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Introduccién

Las dinamicas urbanisticas involucran una serie de
intereses publicos y privados especialmente sobre el uso al que
se pueden destinar los diferentes predios. Desde 1970, México
configuré un sistema legal de ordenacion urbana y territorial que
pretende —con poco éxito segun el patrén urbano actual- sujetar la
disposicion del suelo (usos y destinos) a un modelo urbanistico y
territorial planificado a través de diversos instrumentos de
planeamiento, en principio, jerarquizados y, en segundo lugar,
congruentes.

Esta inercia urbanistica (publica-privada) tiene un punto
basico de tension permanente, es decir, la propiedad privada y las
determinaciones urbanisticas sobre la propiedad que provienen
de las autoridades a través de normas juridicas (instrumentos de
planeamiento) o mediante su aplicacion a través de habilitaciones
administrativas (autorizaciones, licencias, permisos, etcétera). El
interés del propietario para destinar el suelo a sus intereses

personales para explotarlo (familiares o comerciales) y, por el
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otro, el deber juridico del Estado para cumplir el canon
constitucional del ordenamiento territorial y urbano de acuerdo a
la prevalencia del interés publico (articulo 27 péarrafos primero,
segundo y tercero).

De ahi que las dindmicas de disposicion del suelo obtengan
la atencién de la doctrina cientifica. En el espacio socioldgico, se
han venido produciendo sélidos resultados para explicar —desde
ese espacio- el uso de la propiedad tanto en entornos rurales
como urbanos y, especialmente, metropolitanos. En el Colegio de
México su Centro de Estudios Demogréficos, Urbanos vy
Ambientales llevan a cabo desde hace varios afos estudios sobre
los fendmenos territoriales y urbanos. Asi como las aportaciones
desde la Red Nacional de Investigacion Urbana de la Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla con una fructifera aportacion al
estudio de las ciudades.

En el ambito de la sociologia juridica, Antonio Azuela,
desde la Universidad Nacional Autbnoma de México ha dejado
asentadas las bases relacionales entre propiedad-ciudad-derecho
como un objeto interrelacionado, sus aportaciones han servido
para impulsar el estudio del urbanismo mexicano en las Ciencias

Sociales! y en el Derecho?.

! Su obra representativa, La ciudad, la propiedad privada y el Derecho, El

Colegio de México, México, 1999.



En el concreto espacio juridico —en el que se desenvuelve
este trabajo- existen enormes carencias académicas del
fenémeno urbanistico, es posible decir que hasta hace una
década, estaba relegado y obviado por el Derecho®. Las
testimoniales muestras doctrinales del Derecho en el Urbanismo
dan cuenta clara de este espacio aun desdefiado por el jurista.
Dicho desdén doctrinal no tiene reflejo en el ambito jurisdiccional
en el que con mayor frecuencia los justiciables buscan la
resolucién de los tribunales para defender el uso de su propiedad
0 de su entorno (a través del interés colectivo) o mediante la
controversia constitucional ante la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién entre Municipios y Estados (Nuevo Ledn ha dado casos
relevante en este tema).

Paulatinamente se han venido introduciendo una serie de
estudios o talleres juridicos para atender la grave dinamica
urbanistica en México.

Esta investigacion, precisamente, busca abonar la literatura
juridica del Urbanismo mexicano y provocar en el lector el interés
en su discusion y desarrollo. Durante un largo trecho académico

(1992-2013) se atendi6 la parte “publica” del Derecho urbanistico,

% Ver su publicacién “El Derecho urbanistico. La evolucién del Derecho
urbanistico en los ultimos diez afios”, Juridica, No. 10, UIA, México, 1978.
® Entre las primeras publicaciones estrictamente juridicas puede recordarse
Ruiz-Massieu, José Francisco, Derecho urbanistico, UNAM, México, 1981.
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es decir, las bases constitucionales a las que se sujeta la materia
(distribucién competencial, facultades concurrentes, federalismo,
autonomia municipal, planeamiento, entre otros asuntos)* para
explicar de manera coherente las fortalezas pero también las
debilidades de la “arquitectura” legal del Urbanismo mexicano.

De ahi que, en esta ocasion se atienda la otra cara de la
dinamica urbanistica, es decir, la propiedad privada y su
vinculacion a las determinaciones urbanas dictadas por el Estado.

Este punto de partida (Capitulo 2) centra el recorrido dentro
del texto, la propiedad privada en el ordenamiento juridico
mexicano como derecho fundamental (especialmente concretado
por la Convencidon Americana de los Derechos Humanos y la
doctrina de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion) vy,
en consecuencia, el contenido esencial de este derecho
fundamental asi como los limites del mismo y el espacio que
corresponde configurar al Estado.

Una de las evidencias que arroja este documento (Capitulo
5) radica en la “sorprendente” ausencia normativa del mandato de
ponderacion para la autoridad urbanistica que determina los usos

del suelo a los que se sujeta la propiedad privada. Parece que el

* Remito al lector a Coordinacién interadministrativa en la ordenacion territorial,
Marcial Pons, Madrid, 2003. Constitucién y urbanismo, UNAM, México, 2006.
Autonomia municipal y planeamiento urbanistico, Fontamara, México, 2007,
entre otras.
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disefio legal actual del Urbanismo mexicano, posiciona de manera
casi “automatica” la prevalencia absoluta y bajo cualquier
circunstancia al interés publico sobre el derecho fundamental a la
propiedad privada (Capitulo 4).

Esta debilidad traslada, entonces, a una enorme carga para
la decision judicial en asuntos estrictamente administrativos y de
alta complejidad técnica. La doctrina del Poder judicial federal
hace uso de la prohibicibn de exceso o proporcionalidad para
“paliar’ el exceso de intromision urbanistica en la propiedad del
suelo.

Sin dejar de reconocer las virtudes del control judicial sobre
asuntos administrativos dotados de alta complejidad técnica, la
situacion actual del modelo juridico del Urbanismo —por lo que en
este tema concierne- genera un alto grado de incertidumbre lo
que resulta aprovechado por el particular para destinar el uso del
suelo a sus intereses particulares sin que haya el correspondiente
encaje con el interés publico.

El lector encontrard una explicacion juridica sobre
propiedad privada y Urbanismo de la que podra sentar bases para
asumir estudios al respecto que puedan complementar la
explicacion racional sobre el Derecho urbanistico mexicano.

Finalmente, quiero dejar patente mi profundo
agradecimiento con el Prof. Dr. Jorge Ignacio Angulo Barredo,
académico dedicado y preocupado por el estudio serio y
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concienzudo de las Ciencias Sociales en general. Sus sesiones
en el programa de Doctorado en Derechos Humanos sobre la
metodologia asi como su calidad académica y humana resultan
elementos valiosos y necesarios en de dicho programa doctoral.
Sin duda, sus observaciones siempre fueron constructivas y han
aportado a fortalecer este trabajo final. Por su parte, el Dr. David
Cienfuegos Salgado particip6 como tutor externo de esta
investigacién doctoral con su atinado y especializado punto de
vista, desde que compartimos reflexiones sobre el Derecho han
sido fructiferas para este trabajo final.

Finalmente, mi reconocimiento a la Universidad Autonoma
de Chiapas, donde —hasta ahora- ensefio Derecho en su Facultad
de San Cristébal de las Casas por haberme brindado el apoyo
académico y administrativo para culminar con éxito estos estudios

doctorales.

Manuel Jiménez Dorantes
Otofio, 2014
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CapPiTULO 1

DELIMITACION Y PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1. Delimitacion

Resulta evidente que las ciudades® (lato sensu), en las
diferentes regiones de México presentan desde hace varias
décadas problemas importantes para regular su crecimiento
ordenado y, ahora, sustentable.

Por un lado, el alto grado de pobreza en México
mantiene los grandes cinturones de marginacién urbana en

los que se asientan grupos especificos de la poblacién con

° Aunque técnicamente existen caracteristicas para calificar a una ciudad
a efectos expositivos Unicamente se utilizara el concepto de ciudad de
una manera genérica como una porcién del territorio sujeta al proceso
urbanizador (urbs), mas en el sentido de “centro de poblacién” previsto
legalmente: “las areas constituidas por zonas urbanizadas, las que se
reserven a su expansion y las que se consideren no urbanizables por
causas de preservacién ecoldgica, prevencion de riesgos y
mantenimiento de actividades productivas dentro de los limites de dichos
centros...”, articulo 2 fraccion Ill Ley general de asentamientos humanos,
de 21 de julio de 1993. Ultima reforma, de 24 de enero de 2014 (LGAH).
13



un alto déficit de servicios publicos, dificil accesibilidad y una
permanente incertidumbre juridica sobre la tenencia de la
tierra, lo que impacta directamente en las dinamicas urbanas.
Al respecto, el mas completo analisis sobre las ciudades en
México de la oficina HABITA-ONU evidencié que tratandose
de los asentamientos marginados “no solo cuesta de 2 a 3
veces mas introducir infraestructura y servicios en los
asentamientos precarios, sino que ademas, estos procesos
demoran entre 12 y 16 afios”®.

Otro caso caracteristico de la dindmica urbanistica
mexicana es que se van estableciendo determinados
espacios “aislados” o “comunidades cerradas” del entorno
urbano a través de murallas que intentan “proteger” a un
pequefio espectro de la poblacién de manera paralela a las

autoridades’.

® Estado de las ciudades en México 2011, ONU-HABITAT/SEDESOL,
2011, p. 42. Para el caso de los asentamientos marginados o precarios,
la ONU recomienda “garantizar el derecho a la ciudad de la poblacién
urbana en condicion de pobreza y, en particular, su derecho a suelo con
servicios y tenencia segura de la tierra”.

" Sobre este caso véase al estudio de Lucio, Joanna D., Ramirez, Edgar
E., y Cardenas, Sergio, “;Libertad para quién? EIl efecto de las
comunidades cerradas en el espacio urbano”, Documentos de trabajo,

No. 251, CIDE, México, 2010, en todo.
14



Los datos estadisticos del mismo programa HABITAT-
ONU senalan que “durante los ultimos 20 afios, las periferias
de las ciudades mexicanas se han transformado, al hacerse
mas heterogéneas con el desarrollo simultaneo de
urbanizaciones cerradas y asentamientos precarios. La
preocupaciéon por la seguridad, se manifiesta en procesos de
segregacién espacial y social [...] el desarrollo de estos
conjuntos residenciales se acompafia con procesos de
creciente privatizacion de la ciudad”®.

Aunado a ello, cada centro de poblacién presenta
problemas especificos, entre los que pueden sefalarse, para
el caso de las ciudades costeras, por ejemplo, un alto grado
de sobre explotacién del suelo, especialmente, el cercano a
la zona federal maritimo-terrestre®; otro caso representativo,
es el de los “pueblos magicos” que tienen una dinamica
urbanistica centrada esencialmente en el desplazamiento de

la habitacion por la explotacion comercial del centro

® Estado de las ciudades en México, op. cit., p. 52. Para el caso de las
comunidades cerradas, la ONU recomienda “fortalecer la vision de
conjunto de la ciudad en la planeacién para evitar el desarrollo de
grandes proyectos inmobiliarios que no respondan a una demanda local,
ni a criterios ambientales, de género, etarios y sociales que son
fundamentales”.

° por ejemplo, Riviera maya, Quintana Roo.
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histérico'®, en otro caso, las zonas industriales que han sido
utilizadas para justificar el acercamiento de sus obreros a sus
centros de trabajo™!, entre otros.

Entre muchas dinamicas negativas de utilizacion del
suelo con fines urbanisticos que se pueden destacar se
encuentra la alta especulacion del suelo asi como
incapacidad material de las autoridades municipales para
hacer cumplir las determinaciones del planeamiento
urbanistico. Por ejemplo, el caso de un propietario de suelo
que “vende” a un promotor para llevar a cabo la lotificacién
del predio sin las habilitaciones urbanisticas
correspondientes, de tal manera, que la compra-venta no se
formaliza hasta el pago total que se lleva a cabo en diversas
exhibiciones previamente acordadas, por su parte, el
promotor dedica sus esfuerzos a reunir a una serie de
compradores que seleccionan su respectivo lote con la
ventaja de pagos parciales al promotor, de tal manera, que
dicho pago parcial permita al mismo promotor, por un lado,
cumplir los pagos parciales con el propietario del predio,
alargar el momento de otorgamiento de las escrituras de cada

lote hasta el pago total e incrementar su fuerza de presion

1% por ejemplo, San Cristobal de Las Casas, Chiapas y San Miguel de
Allende, Guanajuato.
" por ejemplo, la zona conurbada de Orizaba, Veracruz.
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colectiva. De ahi, el promotor lleva a cabo la lotificacién con
un alto margen de aprovechamiento urbanistico para
incrementar las ventas y, por ende, las ganancias.

Una vez cubierto el pago total del predio, la compra-
venta total del predio se formaliza y —en consecuencia- el
grupo de colonos presionan a la autoridad para exigir la
expedicion de los permisos correspondientes que son
necesarios para la escrituracion de cada lote® que, en
ocasiones, ya estd  plenamente desarrollado el
fraccionamiento.

Por su parte, la autoridad administrativa cede ante la
presion social o empresarial (en algunos casos) y procede al
recurrido cambio de uso del suelo previsto en el respecto
instrumento de planeamiento para ajustar el modelo
urbanistico a las necesidades de cada promotor
independientemente de las razones técnicas que justificaron

la calificacion del plan®®.

2 Obviamente, también existen casos en que el fedatario publico con la
complacencia del registrador protocolizan e inscriben instrumentos adn
sin los requisitos que sefala las leyes urbanisticas lo que trae aparejada
la responsabilidad juridica de ambos en un entorno de alta corrupcion e
impunidad.

* Sobre este tema remito al lector a Jiménez Dorantes, Manuel,
Jurbanismo a la carta? Implicaciones del cambio de uso de suelo”, El
Mundo del Abogado, agosto, México, 2011, en todo.
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Otro caso de la dinamica urbanistica se manifiesta
mediante la oferta comercial de predios en zonas boscosas
cercanas a las ciudades que, prima facie, ofrecen un valor
paisajistico, ambiental y de supuesta tranquilidad para el
comprador, pero nuevamente, el objetivo del promotor radica
en incrementar el margen de ganancia, por lo que, dedica
esfuerzos a dividir el predio de tal manera que las ventajas
de la oferta inicial paulatinamente desaparecen para trasladar
el conflicto a los nuevos propietarios de un lote que ya no
tiene las cualidades paisajisticas y ambientales.

