio maximo

los consumidores estaran dispuestos a adquirir una cantidad mayor que
la que hubieran demandado si el precio fuese libre, pero simultdnea-
mente, a ese precio, los productores estaran dispuestos a producir y ven
der una menor cantidad del bien. El incremento en la cantidad deman-
dada y la reduccion en la cantidad ofrecida resultan en un exceso de
demanda por el bien es decir, la imposicion de un precio maximo genera
desabasto y, en consecuencia, un incremento en el precio efectivo que
pagan los consumidores.

Ademas de que la imposicion de un precio maximo perjudica a los
consumidores, a quienes paradéjicamente se les queria ayudar, este tip
de medidas tiene una implicacion muy importante sobre las decisio-
nes de inversién por parte de las empresas. En primer lugar, la imposicién
de precios maximos se constituye, para efectos practicos, como una vio-
lacion a los derechos privados de propiedad, no sobre el recurso pro-
ductivo mismo pero si sobre el ingreso que se deriva de su utilizacion,
ya que la determinacion exdgena del precio por parte del gobierno reduce
la tasa de rentabilidad sobre el capital invertido en las empresas. En
segundo lugar, esta reduccién en el rendimiento no solamente se traduct
en que los incentivos para invertir nuevos recursos en estos sectores so
menores, sino que inclusive induce a los productores a extraer recursos
productivos, principalmente capital, de los sectores con precio controlado
para canalizarlos hacia otras areas de la economia.

Estos dos efectos en su conjunto implican que el monto de recursos
productivos que se destinan para producir bienes cuyo precio esta sujetc
a control tiende a caer, por lo que el nUmero de empresas paulatinamentt
se reduce, lo cual a su vez tiene dos efectos. El primero es que la di-
ferencia entre la cantidad demandada por los consumidores y la cantidac
ofrecida por los productores aumenta, es decir, el desabasto tiende ¢
aumentar. El segundo es que al reducirse el nimero de empresas priva
das, el grado de competencia en el mercado tiende a reducirse, esto e:
el control de precios induce que los mercados se oligopolicen y en el
extremo se monopolicen. Asi, los controles de precios que la propia
Constitucion le permite al gobierno imponer, generan las estructuras de
mercado y las practicas monopolicas que el propio articulo 28 prohibe.

En este mismo articulo de la Constitucién, existe un segundo elemento
que le permite al gobierno atentar contra los derechos privados de pro-
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piedad y que se enmarca en la parte referida a las areas estratégica
para el desarrollo nacional y que se reservan al gobierno para ser ex-
plotadas monopolicamente. El articulo 28 sefiala:

No constituirdn monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: Correos, telégrafos, radiotele:
grafia; petréleo y los demas hidrocarburos; petroquimica basica; minerales
radioactivos y generacién de energia nuclear; electricidad y las actividades
que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Union...

Aungue sea el gobierno quien produzca de manera exclusiva, y por
lo tanto monopdlicamente, los bienes privados sefialados implica una
utilizacion ineficiente de los recursos y un atentado en contra de los
derechos de los consumidofes$p importante para la definicion y pro-
tecciéon de los derechos privados de propiedad lo constituye la frase que
afirma “...y las actividades que expresamente sefialen las leyes que ex
pida el Congreso de la Unién...”.

Que la propia Constitucion establezca que una ley expedida por el
Congreso es suficiente para que a cualquier actividad econémica se le
considere como “estratégica” para el desarrollo nacional, y por lo mismo
pasar a ser explotada monopdlicamente por el gobierno, introduce un
alto riesgo sobre la inversion llevada a cabo por el sector privado. Si
en algin momento el Congreso decreta una ley que define como estra-
tégica alguna area particular de actividad econémica y ésta es promul-
gada por el presidente de la republica, automaticamente los recursos pri-
vados que se destinan a la produccién del bien o servicio en cuestion,
son sujetos de expropiacién. Naturalmente, este riesgo hacexeprte
el precio por invertir en México sea alto, lo que inhibe el ahorro, la
acumulacién de capital y el propio crecimiento econémico.

En relacién con los aspectos con que el articulo 28 busca proteger
los derechos privados de propiedad, el primero se refiere al objetivo
gue la misma Constitucion le asigna al Banco de México. Al respecto

15 Un bien privado, aunque sea producido por el gobierno, tiene como caracteristicas la “ri-
validad” y la “excluibilidad” en el consumo. La primera se refiere a que si un individuo o empresa
consume una unidad particular de un bien, nadie méas la puede consumir. Por su parte, la segund:
se refiere a que si no se paga por el bien, no hay manera de tener acceso al mismo. Como se Ve
todos los bienes referidos en este parrafo del articulo 28 son bienes privados. Al respecto, véase
Lindsay, Cotton M., “A Theory of Government Enterprisdgurnal of Political Economyvol.