Otro ejemplo relevante de la permanente tension entre
el interés particular y el interés publico en las grandes
ciudades se evidencia en el caso del denominado “poliforum
Siqueiros” ubicado en la avenida Insurgentes sur de la
Ciudad de México.

El propietario (particular) tiene interés en explotar
econdmicamente, como centro comercial, el predio en el que
se ubica la obra del artista mexicano —calificado federalmente
como “monumento artistico nacional”-, ya que la actual zona
de monumento tiene una modalidad de proteccién del interés
publico (artistico) determinada por decreto presidencial, de

18 de julio de 1980™. Desde el punto de vista urbanistico, la

“ De acuerdo con el articulo 1 del Decreto presidencial indicado: “Se
declara monumento artistico nacional la totalidad de la obra del artista
18



proteccion cultural del inmueble no s6lo se concreta al propio
edificio sino incluye también el resto del predio que lo rodea
para preservar el espacio cultural y de apreciacién de dicho
inmueble. Entre otros asuntos, el propietario de un bien
sujeto a la declaratoria federal de “monumento artistico” tiene
el deber de “conservacion” y “restauracion” previa
autorizacion del Instituto Nacional de Bellas Artes (INBA) asi
como limitaciones en el ejercicio del dominio de los
propietarios de los predios colindantes®®. De tal manera que
se delimita la tension entre intereses involucrados (publico-
privado), en la que se involucran diversas autoridades, por un

|l6

lado, la Administracion publica del Distrito federal™ que tiene

mexicano David Alfaro Siqueiros, incluyendo la de caballete, la obra
grafica, los murales y los documentos técnicos, sean de propiedad
nacional o de particulares”.

> Sobre este asunto ver la Ley federal sobre monumentos y zonas
arqueoldgicos, artisticos e histéricos, de 6 de mayo de 1972. Ultima
reforma, de 9 de abril de 2012 (LFMZAAH).

'8 Cabe sefialar que el Gobierno del Distrito federal mediante Decreto publicado
en GODF de, 28 de octubre de 2014, dicho espacio se declar6 como
“patrimonio cultural urbano” de la Ciudad de México. Entre otros motivos, dicho
Decreto sefiala “que derivado de la dinamica urbana que se ha desarrollado en
la Ciudad de México en los (ltimos quince afios, los elementos arquitectdnicos
se ven afectados por procesos de cambio de uso de suelo y actividades; asi
como por la transformacion espacial de ahi que sea imprescindible generar
acciones que promuevan la conservacién de bienes arquitectonicos y culturales
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la tramitacion del expediente de cambio de uso de suelo (la
decision recae en la Asamblea legislativa), por el otro lado, el
Instituto Nacional de Bellas Artes de la Administracion publica
federal que tiene encargada la proteccion de la modalidad de
proteccion del patrimonio artistico de la Nacion.

La ciudad es un elemento dinamico que se desarrolla
desde adentro con la propia inercia de su poblacion pero
también se transforma desde afuera con determinaciones
publicas, con la constante atraccion de poblacién del campo
que pretende mejorar sus condiciones personales vy
familiares; ademas como centro de desarrollo o con la
importacion de practicas de explotacion del suelo
depredadoras en las que Unicamente se busca el beneficio
economico directo.

La realidad mexicana evidencia la vigencia del
problema urbanistico, basta recordar —por ejemplo- que en
1930, 7 de cada 10 habitantes vivian en zonas rurales
mientras que, en 2003, de cada 4 habitantes 3 vivian en
zonas urbanas, aunado a que México presenta una alta
concentracién de habitantes en pocas localidades, como se

expresa en el siguiente cuadro:

de gran significado para la Ciudad de México”. Ademas, el articulo segundo del
Decreto incluye dentro de la declaratoria al “espacio circundante que permite la
apreciacion de la obra plastica exterior”.

20



cuadro 1

indicador/afo 1930 1970 2000
numero de 75,745 97,479 20,2431
localidades
densidad de 8.4 24.5 50.0
poblacion

grado de 33.5 58.6 74.7
urbanizacion
tasa de 2.6 5.0 1.9
urbanizacion
poblacién urbana | 5,540,631 28,308,556 | 72,406,270
(33.5%) (58.7%) (74.6%)
poblacion rural 11,012,091 | 19,916,682 | 24,608,597
(66.5%) (41.3%) (25.4%)
fuente: elaboracién propia a partir de INEGI, Indicadores
sociodemograficos de México 1930-2000, Aguascalientes, 2011,
pp. 21y 23.
En los mas recientes indicadores demogréaficos

disponibles por el sistema de informacion de INEGI, en 2010,
la poblacion total de México fue de 112,336,538'" habitantes

de la que el 77.8% es poblacion urbana, el resto (23.2%)

' Del total de la poblacién nacional,

54,855,231 hombres. En Chiapas la poblacion es de 4,796,580, de la
cual 2,443,773 son mujeres y 2,352,807 hombres.
21
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habitan poblaciones de menos de 2,500 habitantes vy, la
densidad de poblacibn se estableci6 en 57.30
habitantes/mk2*®.

Pero la ciudad, ademas de la perspectiva demografica,
también presenta elementos estéticos, ambientales,
econdmicos y recreativos que refuerzan su fuerza atractiva y
dejan los ingredientes para un coéctel de retos ambientales,
economicos, sociales y politicos a los que el Derecho debe
ofrecer herramientas eficaces de regulacion.

El dinamismo de los centros de poblacién impacta
directamente en el aprovechamiento del suelo para usos y
destinos de diversa indole que se sujeta a dinamicas sociales
y politicas especificas en cada uno.

El propietario del suelo o su promotor busca —segun
sea el caso- satisfacer las necesidades més elementales de

habitacién aunque sea en condiciones deplorables®®, por el

'8 er, www.inegi.gob.mx. La misma ONU indica que, en 2005, el Estado
de Chiapas present6 el 53% de poblacion urbana altamente marginada.
Estado de las ciudades de México 2011, op. cit., p. 46.

9 Cabe sefialar que la SCIN ha delimitado el derecho fundamental a la
“vivienda digna y decorosa” en el sentido de que “lo que delimita su alcance es
su contenido, pues lo que persigue es que los ciudadanos obtengan lo que
debe entenderse por una vivienda adecuada, lo cual no se satisface con el
mero hecho de que las personas tengan un lugar para habitar, cualquiera que
éste sea; sino que para que ese lugar pueda considerarse una vivienda

22



otro, el mayor aprovechamiento econdémico que le beneficie
directamente independientemente de su empate con el
interés general de ciudades ordenadas y sustentables.

Resulta evidente, y no necesita de mayor justificacion,
el crecimiento permanente de las zonas marginadas de las
ciudades y la voradgine urbanizadora de propietarios,
promotores y lideres sociales que, en ocasiones, cuentan con
el respaldo politico de la autoridad en turno para “exprimir”
las ganancias de acometidas urbanisticas,
independientemente de la calificacion del suelo determinada
por los instrumento de planeamiento.

También desde la sociologia del Derecho se ha
sefalado que “el desarrollo de las ciudades es siempre [...]
un proceso de ajuste de las relaciones sociales de propiedad.
La composicion del espacio urbano demanda una adecuacion

continua de las formas de tenencia de los bienes inmuebles,

adecuada, debe cumplir necesariamente con un estandar minimo, el cual ha
sido definido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la Organizaciéon de las Naciones Unidas en la Observacién General No. 4
(1991) (E/1992/23), al interpretar el articulo 11, numeral 1, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981, ya que en caso contrario
no se daria efectividad al objetivo perseguido por el constituyente permanente”.
Tesis: la. CXLVI/2014 (10a.), Primera sala, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, libro 5, t. I, abril, 2014, p. 798 (registro: 2006169).
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que debe realizarse con arreglo a una razén externa al
proceso espontaneo de conformacion y distribucién territorial
que realizan los agentes sociales privados a través del
mercado”?.

Algunas de las cuestiones principales de esta
investigaciéon radican en qué medida la dinamica
urbanizadora de la mayor parte de los centros de poblacién
consistente en el uso improvisado del suelo incide en
mantener los desajustes del sistema urbanistico mexicano y
cuales son las “diferencias” y “desajustes” del Derecho
urbanistico que impide el desarrollo ordenado a través del
uso de la propiedad privada que ayude a revertir dichas
deficiencias y generar dindmicas urbanisticas mas eficientes.

La propiedad del suelo con finalidades urbanisticas
centra el objeto de estudio de este trabajo para ser explicada
desde el estricto &mbito juridico como elemento sobre el que
actuan tanto los particulares como las autoridades.

Aunque la propiedad privada presenta elementos
sustanciales en la relacién entre particulares, resulta
necesario precisar —desde este momento- que el analisis
juridico sobre la propiedad que aqui se desarrolla no esta

centrado en el ambito del Derecho privado regulado -

? Diaz y Diaz, Martin, Ensayos sobre la propiedad, Antonio Azuela

(comp.), UNAM, México, 2012, p. 153.
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esencialmente- a través del la codificacion civil (federal o
estatal) como un espacio de regulacion de decisiones inter
privatos y que ha sido estudiada de manera permanente
entre la doctrina civilista mexicana.

Por el contrario, el estudio sobre la propiedad que el
lector encontrara en las siguientes lineas esta centrado en la
otra vertiente juridica de la propiedad, correspondiente al
Derecho publico, en general, y al Derecho urbanistico, en
especial. Es decir, la regulacion juridica de la propiedad
privada pero que se produce desde la vertiente publica y que
posiciona a dicha relacion juridica entre el particular y las
autoridades (federal, estatal y municipal).

Por ende, el punto central de la exposicion radica en
analizar y explicar el ambito de regulacién sobre la propiedad
privada que proviene de las determinaciones juridico-publicas
a las que se encuentra constitucionalmente vinculada;
derivado del amplisimo espectro de regulacion publica sobre
la propiedad interesa el referido al Urbanismo, ya que cada
determinado sector administrativo (Urbanismo, Medio
ambiente, Patrimonio historico, Proteccién civil, Turismo,
entre otros) presenta una alta carga de regulacién con
precisiones y diferenciaciones con entidad suficiente que
imposibilita la determinacion de un solo modelo juridico de
propiedad privada, sino que, las diferentes posibilidades de
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regulacion sectorial para la propiedad privada genera, por
ende, varios tipos de propiedades o, mejor dicho, variados
“‘derechos de apropiacién”.

De ahi que, el disefio de un Derecho especifico (sector
de referencia) aplicable al Urbanismo permite identificar un
importante sector que aporta multiples formas de regulacion
sobre la propiedad para vincularla a diferentes usos vy
destinos a los que puede dedicarse el suelo. Por ello, el
Derecho urbanistico busca equilibrar los intereses del
propietario del suelo con los intereses superiores de la
ordenacién urbanistica coherente, racional y sustentable.

Cabe destacar que en el ambito juridico del Urbanismo
se vinculan dos perspectivas en permanente tension juridica,
el alcance urbanistico que la propiedad puede abarcar y el
correspondiente ambito de “repliegue” de la misma para
ceder ante determinaciones urbanisticas de interés comun
(modalidades, limites, destinos, usos, regulaciones, etcétera)
determinadas directamente por los oOrganos de la
Administracion publica.

El régimen juridico del Urbanismo mexicano ubica a las
autoridades (especialmente municipales) en el papel de
programadoras y controladoras de las acciones privadas que
se pretenden llevar a cabo en las que —inevitablemente- se
determinan las posibilidades de vocacién urbanistica de los
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terrenos o predios. En ocasiones, las Administraciones
publicas (federal, estatal o municipal) imponen una serie de
determinaciones que afectan o disminuyen el ambito de
disposicion de la propiedad o, en otras palabras, de los
diferentes derechos de apropiaciéon del suelo.

La cuestion que se pretende atender en este trabajo
radica en identificar las posibilidades de intervencion que la
autoridad puede llevar a cabo sobre la propiedad privada,
evidenciar los espacios de oportunidad para el disefio
normativo y, ademéas, aportar en la delimitacion del contenido

esencial de la propiedad del suelo en el Urbanismo mexicano.

1.2 Planteamiento metodolégico: Derecho administrativo
general como sistema

El punto de partida metodolégico se basa en el sistema
cuyo objetivo es el Derecho para ofrecer orden, es decir,
siguiendo a Canaris, “coherencia interna racionalmente
aceptable” y unidad para que “no pueda romperse en una

serie de unidades individuales y desconectadas”®.

L Ccanaris, Claus-Wilhelm, El sistema en la jurisprudencia, FNC, Madrid,

1998, pp. 20 y 21.
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El Derecho urbanistico integra un sector determinado
del Derecho administrativo general®’, de ahi que, a través de
la teoria del Derecho administrativo como sistema (impulsada
por la doctrina juridico-publica alemana y espafola) se busca
establecer un ambito de referencia para sujetarse a la

explicacion de “ida y vuelta”®

entre el sector concreto y la
parte general del Derecho administrativo.

La doctrina alemana mas sélida del Derecho publico ha
sefalado que “la parte general del Derecho administrativo
ocupa la posicion de pieza central del sistema que, al mismo
tiempo, actia como mediadora entre el Derecho
constitucional y los campos del Derecho administrativo
especial. En el Derecho administrativo general tienen lugar
desarrollos de arriba hacia abajo, desde la Constitucion hacia

los distintos campos del Derecho concretos; y, a la inversa,

2 Se entiende por Derecho administrativo general “aquellos principios,
conceptos e institutos juridicos validos para todos los sectores del
Derecho administrativo”. Maurer, Hartmut, Derecho administrativo. Parte
general, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 80.

% El mismo Canaris indica que “no se debe prestar atencién tan sélo y
permanentemente a las clausulas generales, sino que debe incluir
también a aquellas partes, como por ejemplo, los sectores
“constructivos”...”. Canaris, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 53.
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desde las necesidades objetivas de los distintos campos del
Derecho concretos hacia el Derecho constitucional”?*.
El punto de partida radica en que la teoria general del

Derecho administrativo es una “idea ordenadora”®

gue busca
expandir una categoria juridica con posibilidades de
adaptacion. Esta idea ordenadora permite abordar desde una
manera sistematica el problema juridico planteado y ofrecer
una explicacion especifica del sector que ademas aporte al
fortalecimiento de la unidad de la teoria general del Derecho
administrativo.

El Derecho urbanistico (como sector de referencia)
mantiene una evolucion diferenciada que permite ubicar su
especialidad y encajarla en la teoria general, precisamente,

la comunicacion entre la parte general del Derecho

** Wabhl, Rainer, Los ultimos cincuenta afios del Derecho administrativo
aleman, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 65.

> “Sy objeto consiste en asegurar que cada institucion o figura tenga un
contexto cada vez mas amplio; y en garantizar la evolucion dogmaética y
la capacidad de adaptacién de cada una de esas categorias con el resto
del sistema”. Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del Derecho
administrativo como sistema, Marcial Pons/INAP, Madrid, 2003, p. 1.
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administrativo con sus respectivos sectores (parte especial®®)
busca, en definitiva, la construccion de un sistema.

Concretamente, la propiedad privada del suelo -
urbanisticamente- se vincula con formas juridicas (generales:
ley y especificas: plan).

En dicha vinculacion el pensamiento sistémico permite
identificar las fortalezas, especificamente, las contradicciones
gue provocan debilidad desde el sector para la parte general
del Derecho administrativo, lo que, aporta datos en la
evolucién del Derecho. De ahi que la utilizacion del sistema
del Derecho administrativo exige procesos inductivos vy
deductivos.

El disefio normativo del Derecho urbanistico forma un
ambito de referencia que aporta casos relevantes de
especializacion para la teoria general del Derecho
administrativo; por lo que, la relacion juridica entre propiedad
privada y determinaciones urbanisticas tienen una constante
relacion (en ocasiones poco pacifica) que aporta valiosa
informacion a la parte general.

Esto se debe a que, si bien los articulos 2,A.VI; 14,

parrafo primero y 27 de la Constitucion federal (CF)

%6 E| Derecho administrativo especial “se refiere a los distintos sectores
de actividad administrativa regulados en una o —como es frecuente-
distintas leyes”. Maurer, Hartmut, op. cit., p. 80.

30



normativizan el principio de propiedad privada como un
elemento sobre el que el propietario ejerce su dominio,
también es cierto que describe una serie de fines a los que
dicha propiedad debe quedar sujeta.

El siguiente paso radica precisamente en el Derecho
administrativo (general) y el Derecho urbanistico (en
especial) que despliegan su poder normativo para lograr los
fines constitucionales a partir de realidades diferenciadas
como la vocacion urbanistica de la propiedad privada, de tal
manera, que la dinamica del Derecho urbanistico debe operar
los abstractos conceptos constitucionales, como el de
“propiedad privada” e “interés publico”.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales
(expresados como principios tanto en el texto constitucional
como en el convencional interamericano) también existe
vinculacion con el pensamiento sistémico del Derecho
administrativo, de ahi, que la consideracion de la propiedad
privada como derecho fundamental aporta nuevos datos a la
construccién sistémica.

La realidad de las dindmicas urbanisticas en las
ciudades actualizan permanentemente interrogantes, ¢la
Administracion publica puede condicionar o limitar el ejercicio
del dominio sobre la propiedad privada? ¢hasta donde puede
llevar a cabo dicho condicionamiento sin anular el dominio
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sobre la propiedad privada? ¢qué significado tiene la
propiedad privada en el régimen juridico del Urbanismo?
¢ccual es el momento en que se traspasa el limite
juridicamente aceptado? ¢qué consecuencias juridicas
genera la extralimitacion?

Sin duda, la delgada linea que separa a las
delimitaciones y la privacion o anulacién de la propiedad
privada ubican a cualquiera que afronte su estudio —como ha
indicado Santamaria Pastor- en “resbaladizo terreno”®’, lo
que exige un riguroso analisis de precision juridica. De ahi
que el problema juridico a tratar en las siguientes paginas
radica en determinar cudles son los alcances pero también
las debilidades que la ordenacion urbanistica puede tener
sobre el contenido juridico de la propiedad privada. Ya que,
en la medida en que se delimite con la mayor precision
posible los alcances de la propiedad privada en el urbanismo,
se aportara seguridad juridica®® para la propiedad privada y
reducird el espacio de discrecionalidad de las autoridades
administrativas en la programacion y control en su

aprovechamiento.

" santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho administrativo
general, t. Il, 12, ed., lustel, Madrid, 2004, p. 445.
8 El sistema ofrece “seguridad juridica”, “previsibilidad” y “estabilidad”.
Canaris, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 26.
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CAPiITULO 2

PROPIEDAD PRIVADA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

2.1. Perspectivas sobre la propiedad privada en el
pensamiento juridico-politico mexicano

La propiedad privada ha sido objeto de
pronunciamiento en las diversas reflexiones del pensamiento
politico-juridico, que va desde la concepcion liberal-
individualista hasta llegar al enfoque socializante.
Precisamente, en la tension ideoldgica y dogmatica de ambas
perspectivas se ha centrado la forma de entender el sentido
que la propiedad privada tiene en el ordenamiento juridico,
especialmente, en economias mixtas y, por ende, el alcance
de la disposicion sobre la propiedad que se traduce como
riqueza.

En el concreto ambito del ordenamiento juridico
mexicano, la propiedad privada se concreta o relaciona

directamente con la economia prevista —esencialmente- en
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los articulos 25 y 28 CF. Por ejemplo, los parrafos primero,
tercero y octavo, del articulo 25 constitucional, “corresponde
al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar
que éste sea integral y sustentable [...] permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos
y clases sociales, suya seguridad protege esta Constitucion”,
por ende, “al desarrollo econémico nacional concurriran, con
responsabilidad social, el sector publico, el sector social y el
sector privado [...] la ley alentara y protegera la actividad
economica que realicen los particulares y proveera las
condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado
contribuya al desarrollo econémico nacional, promoviendo la
competitividad e implementando una politica nacional para el
desarrollo...”.

La propiedad o el derecho de apropiacion de las cosas
adquieren especial relevancia en el momento en que funciona
como elemento de generacion de riqueza de acuerdo con las
necesidades o0 proyecciones que su titular (agente
econdmico) tiene para aprovechar econdmicamente su
propiedad. De ahi que la propiedad privada funciona en si
misma como un elemento econémico que sirve de base a al
ejercicio de otros derechos fundamentales de caracter
economico como la libertad de empresa. De ahi que se
convierta en un elemento basico del sistema de derechos y
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libertades fundamentales dentro de un determinado
ordenamiento juridico.

No obstante, existen diversas concepciones del
significado de la propiedad privada que introducen a dicho
concepto una serie de matizaciones o especificaciones
juridicas que hacen provocan diversos contenidos a la
propiedad privada con implicaciones y efectos juridicos

diversos.

2.1.1. Notas esenciales sobre l|la propiedad en el
pensamiento liberal-individualista

El pensamiento liberal de los siglos XVIII y los primeros
dos tercios del XIX se caracterizd por la idea esencial de
separacion entre los asuntos del Estado y los asuntos de los
particulares, especialmente, en sus relaciones reciprocas
inspiradas, en gran medida, por los postulados de libertad e
igualdad de los ciudadanos y el absolutismo de la propiedad.

Centrando el andlisis en este Ultimo aspecto, la
propiedad se concebiria -en el ambito juridico- como un
derecho del individuo (prejuridico) encaminado a la
satisfaccién de su interés personal, ya que, segun la

concepcion decimononica, la libertad del individuo proviene
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del orden natural?®®

(iusnaturalismo) y, por tanto, se entendia
que los bienes eran una parte intrinseca a la persona que
garantizaban su felicidad. Asi se expresaba M. Thiers al
sefalar “partamos, pues, del principio que la propiedad, como
todo lo que es del hombre, se convertira en derecho [...] es
tan indispensable a la existencia del hombre como la misma
libertad”*°.

En el ambito normativo francés, también resultan
representativos los articulos 17 y 2 (respectivamente) de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
26 de agosto de 1789, que indica que “siendo la propiedad un
derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de
ella...”, por lo que, “la meta de toda asociacion politica es la
conservaciéon de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la

seguridad y la resistencia a la opresion”.

® La enciclica, de 15 de mayo de 1891, Rerum-Novarum sobre la

situacién de los obreros del Papa Leon Xlll, indicé que “el poseer algo en
privado como propio es un derecho dado al hombre por la naturaleza”, 4.
% Thiers, Marie, De la propiedad, Administracién del Correo de Ultramar,
Paris, 1848, p. 8. El mismo autor sefiala que “la propiedad es un
derecho sagrado como la libertad de ir y venir, de pensar y de
escribir...”. p. 7.
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Cabe destacar como en el caso de la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de América, de 4 de
julio de 1776, no se realizé reconocimiento de la propiedad
como derecho inalienable, sino que esta categoria solo
corresponde a la vida, libertad y felicidad (“that among thefe
are Life, Liberty and the Purfuit of Happinefs...”). No fue sino
hasta la V enmienda, de 15 de diciembre de 1791, cuando se
introdujo la garantia constitucional que a “ninguna persona
[...] ni se le privara de la vida, la libertad, o la propiedad sin el
debido proceso judicial; ni se ocupara la propiedad privada
para darle usos publicos sin una compensacién justa” (“nor
be deprive of life, liberty, or property, without due process of
law; nor shall private property be taken for public use, without
just compensation”).

En el &mbito juridico mexicano, los primeros intentos
de constitucionalizar derechos sefialaron “la felicidad del
pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en el goce
de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra
conservacion de estos derechos es el objeto de la instituciéon
de los gobiernos y el uUnico fin de las asociaciones

politicas™*.

%L Articulo 24, Decreto constitucional para la libertad de la América

mexicana, de 22 de octubre de 1824.
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En este orden de ideas, el pensamiento de la época -
basado en la concepcion iusnaturalista con la proteccion
juridica de la voluntad del propietario- entendia que la
propiedad era un derecho natural previo o anterior al Estado,
por lo que, éste prima facie quedaba relegado y excluido de
Su intervencion en las relaciones con los particulares -no hay
que olvidar que se dejaba atras el régimen absolutista- y
Unicamente debia intervenir como productor de normas
juridicas para las relaciones entre los particulares asi como
protector del orden juridico establecido y especialmente de la
propiedad privada mediante mecanismos de reaccion judicial
gue resolvia pretensiones entre particulares.

La doctrina civil de la época, sustentada en la teoria de
la autonomia de la voluntad, indic6 con claridad que “sin la
propiedad y sin garantias para ella, el derecho y la justicia
guedarian hollados, puesto que la propiedad es un derecho
primitivo y absoluto del hombre que resulta inmediatamente
de su naturaleza”*.

Ahora bien, la concepcién liberal de la propiedad tuvo
acogida también en el discurso politico mexicano de la

época, cabe citar a Morelos y PavOn que introdujo esta idea

%2 Calva, Estéban, Instituciones de Derecho civil, t. I, Diaz de Leén y
White, México, 1874, p. 344.
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al indicar que “a cada uno se le guarden sus propiedades y
se respete en su casa como un asilo sagrado...”.

Al respecto, una parte de la doctrina mexicana afirma
que “la propiedad, en su sentido liberal, era el atributo
fundamental para identificar al sujeto juridico; en este orden
de ideas, las relaciones civiles s6lo cobran sentido cuando se
entablan para combinar intereses patrimoniales [...] Sobre
esta base se construye un sistema juridico orientado a servir
de enlace y articulacion en una sociedad donde el mercado
prevalece como elemento fundamental de equilibrio social”®*.

Por tanto, la concepcion (iusnaturalista) sobre la
propiedad de los particulares radica en que se trata de un
derecho inviolable y absoluto que debia beneficiar
exclusivamente a su propietario y garantizar su subsistencia
0, en su caso, el beneficio comun que pudiera aportar la
propiedad quedaba -segun la propia doctrina social del
catolicismo- Unicamente bajo el orden ético y moral (del
propietario), lo que limitaba en gran medida la actuacion
estatal para acotar esta instituciéon dominical.

En el ambito normativo, el articulo 4 de la Constitucion

gaditana, de 19 de marzo de 1812, establecio que “la Nacion

* Morelos y Pavon, José Maria, Sentimientos de la Nacién, articulo 17,
de 14 de septiembre de 1813.
* Dfaz y Diaz, Martin, op. cit., p. 5.
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esta obligada a conservar y proteger por las leyes sabias y
justas la libertad civil, la propiedad, y los demas derechos
legimitmos de todos los individuos que la componen”.

En este sentido, se ha sefialado que la posiciéon de la
propiedad privada (inviolable y sagrada) "constituye,
precisamente, en realidad, un paréntesis en la tradicion del
pensamiento de Occidente, una «concepcién coyuntural en la
historia juridica europea, porque desde la Baja Edad Media
(...) hasta el siglo XVIII, pasando por la gran escuela de
juristas y tedlogos espafioles (...) la propiedad estaba
vinculada moralmente», idea ésta que es retomada por el
moderno constitucionalismo con la formulacidon terminoldgica
de la funcién social"*®.

Esta conceptualizacién de la propiedad -que sirvié para
sostener economias abiertas a la que acceden minorias pero
también la permanencia de pobreza extrema para la mayor
parte de la poblacion-, termind por demostrar que los
objetivos planteados no eran realizables ya que las normas
que se expidieron bajo la concepcion liberal (codigo civil) no

tuvieron eficacia debido a que se trataban de ideales

* Rodriguez de Santiago, José Maria, "Las garantias constitucionales de
la propiedad y de la expropiacion forzosa a los treinta afios de la
Constitucion espafiola”", RAP, septiembre-diciembre, 2008, CEPC,
Madrid, p. 167.
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filoséficos que, aunque por circunstancias coyunturales se
positivaron en normas, dificilmente podrian tener aplicaciéon
efectiva®.

El ordenamiento juridico privado paulatinamente fue
admitiendo la posibilidad de que las potestades del
propietario no aceptan un ejercicio libre y absoluto, sino que,
por el contrario, se requerian limites a su ejercicio ya que la
“sociedad ni ha creado la propiedad, ni tiene por o mismo el
derecho de destruirla; pero si tiene la obligacion y el derecho
de normar su aplicacion y organizarla [...] la sociedad no
puede reconocer el derecho de propiedad como un derecho
ilimitado”®’.