84, nim. 5, octubre de 1976.
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se sefiala que: “El Estado tendra un banco central que sera auténomc
en el ejercicio de sus funciones y administracion. Su objetivo priori-
tario sera procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda
nacional...”.

Una de las formas mas comunes mediante la cual el gobierno atenta
contra los derechos privados de propiedad es a través de la depreciacio
del valor real de la moneda de curso legal, es decir, a través de la in-
flacién, misma que se constituye como un impuesto expropiatorio a tra-
vés del cual el gobierno obtiene ingresos para el financiamiento de sus
gastos. Al respecto, John Maynard Keynes en su liasoconsecuencias
econdmicas de la pgd2920) escribié: “No hay manera mas sutil y segura
de destruir las bases de la sociedad que minar el poder adquisitivo de
la moneda”.

Cuando el gobierno incurre en un déficit fiscal y recurre al crédito
primario del banco central para su financiamiento, total o parcialmente,
el efecto de esta politica es generar un proceso inflacionario que redu-
ce el valor adquisitivo del dinero y como el publico mantiene parte de
Su riqueza en este activo, este proceso implica para ellos una pérdide
parcial de la misma. De ahi que la inflacién efectivamente se constituye
como un atentado contra los derechos privados de propiedad. Solamente
en los dltimos 15 afios, la inflacibn acumulada en México ha sido de
casi 25,000%, fenédmeno que ha implicado un “robo” cometido por el go-
bierno a la sociedad, violando efectivamente sus derechos de propiedad

Finalmente, este mismo articulo constitucional destina su Ultima parte
a la proteccion de los derechos de autor. Al respecto se sefala: “Tampocc
constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se
concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y lo
gue para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores
y perfeccionadores de alguna mejora”.

La importancia de proteger los derechos de propiedad sobre el trabajo
intelectual, pero sobre todo las invenciones tecnolégicas, radica en que
la explotacion monopdlica por tiempo determinado de estas obras genere
el incentivo para que los individuos y las empresas (incluyendo univer-
sidades y centros de investigacion) estén dispuestos a dedicar recurso
a la investigacién en el desarrollo de nuevas tecnologias y procesos de
produccién. Si el producto (ingreso) que se deriva de este trabajo no
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estuviera legalmente garantizado y protegido, no existiria el incentivo
para la investigacion.

IV. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS PRIVADOS
DE PROPIEDAD

Ademas de que es necesario que los derechos privados de propieda
estén eficientemente definidos para que los recursos en la economia pue
dan ser asignados eficientemente, también se requiere que estos mismc
derechos estén protegidos y garantizados por un Poder Judicial inde-
pendiente e imparcial. En las relaciones entre el gobierno y los agentes
economicos privados, sean empresas 0 personas fisicas, el papel del Pc
der Judicial es proteger y amparar a estos Ultimos de acciones que s
constituyan como un atentado y/o que violen las garantias y derechos
individuales.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esta
proteccién que otorga el Poder Judicial a los agentes privados de accione:
del gobierno que violen sus garantias esta sefialada en los articulos 103
fraccion |, y 107, mismos que tienen su antecedente directo en los ar-
ticulos 101 y 102 de la Constitucion de 185El articulo 103 de la
Constitucién vigente sefala:

Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales;

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal,

lll. Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del Distrito
Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

La fracciéon | de este articulo constituye, junto con el articulo 107,
la base constitucional del juicio de amparo como el medio disponible
para que los individuos se protejan de las acciones de las autoridades
federales y estatales y de los poderes Ejecutivo y Legislativo, que sean
un atentado contra las garantias individuales garantizadas por la misma
Constitucion. En particular, el articulo 107 sefiala que:

16 Para un extenso andlisis del amparo, véase Fix-Zamudio, HEogayos sobre el derecho
de amparp México, UNAM, 1993.
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Todas las controversias de que habla el articulo 103 se sujetaran a los proce:
dimientos y formas de orden juridico que determine la ley, de acuerdo con
las bases siguientes:

I. El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada;

Il. La sentencia sera siempre tal, que s6lo se ocupe de individuos parti-
culares, limitdndose a ampararlos y protegerlos en caso especial sobre el que
versa la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o actc
gue la motive.

Al igual que la reforma que promovi6é Mariano Otero a la Constitucion
de 1824 y como quedd establecido en la Constitucion de 1857, la Cons-
titucion de 1917 unicamente contempla que los efectos del amparo sear
individuales y descarta simultineamente que los tribunales federales rea
licen algun tipo de declaracion general sobre actos de autoridad o sobre
una ley que constituya un atentado contra las garantias individuales.