Precisamente, desde la teoria del interés®, Ila
propiedad privada mantiene su cualidad como derecho
publico subjetivo que debe ser respetado por el Estado para
guedar a la libre disposicion de su titular (propietario), pero
dicha proteccién juridica esta sustentada en que la propiedad
privada aporta un elemento esencial para la realizacion de la

vida social; de tal forma, que el ejercicio de un derecho

% Colina Garea, Rafael, La funcién social de la propiedad privada en la
Constitucion espafiola de 1978, Barcelona, JM Bosch, 1997, p. 31.
% calva, Estéban, op. cit., p. 345.
% Sobre esta teoria ver Von lhering, Rudolf, La lucha por el Derecho, 2a.
ed., Porraa, México, 1989, pp. 63 a 100.
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subjetivo en contra de su misma justificacion resulta un
ejercicio abusivo o extralimitado, por lo que, no debe seguir
siendo protegido. Bajo este esquema, la propiedad privada es
derecho subjetivo que se justifica en un entorno social

determinado con el que debe encajar.

2.1.2. Notas esenciales de la propiedad privada con un
ingrediente social

En la dltima parte del s. XIX e inicios del XX, la
incorrecta materializacion de los ideales liberales desembocé
en crisis econdmicas y posteriormente, la de orden social*®
motivadas por la enorme desigualdad de la poblacién y la
dificultad de acceder a derechos sociales. La realidad de la
época consistia en que la pretendida y anhelada igualdad
(juridica) se convirtio en desigualdad de facto provocada por
la desproporcionada e inadecuada distribucion de la riqueza.

Esta situacion origin0 —-como es bien conocido-
ideologias y corrientes politicas que buscaban de diversas
maneras revertir la situacion socioecondémica imperante. Bajo
esta nueva tendencia surgieron opiniones en los que se
defendia a la propiedad de los atagues comunistas que

pretendian anularla pero, a la vez, agrego a las limitaciones

¥ En Francia resulta representativo la Comuna de Paris de 1871.
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inter privatos nuevos limites a la propiedad siempre que
dichos limites tengan como justificacion el interés puablico. Al
respecto, la misma enciclica de Ledn XIll, de 1891 (26),
sefialdé que moralmente “justo es dejar a cada uno la facultad
de obrar con libertad hasta donde sea posible, sin dafio del
bien comun y sin injuria de nada”.

Ahora bien, por lo que respecta al concreto ambito
juridico-publico, la doctrina y la normatividad de la época
comenzaron a positivizar el alcance de la propiedad privada
y, en consecuencia, las normas juridicas matizaron la
prevalencia de la propiedad privada frente al interés superior
proveniente del interés comun, en una especia de
“socializaciéon” del Derecho. Precisamente, bajo esta
perspectiva, Calva indic6 que “el interés general nunca debe
posponerse al particular, ni el ejercicio del derecho privado
se extienda jaméas hasta perjudicar la riqueza y seguridad
publicas™.

Esta misma relacion propiedad como funcién social, se
expresa con rotundidad el Decreto de la América mexicana,
al expresar que “todos los individuos de la sociedad tienen

derecho a adquirir propiedades y disponer de ellas a su

0 Calva, Estéban, op. cit,., p. 442.
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"1 En el

arbitrio con tal de que no contravengan a la ley
ambito estatal, los textos constitucionales del Estado de
Chiapas siguen la concepcién de una propiedad privada
limitada por una funcion social determinada por el Estado, por
lo que, el “Estado de Chiapa ampara y proteje a sus
habitantes en el goce de sus derechos. Estos son: [...] lll. EI
de propiedad para hacer de su persona y bienes el uso que
les paresca, como no se oponga & la ley™?.

Por ende, la doctrina juridica y el Derecho positiva
avanzan en el reconocimiento de la propiedad privada pero
con limitaciones derivadas del interés publico determinado
por el legislador para mantener el equilibrio entre interés del
propietario y el interés del Estado (general).

La propiedad privada, entonces, se someti0 a una
fuerte tendencia de limitacibn para permitir equilibrar la
voluntad del propietario con el interés general o publico que
debia cumplir la riqueza, en general, y la propiedad, en
particular.

Paulatinamente, la normatividad de la época introdujo

la perspectiva social a la propiedad privada para admitir

“ Articulo 34, Decreto constitucional para la libertad de la América

mexicana.
2 Articulo 6, Constitucion del Estado de Chiapa, de 19 de noviembre de
1825 (CCh1825).
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juridicamente (ya no sélo como una mera voluntad graciosa
del propietario) que la propiedad debia tener en
consideracion elementos ajenos (externos) para ejercer el
dominio provenientes de las necesidades publicas en las que
se desarrolla también la propiedad privada estrechado el
vinculo juridico entre propiedad y funcién social.

Al respecto, cabe recordar que la Constitucion federal,
de 4 de octubre de 1824 (desde ahora Cf1824), restringi6 al
Presidente ya que, “no podra ocupar la propiedad de ningun
particular ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso 0
aprovechamiento de ella, para un objeto de conocida utilidad
general, tomar la propiedad de un particular 6 corporacién, no
lo podra hacer sin prévia aprobacion del senado, y en sus
recesos, del consejo de gobierno, indemnizando siempre a la
parte interesada a juicio de hombres buenos elegidos por ella
y el gobierno™?.

Esta misma tendencia constitucional se expresa en la
Constitucion del Estado de Chiapas, de 4 de enero de 1858
(CCh1858), que se refiere al derecho de los habitantes para
“ser protegidos por el Estado en sus personas ¢ intereses. La
propiedad es invioblable, y jamas puede ser ocupada sin su

consentimiento, sino por causa de utilidad puablica, previa la

* La misma regla aparece ajustada al ambito estatal en el articulo 52
CCh1825.
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correspondiente indemnizacién en los términos que sefale la

ley

w44

En este sentido, desde la doctrina francesa de Duguit,
la propiedad privada se concebiria como una funcion social
gque no como un derecho. Resulta representativo que la
propia Constitucion mexicana, de 12 de febrero de 1857
(desde ahora C1857) —asi como la actual de 1917-, no sefiala
gue la propiedad sea un derecho, sino mas bien, configura el
alcance de la misma y su relacion con la funciéon social al
establecer en su articulo 27, que “la propiedad de las
personas no puede ser ocupada sin su consentimiento, sino
por causa de utilidad publica y prévia indemnizacién. La ley
determinara la autoridad que deba hacer la expropiacion y los
requisitos con que ésta haya de verificarse™.

En otro sentido, el propio Bonecasse aclara que la
doctrina de propiedad como funcién social “no encuadra con
el sistema juridico del Cédigo Civil, el cual, manifiestamente,

considera a la propiedad como un derecho...”*®.

“ Articulo 4.

> El articulo 6 de mismo texto constitucional tampoco hacia referencia a
la propiedad.

“® Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho civil, t. I, Cajica, José
(trad.), Cajica/Porria Hermanos, México, 1945, p. 641.
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En este orden de ideas, el ordenamiento juridico inicia
la tendencia a vincular a la propiedad privada, sea como
derecho sea como funcién social, con la intervencion estatal
con la justificacion del interés general que sera relanzada en
la transformacion del constitucionalismo posrevolucionario de
1917.

La tendencia del Estado social, administrativo o
interventor provocara un reforzamiento del papel del Estado
en la propiedad privada para contar con mejores
posibilidades de intervenir en la economia, en general, y en
el suelo como un recurso natural que debe ser aprovechado
de manera racional y en beneficio social, en el que el
propietario del suelo debe actuar conforme la vocacion social
de su propiedad determinada juridicamente por los
instrumentos del Estado®’.

47 Esta posicion del suelo adquiere relevancia en la denominada “reforma
energética”. El articulo Octavo transitorio indica que “derivado de sus caracter
estratégico, las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y de los
demas hidrocarburos, asi como el servicio de transmision y distribucién de
energia eléctrica, a que se refiere el presente Decreto se consideran de interés
social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra que
implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos
afectos a aquéllas. La ley prevera los términos y las condiciones generales de
la contraprestaciébn que se deberd cubrir por la ocupacién o afectacion
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Por lo que, la codificacion civil mexicana prevé a la
propiedad privada con un ambito juridico de dominio pero
sometida a las determinaciones legales. En el ambito federal,
“el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella
con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes”, por lo
que, “la propiedad no puede ser ocupada contra la voluntad
de su duefio, sino por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacién™®.

2.2. La propiedad privada en el constitucionalismo
mexicano de 1917

Por lo que respecta a la prevision constitucional sobre
la propiedad privada en el texto original del articulo 27 de la
Constitucion federal, de 5 de febrero de 1917 -siguiendo a
Azuela-, la Constitucion abordé el asunto de la propiedad con
la perspectiva y la base social revolucionaria en la que -
segun el parrafo tercero-, i) buscaba atacar las grandes

extensiones de tierra, ii) la distribucién de la pequefia

superfficial o, en su caso, la indemnizacion respectiva”. Reforma constitucional
publicada en DOF de, 20 de diciembre de 2013.
8 Articulos 830 y 831 respectivamente, Cédigo civil federal, de mayo-
agosto de 1928. Ultima reforma, de 24 de diciembre de 2013. En este
mismo sentido, el articulo 825 del Cdédigo civil del Estado de Chiapas
(CCcCh).
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propiedad como elemento béasico de redistribucion de la
rigueza y como fortalecimiento econdémico y social v,
finalmente, en el parrafo primero, iii) la posicion de
superioridad estatal respecto de la propiedad sobre de
cualquier particular®.

Por lo que aqui interesa, adquiere relevancia la
relacion juridica de la propiedad privada con el Estado. La
ideologia social y su reforzamiento en el constitucionalismo
mexicano (1917), replantea el contenido del régimen de
propiedad privada para permitir una actuacion estatal mas
eficaz para atender asuntos de interés general de la
comunidad.

Bajo esta perspectiva, el Estado social obtiene
instrumentos juridicos que permitan lograr los objetivos
constitucionales planteados para “hacer una equitativa
distribucién de la riqueza publica, cuidar de su conservacion,
lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana™®.

A diferencia de la concepcion liberal que considera a la
funcion social como un elemento ajeno o externo a la

propiedad privada, la  estructura juridica  publica

9 Azuela, Antonio, La ciudad, la propiedad privada y el Derecho, 1la.
reimp., El Colegio de México, México, 1999, pp. 24 a 31.
% Articulo 27, parrafo tercero CF.
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posrevolucionaria entendera que el contenido de la propiedad
lleva implicito un limite superior identificado como funcién
social®. De ahi que la propiedad contiene un marcado fin
publico —superior- y, por ende, debe prevalecer en todos los
casos sobre el interés individual (por disposicién
constitucional-art. 27 CF).

El sefalado parrafo primero del articulo 27 CF
determina —hasta la fecha- que “la propiedad de las tierras y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la cual, he
tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a
los particulares, constituyendo la propiedad privada”.

En este orden de ideas, desde el ambito jurisdiccional,
la SCJIN indicé que la “redaccion del articulo 27
constitucional, demuestra que el Udnico proposito del
legislador Constituyente, fue sentar el principio de propiedad
eminente a favor del Estado, de las tierras, aguas y demas

riquezas naturales, organizando la propiedad...”.

°' La denominada cuestiéon social en México no se refirié Gnicamente a
los ndcleos urbanos, sino también se dio en gran medida en el ambito
rural que exigia la intervencion del Estado para hacer frente a las
enormes desigualdades sociales, desafortunadamente aln existentes.
2 Tercera Sala, quinta época, Semanario Judicial de la Federacion, t.
XXVI, p. 544. (registro: 365187).
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De tal forma que la tesis patrimonialista por la que opta
la CF implica que la propiedad estatal original de los bienes
(suelo) justifica claramente la mezcla del ingrediente
socializante (funcidon social) en el dominio de la propiedad
privada que resulta entonces derivada del Estado. Al
respecto, el mismo Martin Diaz afirma que en el texto
constitucional federal de Querétaro de 1917 “se abandona
definitivamente la idea que atribuye al individuo la propiedad
como un derechos presocial. La propiedad, antes que un
derecho privado, aparece como una prerrogativa de la
nacion”>.

Por tanto, el Estado y el individuo incrementan sus
relaciones, ademas que se reconoce constitucionalmente la
superioridad del interés publico predeterminado por el Estado

sobre el interés individual, de manera que el desarrollo de

*® Diaz y Diaz, Martin, op. cit., p. 6. El miso autor indica que “la férmula
de la “propiedad originaria” es una version, en cierto modo, materialista
del contractualismo social. A Rousseau cuando pensaba en el acto de
constitucion del Estado le bastaba imaginar un momento légico (no
histérico) en el que la comunidad deliberante conjugaba sus voluntades
para establecer el pacto social”’. p. 8. Ademas, “la atribucién originaria
que hace la Constitucién de las tierras y aguas comprendidas dentro del
territorio de la “nacién” es, en si misma, una negacién rotunda del origen
natural e individual que el iusnaturalismo racionalista confiri6 a la
propiedad”, p. 37.
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todas las clases debia producirse a través de la satisfaccion
del interés publico como complemento al interés individual.

La propiedad privada mantiene su espacio de
proteccion juridica individualizada para entender que, si bien
es cierto existe la propiedad privada, esta conformada por su
funcion social que constitucionalmente debe cumplir en
determinado momento. Por tanto, desde esta base, el
propietario no goza de libertad para llevar a cabo un ejercicio
omnipotente (ilimitado), sino que, el ejercicio del dominio
sobre la propiedad debe resultar compatible con el entorno
social que también delimita y justifica su proteccion.

En este mismo sentido limitador se pronuncia la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al sefalar con
rotundidad que “el derecho a la propiedad no es un derecho
absoluto, pues en el articulo 21.1 de la Convencién se
establece que para la privacién de los bienes de una persona
sea compatible con el derecho a la propiedad debe fundarse
en razones de utilidad publica o de interés social...”*.

Por lo que, necesariamente, la propiedad privada lleva
implicito responsabilidades, obligaciones o cargas, en

beneficio del interés general, como sucede en caso del

* Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Sentencia, de 6 de mayo de
2008, serie C, no. 179, parrafo 61.
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Urbanismo segun la mencion constitucional (articulo 27,
parrafo tercero CF>).

Sobre esta materia concreta, la Sala segunda de la
SCJIN ha mencionado que-segun el art. 27 CF*- es posible
imponer limites a la propiedad privada “en virtud de la funcién
social del derecho de propiedad porque sobre el interés
particular se encuentra el interés de la sociedad en la
creacion y crecimiento de los centros de poblacién se realice
en forma ordenada y planeada para que exista un desarrollo
equilibrado y arménico...”".

En resumen, resulta indispensable encontrar el punto
de equilibrio entre la vertiente individual y la vertiente social
de la propiedad. Es decir, intentar configurar con la mayoria
precision posible el contenido esencial de la propiedad

privada.

*® Reformado en materia urbanistica DOF de, 6 de febrero de 1976.

*® para Azuela, la funcién social de la propiedad privada se introdujo en
la CF bajo la tesis patrimonialista y la justificacion histérica (critica al
latifundismo, exaltacion de la pequefia propiedad y la intervenciéon del
Estado). Una exposicidn sobre la concepcion del art. 27 CF puede
consultarse en Azuela, Antonio, op. cit., pp. 24 a 31.

> Tesis: 2a.LVIII/2000 (9a.), segunda Sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, t. Xl, junio, 2000, p. 102 (registro: 191660).
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2.2.1 El caréacter de derecho fundamental de la propiedad
privada

Uno de los asuntos previos para abordar el tema de la
propiedad privada radica en aclarar su calidad de derecho
humano o derecho fundamental. No es momento de retomar
la discusion superada sobre la diferencia entre ambos
conceptos sino solamente dejar planteado el punto de partida
sobre la cuestion.

Como ha aclarado la doctrina juridica especializada, la
perspectiva mas util para la diferenciacion entre ambos radica
en el grado de concrecion normativa, de tal forma que, aqui
se parte de la siguiente consideracién, derechos
fundamentales son aquéllos “derechos positivizados a nivel
interno, en tanto que la férmula derechos humanos seria la
mas usual para denominar los derechos naturales
positivizados en las declaraciones y convenciones
internacionales, asi como aquéllas exigencias basicas
relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la
persona que no ha alcanzado un estatuto juridico positivo”>e.

En este mismo sentido, Diez-Picazo, sefala que ‘“la
diferencia entre derechos fundamentales y derechos

humanos estribaria, asi, en el ordenamiento que los reconoce

8 pérez Lufio, Antonio E., Los derechos fundamentales, 92. ed., Tecnos,
Madrid, 2007, p. 44.
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y protege: interno, en el caso de los derechos fundamentales;
internacional, en el caso de los derechos humanos”®. De ahi
que, los derechos fundamentales “s6lo alcanzan su plenitud
cuando 1) una norma juridica positiva (normalmente con
rango constitucional o de ley ordinaria) los reconoce; 2) de tal
norma se deriva un conjunto de facultades o derechos
subjetivos, y 3) los titulares pueden contar para la proteccion
de tales derechos con el aparato coactivo del Estado”®.
Finalmente, los derechos fundamentales tienen dos
concepciones, siguiendo a Diez-Picazo, por un lado, la

“‘concepcion formal pone el acento en que la maxima

% Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2a. ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 38.
® pgrez Lufio, Antonio E., op. cit., p. 48. Al respecto, De Paramo, indica
que: “Un sistema de derechos humanos no debe pretender, ni debe
aspirar a ser moralmente exhaustivo. La proliferacion de los derechos
humanos para incluir aquellos que no son necesariamente
imprescindibles para proteger la autonomia personal, las necesidades o
la dignidad de las personas, degrada el valor de sus objetivo y debilita la
fuerza y vigor de sus defensores potenciales”. De Paramo Arguelles,
Juan Ramon, “Concepto de derechos fundamentales”, en Constitucion y
derechos fundamentales, (Jeronimo Betegon, Francisco Laporta, Juan R.
De Paramo y Luis Prieto Sanchis coords.), CEPC, Madrid, 2004, p. 196.
Al respecto, también remito al lector a Peces-Barba Martinez, Gregorio,
et. al., Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004,
por todos.
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fortaleza juridica de los derechos se produce cuando son
declarados a nivel constitucional y hay, ademas, vias para la
aplicacion jurisdiccional de la constitucion.

La concepcion material, por su parte, insiste en que
regimenes juridico distintos no dan forzosamente lugar a
realidades diferentes; y recuerda, ademas, que los paises
juridicamente mas refinados no son siempre vy
necesariamente los mas efectivos en la proteccion de los
derechos, ya que aqui entran en juego también otros factores
(politicos, culturales, organizativos, etc.)”®".

Como menciona Muhoz Arnau, “el término derechos
fundamentales se usa, en otro sentido, para aludir a ciertos
atributos legales en cuanto conferidos no por cualquier ley
ordinaria sino por la Constitucién”®.

A partir de esta solida doctrina, resulta que la
propiedad privada es un derecho fundamental que se
encuentra normativizado en el Derecho interno (Constitucion,
Convencioén, Ley) y que tiene ademas reforzamiento del papel
normativo que -desde la reforma de 2011- juegan las
Convenciones dentro del ordenamiento juridico mexicano.

Como dej6 asentado la segunda sala de la SCJN, la reforma

®' Diez-Picazo, Luis Maria, op. cit., p. 37.
%2 Arnau Mufioz, Juan Andrés, Limites a los derechos fundamentales en
el Derecho constitucional espafiol, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 27.
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permite “someter al control constitucional tanto el derecho
interno, como los tratados internacionales, a través de la
accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional
y el juicio de amparo™?.

En esta determinacion constitucional sobre la
propiedad privada que omite la consideracion como derecho
fundamental, una sefial débil en el &mbito interno radica en
su posiciéon dentro del articulado constitucional en el Titulo I,
Capitulo | “de los derechos humanos y sus garantias”,
aunque evidentemente, no todos los contenidos del Capitulo |
son derechos humanos como no todos los derechos humanos
previstos en la CF se encuentran previstos en el respectivo
Capitulo, asi por ejemplo, derechos politicos-electorales
(Capitulo Vv, articulo 35), garantia patrimonial por
responsabilidad patrimonial del Estado (113, parrafo
segundo), entre otros, de ahi que, la simple justificacion de la
ubicacion constitucional de la prevision sobre la propiedad
privada parece no reforzar su calidad de derecho humano
positivizado (fundamental).

No hay que perder de vista que una parte reducida de
la doctrina juridica mexicana ha cuestionado a la propiedad

privada como derecho fundamental en el texto constitucional,

® Tesis 2a.LXXV/2012 (9a.), Segunda sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, 2012, p. 2038 (registro: 2002065).
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ya que la CF “no contempla a la propiedad privada como un
derecho fundamental, sino més bien como una garantia
institucional, es decir, como una institucion que debera prever
el legislador, respetando los rasgos que la definen segun la
costumbre y la teoria que sean aplicables”®.

No obstante, en el sistema juridico mexicano, la
prevision de la propiedad privada como un derecho
fundamental proviene, esencialmente, por un lado, desde el
canon convencional interamericano que forma parte
directamente vinculante en el Derecho interno, ya que la
propia Convencién Americana de los Derechos Humanos, de
7-22 de noviembre de 1969, prevé que “articulo 21. Derecho
a la Propiedad Privada 1. toda persona tiene derecho al usoy
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos

y segun las formas establecidas porlaley...”.

® Carbonell, Miguel, Nava Escudero, César y Ovalle Favela, José,

“Articulo 27”7, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
constituciones, t. XVII, 7a. ed., Porrda/IFE/Senado/PJF, México, 2006, p.
21. La construccion teérica mas representativa de la garantia
institucional pertenece a la doctrina alemana del Derecho publico,
especialmente, de Carl Schmitt, en su Teoria de la Constitucién.
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Pero, por el otro, también ha sido abordada asi por los
tribunales federales que otorgan a la propiedad privada el
status de derecho fundamental, al respecto ha sefialado que
la CF (articulos 14, 16 y 27) “reconoce como derecho
fundamental el de la propiedad privada; sin embargo, lo
delimita fijando su contenido, a fin de garantizar otros bienes
o valores constitucionales...”>.

Precisamente, a partir de la consideracion
constitucional de la propiedad privada como derecho
fundamental (CF) y la prevision convencional del Pacto de
San José como derecho humano, se produce el reforzamiento
juridico de la propiedad privada, ya que, se produce una
relacion o comunicacién entre canon constitucional y canon
convencional por la identidad del valor protegido que se
traduce inevitablemente en una colaboracion normativa.

Si la propiedad privada es un derecho fundamental
resulta consecuente que éste goza de una serie de garantias
encargadas de protegerlo, dichas garantias se traducen
entonces como deberes positivos 0 negativos para garantizar
dicho derecho, “es decir, son los requisitos, restricciones,
exigencias u obligaciones previstas en la Constitucion y en

los tratados, destinadas e impuestas principalmente a las

® Jurisprudencia P./J 37/2006 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XXIII, marzo, 2006, p. 1481 (registro: 175498), por todas.
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autoridades, [...] de ahi que exista una relacion de
subordinacion entre ambos conceptos, pues las garantias
solo existen en funcidon de los derechos que protegen; de tal
suerte que pueden existir derechos sin garantias pero no
garantias sin derechos. Asi, a manera de ejemplo, puede
decirse que el derecho humano a la propiedad tiene, entre
otras garantias, la de audiencia y legalidad, pues prohibe a la
autoridad molestar a un particular...”®.

La propiedad privada como derecho fundamental
encontraria reconocimiento juridico pero también es cierto
que dicho reconocimiento comporta una serie de deberes y
cargas derivadas del cumplimiento de la funcién social que
constitucionalmente y convencionalmente debe cumplir. Su
punto de realizacion se encuentra entre la libertad del
propietario para ejercer el dominio sobre el bien y su encaje o
compatibilizacion con las necesidades sociales en las que se
pretende tener realizacion.

En esencia, la propiedad privada conlleva un espacio
de poder juridico reconocido tanto por la CF como por la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, pero cuyo
significado o contenido protegido debe encajar o embonar

con las necesidades que aporta el interés general.

% Tesis XXVII.10.(VIII regién) 24 K (10a.), TCC, Semanario Judicial de la
Federacién, viernes, 21 de febrero de 2014, 10:32 h (registro: 2005681).
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Para sintetizar la cualidad de la propiedad como
derecho fundamental hay que sefialar, en primer lugar, que el
sujeto activo resulta ser el titular o, en este concreto asunto,
el propietario (persona fisica o juridica) que goza de un
espacio o ambito de poder juridico sobre el objeto protegido
por la Constitucién (articulos 14, 27 y 113)°".

En consecuencia, frente al titular se encuentran el
resto de sujetos (no titulares) que tienen en deber juridico de
respetar al titular, bajo este esquema el sujeto pasivo resulta
tradicionalmente el Estado pero también los particulares se
ubican como sujetos pasivos mediante un hacer o no hacer®.

Al respecto, los tribunales federales han afirmado que

“el acto de un particular por el que se crea el derecho privado

®" Las referencias constitucionales son: “Nadie podra ser privado de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos...” (articulo
14, parrafo segundo CF). “Las expropiaciones s6lo podran hacerse por
causa de utilidad publica y mediante indemnizaciéon” (articulo 27, parrafo
segundo CF) y “La responsabilidad del Estado por los dafios que, con
motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o
derechos de los particulares, sera objetiva y directa” (articulo 113,
parrafo segundo CF).

% por ejemplo, “el propietario de un edificio esta obligado a construir sus
tejados y azoteas de tal manera que las aguas pluviales no caigan sobre
el suelo o edificio vecino” (articulo 853 CCf).
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no escapa a los controles de constitucionalidad y de
convencionalidad, pues aun cuando esta sujeto a la teoria de
la voluntad de las partes tiene un limite, y ese limite son los
derechos humanos, oponibles no s6lo a los poderes publicos
sino también a los particulares; de manera que si bien esos
derechos son valederos en un plano de verticalidad —en una
relacion de supra a subordinacién- también son validos en un
plano de horizontalidad, es decir, en las relaciones de
coordinacion, al ser un limite a la autonomia individual,
puesto que si al Estado se le exige respeto de tales
derechos, no hay razén para que el particular no los respete

frente a otro particular™®.

%  Pprecisamente esta oponibilidad frente al particular genera la

superacion del concepto “derecho publico subjetivo” que sélo se justifica
frente al Estado y no frente a una relacién inter privatos. Al respecto,
Tesis: X1.10.A.T.2 K, TCC, (10a.), Semanario Judicial de la Federacion,
libro XII, t. 3, septiembre, 2012, p. 1723 (2991631). En el mismo sentido,
la SCJIN ha indicado que “la formulacién clasica de los derechos
fundamentales como limites dirigidos Gnicamente frente al poder publico,
ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones de dichos
derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta
innegable que las relaciones de desigualdad que se presentan en las
sociedades contemporaneas, y que conforman posiciones de privilegio
para una de las partes, pueden conllevar la posible violacién de
derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece
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En segundo lugar, el objeto consiste en la cosa o bien
(en este caso concreto el suelo) sobre el que recae el
dominio de su propietario, de tal manera, el objeto se
encuentra concretizado en el desarrollo normativo de la
Constitucion que lleva a cabo, esencialmente, el Cédigo Civil
y las leyes administrativas. Al respecto, la legislacion civil
federal determina que “los bienes son de dominio del poder
publico o de propiedad de los particulares” (articulo 764), por
lo que, “son bienes de propiedad de los particulares todas las

cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que

ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de los
derechos fundamentales entre particulares; sin embargo, esto no resulta
una barrera infranqueable, ya que para dar una respuesta adecuada a
esta cuestion se debe partir del examen concreto de la norma de
derecho fundamental y de aquellas caracteristicas que permitan
determinar su funcién, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema
juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en primer término, las
funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico. A juicio de esta Primera Sala, los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion gozan de una doble cualidad [...] la doble
funcién que los derechos fundamentales desempefian en el
ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base
que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares”.
Jurisprudencia: la./J. 15/2012, Primera Sala, 10a., Semanario Judicial
de la Federacion, libro XlllI, t. 2, octubre, 2012, p. 798 (159936).
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no puede aprovecharse ninguno sin consentimiento del duefio
o autorizacion de la ley” (articulo 772).

Aunado a lo anterior, también la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha definido a los bienes como
“aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incorporales vy
cualquier otro inmaterial susceptible de valor”™.

Finalmente, el contenido de la propiedad privada se
refiere a una serie de facultades o posiciones juridicas que el
titular goza, por lo que, el uso y disposicion (dominio) de la
cosa radica en el ambito de facultades o posibilidades que
integran el contenido de la propiedad privada, es decir, la
configuracion esencial del derecho radica, precisamente, en
el derecho de apropiacion sobre la cosa (derecho real).