Aunque obviamente hay casos en los cuales el amparo si tiene, y
debe tener, aplicacion individual, como por ejemplo cuando el Poder
Ejecutivo busca ejercer accién penal en contra de algun individuo, hay
otros, sobre todo los que versan sobre aspectos administrativos y de ca
racter fiscal, en donde el amparo deberia ser sujeto de aplicacion general
ya que la propia Constitucion tiene, por principio, caracter de aplicacion
general. Desde el punto de vista econémico, quizas el mas importante
es el amparo otorgado por la demanda de inconstitucionalidad de alguna
disposicién de caracter fiscal.

Cuando un individuo o empresa en lo particular busca y obtiene un
amparo definitivo en materia fiscal, ya no esta obligado ni puede ser
obligado a cumplir con la disposicién contra la cual obtuvo la proteccion
del Poder Judicial. Cinco amparos otorgados por la misma causa sientar
jurisprudencia; a partir de ahi, el amparo se otorga automaticamente a
quién lo solicite, siguiendo el procedimiento establecido en la Ley de
Amparo. Sin embargo, aunque se haya sentado jurisprudencia, esto nc
le da aplicacion generalizada, por lo que aquéllos que no hubiesen so-
licitado y obtenido el amparo estardn obligados a seguir cumpliendo con
las disposiciones relativas. Desde el punto de vista del gobierno, es obvio
gue esta en su interés que el amparo no tenga aplicacién general, ya qu
la probabilidad de que se amparen todos los que tengan que cumplir
con una disposicion fiscal es practicamente nula y a pesar de que une
disposicion sea declarada como inconstitucional para quien buscé y ob-
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tuvo el amparo, el beneficio para el gobierno en términos de la recau-
dacion lograda a través de una disposicidn inconstitucional es positivo.

Por ello mismo, para imponer un efectivo limite al Poder Ejecutivo
e inclusive al Poder Legislativo en materia econdémica, principalmente
la de caracter fiscal, es necesario eliminar la “Clausula Otero”, de forma
tal que sea posible que el amparo tenga aplicacién general.

Por otra parte, no existe a nivel constitucional un mecanismo para
gue el Poder Judicial de la Federacion pueda proteger al sector privado
cuando el Poder Ejecutivo y/o el Poder Legislativo toman la decision
de expropiar la propiedad privada, ya sea por que a ésta se le consider
como de “utilidad publica” o cuando la actividad desarrollada por el
sector privado pase a ser considerada como “estratégica” para el desa
rrollo nacional, ya que son acciones que la propia Constitucion permite.

V. CONCLUSIONES

La definicion, garantia y proteccion de los derechos privados de pro-
piedad, tal como estan tratados en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es deficiente y no otorga los incentivos adecuados
para que la economia mexicana pueda aprovechar integramente el po
tencial de desarrollo que tiene. Sin duda, la principal deficiencia al res-
pecto se encuentra en el articulo 27, la cual subordina a la propiedad
privada al “interés publico”, término que por principio es imposible de
definir y delimitar, lo que se traduce, como lo ha sido en el pasado, en
gue el interés publico refleja Gnicamente las preferencias de los gober-
nantes y no, como deberia ser, las preferencias de la sociedad.

Ademas, en este mismo articulo, la amplia y extraordinaria facultad
gue la propia Constitucion le otorga al gobierno para expropiar la pro-
piedad privada por considerarla como de “utilidad publica”, sin haberla
definido, como si lo estaba en el Estatuto de Gobierno de 1856, le permite
al gobierno expropiar, de manera practicamente arbitraria, cualquier pro-
piedad privada. Esta facultad se complementa con la reforma que se le
hizo en 1983 al articulo 28 al facultar al Congreso de la Unién para
decretar cualquier actividad econémica como “estratégica para el desa-
rrollo nacional”.

La ausencia de un efectivo limite a la intervencidon gubernamastal
a vislos derechos privados de propiedad se ha traducido en que el riesgc
expropiatorio percibido por el sector privado, ya sea sobre los recursos
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productivos o sobre el ingreso que se obtiene de su utilizacion, sea re-
lativamente elevado, lo que ha inhibido la inversion de este sector v,
en consecuencia, el crecimiento economico.

De ahi que sea indispensable, para generar los incentivos eficientes
gue se traduzcan en un proceso de desarrollo econémico sostenido, eli
minar estas disposiciones que le permiten al gobierno intervenir de forma
arbitraria y atentar en contra de la propiedad priﬁa.