Una parte de la doctrina sefiala que la propiedad
privada presenta 3 caracteristicas esenciales, universalidad
en el sentido que “todos los bienes y recursos deberian ser

de alguien”, exclusividad, por lo que, “de su disfrute y

" Caso Ivcher Bronstein vs. Perd. Sentencia, de 6 de febrero de 2001,
serie C, no. 74, parrafo 122. Asi como en el caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia. Sentencia, de 30 de noviembre de 2012, serie C,
no. 259, parrafo 269, por todas.
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aprovechamiento pueden ser excluidos todos los demas,
salvo su titular” y, finalmente, transferibilidad que garantiza la
asignacion eficiente de los recursos” ™.

No obstante, como se ha sefialado con claridad, en el
caso mexicano, la tesis del patrimonio originario de la Nacién
adoptado en el articulo 27, parrafo primero CF, provoca —en
consecuencia- que la universalidad esté vinculada a la
titularidad estatal, mientras que la exclusividad estéa
diferenciada entre la titularidad originaria del Estado con el
disfrute y aprovechamiento que realiza algun propietario
particular y que, en tanto el Estado no reclame su titularidad
originaria, el particular propietario puede transferir la
propiedad.

Ya que, el contenido de la propiedad privada resulta
secundario o derivado de la titularidad estatal. Por lo que, la
propiedad privada debe considerarse siempre a partir del
dominio derivado sobre el bien (suelo) y desarrollarse
vinculado o delimitado al origen publico.

Al respecto, el legislador lleva a cabo el desarrollo del
contenido de la propiedad, por ejemplo, el articulo 830 del
Cadigo Civil federal sefiala que “el propietario de una cosa

puede gozar y disponer de ella con las limitaciones vy

™ Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho publico econémico,

Granada, Comares, 2004, pp. 166 a 168.
65



modalidades que dicten las leyes”, y segun el articulo 831,
ademas, “la propiedad no puede ser ocupada contra la
voluntad de su duefio, sino por causa de utilidad publica y
mediante indemnizacion”.

Por lo que, dicho contenido otorga al titular un status
determinado (propietario) que lo diferencia de otras
posiciones juridicas”® y que, al igual que el objeto, esta
concretizado en el desarrollo normativo (Codigo Civil, leyes,
reglamentos, etcétera).

Resulta evidente que la relacion juridica que se
produce entre propiedad privada y funcién social forma el
centro del debate que permitird justificar la intervencion

estatal en el dominio de la propiedad.

2 por ejemplo, de poseedor del bien.
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CAPITULO 3
REGIMEN JURIDICO DEL URBANISMO EN EL SISTEMA

CONSTITUCIONAL MEXICANO

3.1 Un necesario apunte sobre el Urbanismo como titulo
competencial

Antes de continuar con la exposicion sobre la
vinculacién juridica entre el interés del propietario y el interés
publico derivado de las determinaciones urbanisticas, resulta
preceptivo dejar planteado —aunque sea de manera somera-
la posicion del Urbanismo en el entramado competencial
mexicano, dicha referencia permitird, por un lado, identificar
el origen y la delimitacion que la materia de Urbanismo tiene
en el ordenamiento juridico mexicano; por la otra,
comprender la compleja red de competencias (normativas-
ejecutivas-jurisdiccionales) que la Federacién, Entidades
federativas y Municipios (entidades juridico publicas de

caracter territorial) ejercen sobre la materia urbanistica.
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Cuando se lleva a cabo un repaso sobre las normas
juridicas aplicables a la ordenacién urbana se evidencia que
el Derecho ha tenido especial interés por su regulacion, de
manera sucinta, desde las segovianas Ordenanzas de Felipe
[I, de 13 de julio de 1573, sobre descubrimiento, nueva
poblacién y pacificacion de las Indias, hasta la actual
normatividad urbanisticas, la ordenacion de las ciudades
incide directamente en el interés publico. Sin &nimo de hacer
un recuento histérico de somera y dispersa normatividad con
incidencia urbanistica, resulta méas fructifero abordar el
origen del actual urbanismo mexicano a partir del texto

constitucional federal de febrero de 1917.

3.1.1 Breve referencia a la evolucién del sistema de
distribucién competencial del federalismo mexicano. Del
federalismo dual al federalismo cooperativo

Resulta un topico de la doctrina constitucional
mexicana que la determinacién sobre el modelo de Estado
para México fue la lucha permanente entre conservadores
(modelo unitario) y liberales (modelo federal). La lucha de

ambas posturas tuvo reflejo en los textos constitucionales

® Una exposicion resumida del funcionamiento del sistema federal

anterior a la CF puede consultarse en Gonzalez Oropeza, Manuel, “La
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en los que, en principio, el modelo unitario tuvo prevalenciay,
al final, con la CF (articulos 40 y 124, especificamente) se
consolido el Estado federal.

Como todos los sistemas federales en el mundo, el
mexicano ha requerido adecuaciones y actualizaciones que
permitan su eficaz funcionamiento y la pacifica convivencia

entre los Estados miembros (diversidad) y la Federacion

(unidad)™.
El sistema federal se basa en la perspectiva del
“federalismo dual’’®, en el que se produce la nitida

separacion entre la Federacion y las Entidades federativas

mediante el sistema de distribucién competencial disefiado.

reforma juridica en México”, Lex, No. 85 (suplemento ecologia), julio,
México, 2002, pp, IV a XIlI.
" Como mencioné Loewenstein, “la razon principal para la preferencia de
la organizacién federal es la conviccidon de que, a pesar de la reconocida
necesidad de unidad nacional, las tradiciones regionales operan contra
la fusion de Estados individuales en una organizaciéon estatal unitaria,
siendo necesario que las diferencias culturales de las diversas entidades
se mantengan por medio de un orden federal. Loewenstein, Karl, Teoria
de la constitucion, 22 ed., trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel,
Barcelona, 1970, p. 355.
® No hay que perder de vista que el texto original de la CF,
especialmente en su articulo 73, no hacia referencia al ejercicio
concurrente de competencias entre la Federacion y las Entidades
federativas.
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Al respecto, el Pleno de la SCIJN menciond acerca de
las Entidades federativas, que “debe dejarse que los poderes
respectivos obren con entera independencia para que
funcionen dentro de las facultades que les concede su

Constitucion”’®

, de manera que, las Entidades federativas
ejercen sus competencias “de manera distinta e
independiente de la supremacia y no estdn mas sujetas,
dentro de sus respectivas esferas a la autoridad general, que
la autoridad general esta subordinada a ellas dentro de su
esfera propia”’’.

Sin embargo, el disefio dualista comenz6 a demostrar
sus carencias y debilidades para el sistema federal que a
priori pretendia fortalecer ya que, la presion de las fuerzas

centripetas y, especialmente, centrifugas que se produjeron

® Quinta época, Semanario Judicial de la Federacion, t. VIII, México, p.
955 (registro: 811004). Desde los debates de 1916, V. Carranza
mencion6 que la caracteristica del Estado mexicano habia sido que la
Federacién siempre ha impuesto su voluntad, limitandose las
autoridades de cada Estado a ser los instrumentos ejecutores de las
o6rdenes emanadas de aquel. Carranza, Venustiano, “Mensaje y proyecto
de constitucion de 1 de diciembre de 1916”, en Derechos del pueblo
mexicano. México a través de sus Constituciones, articulo 40, t. VI,
México, Camara de Diputados-LV Legislatura, 1994, p. 118.
" Madison, J., “XXXIX”, El federalista (Hamilton A., Madison J. y J. Jay),
12, reimp., México, FCE, 2004, p. 162.
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entre las partes del sistema federal, implicO una vision
inoperante del propio sistema y la ineficacia en el ejercicio de
gran parte de los titulos competenciales distribuidos segun la
clausula residual del articulo 124 que favorece a las
Entidades federativas indudablemente. Por lo que fue
necesario actualizar el sistema de manera que respondiera
en mayor medida a los requerimientos federalistas y por ende
asegurar su permanencia como modelo adecuado para el
Estado Mexicano.

El 13 de diciembre de 1934, el sistema federal
mexicano se ajusta para intentar mejorar su disefio
constitucional y que dicho sistema permitiera una relacién
mas estrecha entre los sujetos juridico-publicos territoriales.
Se introdujo al texto constitucional la idea de la “cooperacion”
mediante la legislacién coordinada en materia de educacion
(articulos 3y 73, fraccion XXV CF).

No se vuelve insistir sobre la concurrencia de titulos
competenciales sino hasta la reforma, de 6 de febrero de
1976, sobre la concurrencia de las entidades juridico-
publicas territoriales en materia de Asentamientos humanos
(Urbanismo). Desde entonces el sistema federal mexicano ha
intentado, con mayor 0 menor eéxito; actualizarse para
acercarse a un sistema de relaciones entre Entidades
federativas y la Federacion méas coherente y eficaz.
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En este orden de ideas se fue introduciendo en la CF el
sistema de competencias concurrentes para mas materias
Salud’®, Medio ambiente”, Seguridad Publica®, Pesca vy
Acuacultura®, por citar sélo algunas. De manera que se ha
intentado dejar a un lado la vision dualista para acercarse al
denominado federalismo “cooperativo”, en el que -
sucintamente- la Federacién y las Entidades federativas
concurren en el ejercicio competencial de algunas materias o
sobre el mismo espacio fisico territorial.

Para articular esta visién cooperativa, se utilizan las
técnicas de ley béasica-ley de desarrollo, convenios, planes y
programas conjuntos®, 6rganos o conferencias®® entre

muchas otras. Por ejemplo, es posible identificar que, a partir

® Reforma del articulo 4 CF, de 3 de febrero de 1983.
" Reforma del articulo 73, fraccion XXIX-G CF, de 10 de agosto de 1987.
% Reforma del articulo 21 y 73 CF, de 31 de diciembre de 1994.
8 Articulo 73, fraccion XXIX-L CF, de 27 de septiembre de 2004.
8 por ejemplo, los programas conjuntos que prevén los articulos 13, 16 y
17 Ley general de desarrollo social, DOF, de 20 de enero de 2004
(LGDS).
8 Conferencia de Secretarios de Seguridad Publica segn el articulo 1
Ley que establece las bases de coordinacién del sistema nacional de
seguridad publica o la Reunion Nacional de Funcionarios Fiscales
(articulos 16, fraccion | y 17 de la Ley de coordinacion fiscal), entre
otros.
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de la reforma constitucional federal al articulo 18, parrafo
tercero, de 23 de febrero de 1965 (convenios generales sobre
extincién de penas), se introdujo la figura de los convenios,
este instrumento ha sido utilizado para mas ambitos, como la
reforma constitucional del articulo 26, parrafo tercero, de 3 de
febrero de 1982, asi como el articulo 46 que prevé los
convenios entre Entidades federativas con la aprobacién de
la Federacion sobre limites territoriales, o la reforma a la CF,
de 3 de septiembre de 1993, sobre los convenios entre la
Federacion, las Entidades Federativas y el Distrito Federal
sobre la practica de diligencias entre sus respectivas
procuradurias (articulo 119 parrafo segundo), entre muchos
otros®*.

Sin embargo, durante el largo régimen politico que
imperé en México durante la segunda mitad del s. XX® el

8 En el ambito legislativo es posible mencionar los convenios entre la
Federacién y una Entidad federativa que prevé el articulo 22 Ley
organica de la Administracién publica federal o los convenios entre la
Federacién y una Entidad federativa sobre la Red Nacional de
Bibliotecas, (articulo 5 de la ley general de bibliotecas), entre muchos
otros.

% “E| federalismo nacional fue asfixiado por las caracteristicas del
régimen autoritario”, Cardenas Gracia, Jaime, México a la luz de los
modelos federales, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, no. 110
mayo-agosto, México, UNAM, 2004, p.480.
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sistema minusvaloro la importancia de las técnicas
cooperativas en el sistema  federal, ya que,
sorprendentemente no se producia -al menos muy pocos
gobernadores lo mencionaban- ninguna tensién entre la
Federacion (dirigida totalmente por el Presidente de la
Republica) y las Entidades Federativas (sometidas
politicamente al omnipotente Presidente.

En caso de conflicto o desacuerdo no se recurria a los
instrumentos juridicos sino que se resolvian a través de
acuerdos de caracter politico impuestos eficazmente desde la
Presidencia. Como claramente aprecié Carpizo: ‘el
Presidente es quien decide la Uultima instancia sobre la
designacién de los Gobernadores [...] tiene una serie de
controles sobre los Gobernadores, como las ayudas
econbémicas y las obras a los insuficientes presupuestos
locales, amén de controles de caracter politico, algunos

Gobernadores se han insubordinado”®®, por ello, resulta

8 carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, 182. ed., México, s. XX,
2004, pp. 197 y 198. Como apunta el autor, ha sido comun que a los
gobernadores indisciplinados se les aplique la declaracion por parte del
Senado de que todos los poderes de esa Entidad federativa han
desaparecido. El propio Loewenstein, expuso que en el federalismo
iberoamericano (Argentina, Brasil, México) las relaciones facticas no
eran adecuadas para el desarrollo de un auténtico federalismo y esto por
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facilmente deducible que las técnicas de colaboracién tenian
poca relevancia y, por tanto, escaso desarrollo.

No obstante, el sistema federal tiende a funcionar
armonicamente, por lo que, dentro de la unidad del Estado
mexicano, existen una serie de entidades territoriales con
poder originario (poder constituyente), de manera que el
pacto federal intenta equilibrar la unidad en la diversidad.

La distribucion competencial establecida por la CF se
conjuga con una serie de pesos y contrapesos para contribuir
a una decision eficaz y correcta en el funcionamiento del
sistema federal. Uno de los principios esenciales para
entender el sistema de relaciones entre las partes integrantes
de la federacion consiste en el principio de lealtad federal o
lealtad constitucional.

El comportamiento leal a la Federacién, a pesar de que
no esta expresamente reconocido en el texto fundamental, se
encuentra comprendido en la propia esencia del Estado
federal, de manera que, sin ser considerado como titulo
habilitante, vincula a las entidades territoriales a llevar a cabo
un determinado comportamiento en sus relaciones verticales
(Federacion-Entidades federativas) y horizontales (entre

Entidades federativas) para que tomen en consideracion

dos razones: la natural hegemonia de ciertos Estados miembros y la
Ilamada intervencion federal. Loewensein, Karl, op. cit., p.380.
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intereses de resto de entidades territoriales involucradas para
la salvaguarda de sus respectivas competencias.

En el sistema federal mexicano, como he mencionado®’
aunque la CF no hace mencion expresa al principio de lealtad
federal o deber general de colaboracién, como también
sucede con la norma fundamental alemana- se encuentra
implicito en la esencia del sistema federal que disefa la
misma CF y que, por tanto, envuelve a todo el sistema
relacional del Estado mexicano.

Resulta preceptivo mencionar que este principio federal
ha tenido escaso desarrollo por parte de la jurisprudencia y
doctrina mexicanas, lo que no obsta para reconocer su
existencia dentro del sistema federal mexicano. Al respecto,
el Pleno de la SCJN ofrece algunas sefiales de existencia del
principio constitucional, ya que “establecen la coordinacion y
cooperacion con diversas autoridades” por lo que, deben
prestarse apoyo o auxilio en el ejercicio de sus funciones®.

Posteriormente, la misma SCJN, entiende que “los principios

8 Jiménez Dorantes, Manuel, “Colaboracion y coordinacién en el sistema
federal mexicano”, en Estudios en homenaje a D. Jorge Fernandez Ruiz,
Derecho Administrativo, (Cienfuegos Salgado, David y LOpez Olvera,
Alejandro, coords.), t. I, México, UNAM, 2005, pp. 163 a 167.
% Jurisprudencia P./J. 70/1999 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. X, agosto, 1999, p. 557 (registro: 193473).
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de fidelidad estatal y municipal tienen por objeto consolidar
una relacion de colaboracion constructiva, corresponsable y
de ayuda mutua entre los gobiernos Federal, del Estado y de
los Municipios, y de entre éstos con los organismos publicos
autébnomos a favor del desarrollo democratico del Estado,
basado en el constante mejoramiento politico, econdmico,
social y cultural de la comunidad y en una relacion
cooperativa e interdependiente, los cuales estan vinculados
directamente con los valores, principios y bases [...] los
principios de fidelidad federal, estatal y municipal, deben
entenderse conforme al régimen de competencias previsto en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual garantiza la coexistencia de los tres 6rdenes de gobierno
con pleno respeto de la autonomia municipal...”.

El federalismo requiere la necesidad de colaboracién
ya que -como expone Stein- si los miembros de la federacién
toman distintas direcciones la ponen en peligro este peligro
se puede evitar si todos tienen la voluntad de trabajar en

comin®.

89 Jurisprudencia P./J. 38/2009 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XXIX, abril, 2009, p. 1294 (registro: 167419).
% Stein, Ekkehart, Derecho politico, (Sainz Moreno, Fernando, trad.),
Madrid, Aguilar, 1973, p. 108.
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Por tanto, el deber de colaboracidon exige la actuacion
(positiva o negativa) de las partes integrantes del pacto
federal en el ejercicio de sus respectivas funciones® lo que
implica, por un lado, la obligacién de actuar, en el momento
en que ejercen sus competencias, en beneficio de los demas
cuando sea necesario para el correcto ejercicio de sus
propias competencias y, por el otro, implica la obligacién de
obstruir el ejercicio de sus propias competencias y, por el
otro, implica la prohibicion de obstruir el ejercicio de
competencias ajenas mediante el ejercicio de las
competencias propias de cada entidad territorial, por lo que,
de acuerdo con la doctrina mas sélida y las resoluciones del
Pleno de la SCJN se puede conformar que el principio de
fidelidad de la Constitucion constituye un pardmetro de
valoracion juridico-constitucional para enjuiciar la actuacion
de las distintas instancias territoriales®.

Finalmente, cabe mencionar que, desde mi

perspectiva, el sistema federal mexicano estd funcionando

%% Una referencia mas amplia sobre la cooperacién y coordinacién en el
sistema federal puede consultarse en Jiménez Dorantes, Manuel,
“Colaboracion y coordinacion en...”, op.cit., p. 166.

%2 En este sentido, Gallego Anabitarte, Alfredo, et. al., Conceptos y
principios fundamentales del Derecho de organizacién, Madrid, Marcial
Pons, 2001, p. 41.
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con multiples carencias y debilidades que son necesarias
atender para perfeccionar el propio sistema y garantizar su
permanencia como modelo de Estado. Algunas de estas
disfunciones consisten en la excesiva utilizacion de técnicas
de cooperacién y coordinacion (leyes basicas, planes y
programas conjuntos, convenios, Oorganos de cooperativos,
etcétera) que, segun su articulaciéon han incrementado
considerablemente la complejidad en la distribucién
competencial, de manera que cada vez resulta mas
complicado para el interprete constitucional delimitar los
campos de accion de las entidades territoriales mexicanas.

Ademas, como sucede durante toda la segunda mitad
del s. XX por razones especialmente derivadas del régimen
politico centralizado, el sistema federalismo coercitivo se ha
caracterizado por la imposicion federal sobre las Entidades
federativas.

Un buen ejemplo de esta dinamica politica-
constitucional se ha producido en las recientes reformas
constitucionales en materia electoral y penal. Por un lado, el
actual Instituto Nacional Electoral (INE) asumird las
facultades electorales que estaban reservadas a las
Entidades federativas y, por el otro, las mismas Entidades

federativas se han mostrado sumisas en desprenderse de la
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materia procesal penal para transferirlas a la Federaciéon en
un Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Por otro lado, también se ha producido la perversion en
la concepcién de las técnicas de cooperacion que se disefan
para mantener la decision unilateral de la Federacion y la
excesiva acumulacién de titulos competenciales a favor de la
Federacion a través de clausula auxiliar de la fraccion XXX
del articulo 73%,

Si bien es cierto, durante las ultimas dos décadas se
habian dado pasos importantes para revertir esta tendencia,
a través de diversos mecanismos (especialmente,

controversia constitucional y CONAGO%) la nota

% Como ha mencionado Gonzalez Oropeza, para mejorar el sistema de

distribucién competencial resulta necesario, entre otras cuestiones,
sacar de la Constitucion la facultad auxiliar establecida en el articulo 73
fraccién XXX, para evitar futuras interpretaciones a favor del gobierno
federal. Gonzalez Oropeza, Manuel, “La distribucién de facultades vy
responsabilidades en México”, (Mérida Garcia, Francisco, trad.),
SCLC/Estudios juridicos y politicos, No. 2, San Cristébal de las Casas,
UNACH, 2005, p. 65.

% Un estudio centrado en este 6rgano puede consultarse en Jiménez,
Dorantes, Manuel, “La conferencia nacional de gobernadores como
6rgano de cooperaciéon en el sistema federal mexicano”, en
Constitucionalismo local, Cienfuegos Salgado, David (comp.), México,
Porraa, 2005.
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caracteristica del sistema federal mexicano actual (2014)
sigue siendo, en definitiva, la preeminencia de la decision
federal sobre las Entidades federativas con el
correspondiente vaciamiento competencial estatal solapado
por los propios Estados a través del articulo 135 CF.

Una vez que se ha dejado planteado la dinamica del
sistema federal mexicano hay que centrar la exposicion en la
incorporacion del Urbanismo como titulo competencial en
dicho sistema federal, especialmente, en el modelo

cooperativo.

3.1.2 Ausencia de titulo competencial especifico (febrero
1917 - febrero 1976)

El texto original de la CF no hizo mencién alguna sobre
el asunto urbanistico como materia determinada y con
entidad propia, lo que no signific6 que algunos aspectos
urbanisticos tuvieran regulacion indirecta o colateral a través
de otros titulos competenciales expresados en la CF.
Precisamente, las referencias juridicas con incidencia
urbanistica provinieron de la materia de “Poblacion”, en otros
casos, la materia de “Salud” incidié sobre las construcciones
y terrenos urbanos para que previeran estandares sanitarios
relativos a la ventilacion, iluminacién, instalaciones
sanitarias, entre otros aspectos. Por ejemplo, el Cdédigo
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Sanitario, de 13 de marzo de 1973, estableci6 que las
construcciones y edificaciones debian cumplir con estandares
sanitarios (ventilacién, iluminacién, bafios, desagues,
etcétera) asi como wun repertorio de obligaciones e
infracciones para los propietarios de construcciones vy
terrenos urbanos.

Asimismo, las leyes estatales fueron diversas vy
colateralmente abordaban la cuestién urbana como un objeto
preciso de regulacidon, mientras que las normas municipales
regularon el ornato de las construcciones, la correccion del
peligro publico de las mismas y la alineacién de calles.

En sintesis, se puede afirmar que en los primeros 60
afios de vigencia de la actual CF, los asuntos urbanisticos no
tuvieron un tratamiento especifico y diferenciado, por lo que,
tuvieron que ser regulados a través de la expansién de otros

titulos competenciales que incidian de manera “indirecta”.

3.1.3 Aparicion del Urbanismo como titulo competencial
especifico
3.1.3.1 Influencia del Derecho internacional en Ila
aparicién de un titulo competencial urbanistico en el
sistema constitucional mexicano

El crecimiento acelerado que permanentemente han
experimentado los centros de poblacién en México, desde los
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afios cuarenta, incide en una fuerte urbanizacion y en el
incremento de la poblacién rural a los polos de desarrollo que
significan las ciudades.

Entre otros grandes problemas, las ciudades
mexicanas, especialmente las grandes: México, Guadalajara,
Monterrey, presentaron graves problemas de marginacién en
sus areas periféricas, en las que se asentaba cada vez mas
poblacién. Dicha dinamica no fue exclusiva del urbanismo
mexicano sino que resultaba una pauta que se reprodujo en
varias ciudades de los denominados paises
“subdesarrollados”.

Los problemas urbanisticos de estos paises® atrajo la
atencion de la comunidad internacional organizada para unir
esfuerzos y acciones encaminadas a revertir el grave
problema de marginacién urbana, especialmente en la zona
periférica.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) convoco,
durante mayo y junio de 1976, a los Estados miembros a la
Conferencia de Vancouver sobre los Asentamientos
Humanos, para abordar precisamente el problema de la

marginacion urbanistica®®.

* por ejemplo Brasil, Perd, Colombia e India, entre otros.

% Ver las primeras resoluciones de la Asamblea General: 2718, 3001,

3201, 3202, 3327 y A/32/162 sobre Asentamientos Humanos, disponibles
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La Cumbre de Vancouver de 1976, consolido las
acciones de la ONU para mejorar el desequilibrio social e
incrementar la calidad de vida en el &mbito urbanistico de los
paises en desarrollo, cuyo crecimiento demografico y su
enorme dinamica de movilidad del campo a la ciudad,
requerian acciones publicas dirigidas a mejorar su regulacion
juridica sobre los centros de poblacion, favorecer una
adecuada ordenaciébn en su crecimiento, revertir la

marginacién y mejorar el desarrollo socioeconémico®’.

3.1.3.2 Incorporacion constitucional de Urbanismo, de
febrero de 1976, como respuesta al cumplimiento de
politicas internacionales

El impacto de la politica mundial sobre Asentamientos
Humanos concretada en Vancouver tuvo reaccién en el
Derecho nacional. Precisamente, unos meses antes de la
realizacion de la Cumbre de Naciones Unidas sobre los
Asentamientos Humanos, México llevé a cabo con la reforma
constitucional federal publicada en DOF de, 6 de febrero de

1976, como instrumento juridico esencial que evidenciara la

en www.un.org y en www.unhabitat.org Actualmente, el programa de
Asentamientos Humanos de la ONU se denomina “Habitat”.

% Sobre este tema ver Lomnitz, Larissa, Cémo sobreviven los
marginados, s.XXI, Madrid, 1978.
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voluntad del Estado mexicano para emparejarse con los
objetivos de la comunidad internacional.

La reforma urbanistica de 1976 posiciona al Urbanismo
o Asentamientos Humanos como titulo competencial
especifico con efecto normativo directo tanto para las
autoridades como para los particulares. Esta reforma
urbanistica pretendi6 encarar el problema en cuestiones
esenciales del sistema constitucional mexicano (propiedad
privada, libertades, planeacién y control administrativo, entre
otros).

La reforma constitucional incidié en diversos apartados
de las Constitucion, por un lado se adicion6 en el parrafo

“

tercero del articulo 27 CF que “...se dictaran la medidas
necesarias para ordenar los asentamientos humanos vy
establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos
de tierras, aguas y, bosques, a efecto de ejecutar obras
publicas y de planear y regular la fundacién, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion...”.
Asimismo, la reforma urbanistica determiné que sobre
esta materia tanto la Federacibn como las Entidades
federativas y los Municipios ejercen sus competencias
(normativas, ejecutivas y jurisdiccionales) a partir de la
facultad del Congreso federal para “expedir leyes que
establezcan la concurrencia del Gobierno federal, de los
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Estados y de los Municipios, en el ambito de sus respectivas
competencias, en materia de asentamientos humanos, con
objeto de cumplir los objetivos previstos en el parrafo tercero
del articulo 27 de esta Constitucion” (articulo 73, fraccion
XXIX-C).

En el &mbito municipal, la misma reforma modificé las
fracciones V y VI del articulo 115 CF para garantizar la
intervencion municipal en la formulacion, aprobacién,
administracién, modificacion de los planes de desarrollo
urbano municipal asi como la administracion de las reservas,
usos y destinos en su territorio o en régimen de colaboracion
con la Federacion o la propia Entidad federativa en casos de
conurbaciones.

Finalmente, para el Distrito federal, la fraccion V, base
primera del articulo 122 CF, establece a favor del Distrito
federal la facultad de legislar en materia de desarrollo
urbano, uso del suelo, construcciones y edificaciones.

Por lo que, resulta pacifica entre la doctrina juridica
especializada que la reforma constitucional, de 6 de febrero
de 1976, representa el momento juridico mas relevante en la
conformacion del Derecho urbanistico mexicano sistematico,

especifico, precisoy coherente®.

% Azuela de la Cueva, Antonio, “El Derecho urbanistico. La evolucion del
Derecho urbanistico mexicano en los Uultimos diez afios”, Juridica.
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3.1.3.3 Las primeras leyes urbanisticas mexicanas: 1976 y
1983

Como consecuencia de la reforma constitucional en la
materia, el Poder legislativo federal, en ejercicio de sus
‘recientes” facultades normativas en la materia, aprobd la
primera Ley General de Asentamientos Humanos del pais, de
26 de mayo de 1976 —desde ahora LGAH76-.

En resumen, esta Ley federal intentdé organizar y
sistematizar todo el ordenamiento juridico urbanistico en

México®. Los avances de esta ley fueron, sin duda,

Anuario del departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
No. 10, t. I, julio, 1978, México. Azuela de la Cueva, Antonio y Cancino,
Miguel Angel, “Los asentamientos humanos y la mirada parcial del
constitucionalismo mexicano”, La Constitucién y el medio ambiente,
Rabasa O., Emilio (coord.), México, UNAM, 2007. Fernandez Ruiz,
Jorge, “Derecho urbano en México. Administracién federal”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, No. 79, enero-abril, México, UNAM,
1994. Jiménez Dorantes, Manuel, Constituciéon y urbanismo, México,
UNAM, 2006. Ruiz-Massieu, José Francisco, Introduccion al Derecho
mexicano. Derecho urbanistico, México, UNAM, 1981.

% Se ha dicho que esta Ley, “es la pieza central de dicho régimen
[planeacion urbana] y constituye un importante marco de referencia de la
accion gubernamental sobre los procesos de urbanizacién, ya que
conjuga la racionalidad de la planeacidon con los principios ideolégicos
del Estado mexicano posrevolucionario expresados en la Constitucion”.
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significativos, ya que establecido las normas basicas para
planear los centros de poblacion (fraccion II, articulo 1,
LGAH76) y disefi6 un sistema de planeamiento del suelo
sistematizado: Programa Sectorial de Desarrollo Urbano
(federal), Programas Estatales de Desarrollo Urbano,
Programas de Ordenacion de Zona  Conurbada
(interadministrativo) y, Planes y Programas Municipales®®.
De esta manera, el concepto “plan” o “programa”, desde el
inicio, viene a ubicarse en un sitio principal del sistema
urbanistico en México, ya que, esencialmente, desarrollan las
determinaciones de las leyes (federales y estatales) e
intentan diseflar el modelo territorial (nacional, estatal y
municipal) a aplicar en el futuro®®.

Posteriormente, el 21 de julio de 1993, la Ley General
de Asentamientos Humanos —desde ahora LGAH- abroga la

Azuela de la Cueva, Antonio, La ciudad..., op. cit., p. 23. El autor ofrece
una exposicién clara sobre las reacciones que produjo esta ley (pp. 31 a
56).

1% Articulo 4 LGAH 76. Por ejemplo, el Plan General de Desarrollo
Urbano del Distrito Federal, de 15 de diciembre de 1976.

%0 También hay que advertir que la dindmica urbana en México se

atendié juridicamente en dos perspectivas, en principio, como “un
proceso de reordenacion y de apuntalamiento” y, en otro momento, con
“el efecto anticipatorio que el disefio de los asentamientos humanos
amerita”. Diaz y Diaz, Martin, op. cit., p. 154.
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LGAH76, para perfeccionar la regulacion en la materia,
otorgar mayores competencias a los Municipios, garantizar la
participacion ciudadana, mejorar las bases de la concurrencia
de los sujetos juridico-publicos territoriales, ampliar las
opciones de inversion privada en el mercado inmobiliario y
proyectos urbanisticos, entre otras.

En resumen, el conjunto de normas urbanisticas se
refieren a cuestiones como el procedimiento que debe
desarrollarse para la aprobacion de los instrumentos de
planeamiento, mecanismos de participacion ciudadana,
sistema de distribucién competencial, entre otros. Ademas,
este conjunto normativo también incide en los alcances de la
propiedad del suelo, derechos y deberes de los ciudadanos,
fines, objetivos y metas del sistema urbanistico, entre
muchos otros.

Por dltimo, cabe dejar apuntado que, a la par del
desarrollo legislativo, el Poder judicial federal también inicio
una destacada labor por resolver asuntos relacionados con el
Urbanismo, especialmente, en la novena época —como se
comprueba con buena parte de las resoluciones judiciales
citadas-; es esencialmente, el momento de desarrollo judicial

de la materia urbanistica en México.
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3.2 Algunas precisiones sobre el Urbanismo,
Asentamientos Humanos y Ordenacién del Territorio
como titulos competenciales

3.2.1 Urbanismo y Asentamientos Humanos

Con la finalidad de no inducir a la confusion y dejar
precisados los conceptos que se utilizan en este documento,
resulta preceptivo dejar planteado el punto de partida. En
primer lugar, hay que advertir que la CF no se hace ninguna
mencién expresa sobre la materia de Urbanismo, sino que
s6lo en algunos articulos (por ejemplo, 115, fraccion V) utiliza
el concepto de desarrollo urbano.

La explicacion gira sobre la influencia internacional de
la reforma constitucional. Como se ha dicho anteriormente, la
preocupacion juridica por la adecuada ordenacion urbana de
los centros de poblacion, provino de factores internacionales
promovidos desde la ONU, de tal forma que, en esta sede
internacional, Human Settlements es el concepto utilizado —
hasta la fecha- para referirse al titulo competencial referido a
la realidad urbanistica.

De ahi que el Derecho mexicano adoptd este concepto.
Este es el caso, por ejemplo, de la fraccion 32 del articulo 27
CF, que establece que, dentro de la funcién social de la
propiedad se encuentra el “ordenar los asentamientos
humanos”. Esta es la primera mencion constitucional a la
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materia de Asentamientos humanos, consecuentemente, el
texto fundamental, distribuye las competencias concurrentes
en la materia, tanto en su aspecto horizontal como en el
vertical como se abordara mas adelante.

El Derecho positivo entiende por asentamiento humano
el “establecimiento de un conglomerado demogréafico, con el
conjunto de sistemas de convivencia, en un area fisicamente
localizada, considerando dentro de la misma los elementos
naturales y las obras materiales que lo integran” (articulo 2,
fraccion Il LGAH%?).

En este sentido, se advierte, claramente, que el
contenido de esta materia son todas las actividades que
inciden en la ordenacion no sélo de los centros de poblacion
(disefio de ciudades, calificacién y clasificacién del suelo,
tipos de viviendas, infraestructura y equipamiento urbanos,
etcétera) sino también se refiere a aspectos que rebasan el
modelo urbanistico y que involucran aspectos de ordenacién
territorial (zonas de preservacion ecoldgica, vias de
comunicacion, instalaciones militares, puertos y aeropuertos,
etcétera).

Por ello, los aspectos de “Asentamientos humanos” se

refieren como Urbanismo y a los aspectos que rebasan la

192 En el mismo sentido, fraccién Il, articulo 6, Ley de desarrollo urbano

de Chiapas, de 3 de diciembre de 1997 (LDUCHh).
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estricta realidad urbana (la ciudad) como “Ordenacién del
Territorio” —la Raumordnung alemana-, auténtica funcion
publica de vision global, coordinadora e integral, diferenciada
del Urbanismo y del resto de materias o asuntos con
incidencia territorial directa (Medio Ambiente, Carreteras,
Puertos, Aeropuertos, entre muchas otras).

Hay que precisar que el Derecho positivo considera
gue la materia de Asentamientos humanos va mas alla del
simple fenémeno urbano para considerar aspectos
regionales, econémicos y sectoriales, de manera que, ante
una falta de mencion constitucional a la ordenacién del
territorio, se entiende que los Asentamientos humanos
engloba asuntos mas amplios que el Urbanismo.

Ahora bien, no sucede lo mismo en el caso de la
legislacion estatal que ha comenzado a abandonar el

3

concepto de asentamientos humanos!®® para acercarse al

concepto de Urbanismo®,

1% se mantiene el concepto en la legislacion de los Estados de

Campeche, Colima, Nayarit, Estado de México, Morelos, Nuevo Leodn,
Tamaulipas, Quintana Roo, entre otros.

1% En este sentido las leyes urbanisticas de los Estados de: Baja
California, Baja California Sur, Chiapas, Distrito federal, Jalisco,
Guerrero, Guanajuato, Michoacan, Puebla, Oaxaca, San Luis Potosi,
Zacatecas, Veracruz.
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3.2.2 Identificacion y delimitacién material de los
Asentamientos Humanos

Resulta preceptivo hacer una reflexion acerca del
significado, alcance y posibilidades de la materia de
Asentamientos humanos, lo que permitirA comprender, en su
justa dimensién, dicha materia, saber qué ofrece al sistema
juridico y cuéles son sus posibles limitaciones. Como se ha
dicho, Asentamientos humanos es el concepto material que
utiliza la CF para regular el fenémeno urbano en el pais.

Sin embargo, de la redaccién constitucional, y el
posterior desarrollo legislativo federal y estatal, se produce
una falta de delimitacion del contenido de la propia materia.

El Derecho positivo confirma que la materia de
Asentamientos humanos regula algo mas que el fenédmeno
urbano propiamente dicho, y pretende —sin éxito- llevar su
regulacion més lejos de estas determinaciones, alcanzando a
otros sistemas naturales y materiales que se relacionan con
los centros de poblacién y que se acercan a lo que se
denomina “ordenacion territorial de los asentamientos
humanos” (articulo 2, fraccion XIV LGAH), por lo que,
claramente, se identifican conceptos mucho amplios que el
urbanismo (desarrollo regional, ordenacién territorial,
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sistemas de convivencia, desarrollo sustentable, entre otros)
y que se pretenden integrar en los asentamientos humanos.

Siguiendo el nacimiento y evoluciéon de la materia de
Asentamientos humanos en el sistema juridico mexicano, se
evidencia la relacion directa entre los procesos de
urbanizacion con el equilibrio territorial y el desarrollo
economico de la region.

Los documentos de la ONU sobre Human Settlements
confirman la concreta vision del concepto a asuntos
estrictamente urbanisticos, especialmente, en el acceso a la
vivienda adecuada, calidad de vida, ataque a los guetos o
tugurios, entre otros aspectos urbanos.

La pretensién para traspasar la regulaciéon de los
asentamientos humanos de la mera cuestion urbana a una
ordenacién integral del territorio provoca grandes problemas
de delimitacion del contenido de le regulacién en la materia.
Sencillamente, porque, en ningun caso, la vision “ampliada”
de los Asentamientos humanos en México ha tenido efectiva
recepcién en la legislacién y sistema de planeamiento, ya
que, por un lado, la vision integral y coordinadora que se
espera de los Asentamientos humanos ha venido
necesariamente en ineficaz, ya que se encuentra restringida
por algunas otras materias (Puertos, Aeropuertos, Turismo,
Patrimonio historico, Petroleo, Energia eléctrica, entre otras)
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que, en todo caso, condicionan, desplazan, limitan y se
sobreponen a las determinaciones urbanisticas que deben
adecuarse —segun la legislacion actual- a la prevalencia
“‘automatica” de las determinaciones que provienen de estas
leyes, y por el otro, quedaria rebasado el propio principio de
igualdad formal de las competencias, al determinar la
prevalencia general de los asuntos federales sobre los
demas.

En consecuencia, el sistema de ordenacion de los
asentamientos humanos, finalmente queda circunscrita a
cuestiones eminentemente urbanistica y deja a un lado la
pretendida vision integral de ordenacion territorial.

A diferencia del modelo mexicano, en el que no existe
una materia encargada de su vision integral y coordinadora
de todas las acciones con incidencia territorial directa,
algunos sistemas territoriales avanzados (Alemania vy
Espafia, por citar dos ejemplos) se distinguen por la
diferenciacion material entre Urbanismo y Ordenacién del
Territorio, lo que favorece la claridad de conceptos y una
delimitacion material méas clara que permite facilitar el
entendimiento de acciones que inciden sobre el espacio fisico
territorial.

En este orden de ideas, la materia de Urbanismo se
refiere a los aspectos de la ciudad, de los centros de
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poblacion, del fendmeno urbano (stricto sensu), mientras que,
una vez que la realidad urbana va rebasando aspectos
meramente locales y aumentan su influencia méas alla del
proceso de urbanizacién, comienzan a involucrar aspectos y
materias que no forman parte del Urbanismo y que se ubican
en otro titulo competencial mas amplio como la Ordenacion
del Territorio®®.

La doctrina mayoritaria, coincide en afirmar que el
origen de la Ordenacion del Territorio se encuentra en el
ambito territorial, en el Urbanismo’® concretamente, ya que,
adquiere sustancia propia en el momento en que el

Urbanismo rebasa el aspecto meramente local o urbano, éste

1% Una lectura mas amplia de este tema, remito al lector a Jiménez

Dorantes, Manuel, Coordinacion interadministrativa en la ordenacion
territorial, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 55 y ss.

1% En este sentido, Carceller Fernandez, Antonio, Instituciones de
Derecho urbanistico, 52. ed., Madrid, Montecorvo, 1992, pp. 26 y ss.
Garcia de Enterria, Eduardo, y Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de
Derecho urbanistico, 22, ed., Madrid, Civitas, 1981, pp. 37 y ss., Bassols
Coma, Martin, “Panorama del Derecho urbanistico espafiol’”, RDU, No.
100, octubre-diciembre, Madrid, 1986, pp. 110 y ss., Lépez Ramodn,
Fernando, op. cit., pp. 56 a 75, entre otros.
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es el significado que tiene en el sistema juridico aleman
(Raumordnung)*?’.

Otra parte de la doctrina especializada, afirma que el
origen de la “Ordenacion del Territorio” no proviene del
ambito territorial o fisico, sino que tiene su origen en los
aspectos de desarrollo econémico y su respectivo sistema de
planeamiento. Esta vision se centra, en primer término, en
una macro-planificacion ejecutada por los planes econémicos
nacionales que, ante su ambiciosa pretension y comprobada
ineficacia'®, surgi6 la necesidad de llevar a cabo una
planeacion particularizada (desarrollo regional) que atienda
cada una de las necesidades de cada region del pais. Esta
visién coincide —hasta hace algunos afios- con el modelo de
la Aménagement du territoire francesa, que va

«estrechamente vinculada con la planificacién econdmica»,

7 Jiménez Dorantes, Manuel, Coordinacién interadministrativa..., op.

cit., pp. 56 y 57.
% Harris ha resaltado que “la vieja agenda econémica —el desarrollo
econdémico nacional- estd decayendo, en parte porque el territorio
nacional es cada vez menos claro en cuanto entidad econdmica y el
gobierno ya no puede tratar la actividad en ese territorio como si fuera
auténoma, susceptible de una direccién unilateral y exclusiva”. Harris,
Nigel, “Globalizacién y tendencias en la gestion de las ciudades”,
Gestion y politica publica, No. 1, CIDE, México, 2006, p. 195.
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siguiendo a Pomed, “la Ordenaciéon del Territorio en Francia
ha sido sinénimo de politica econémica regional”'%.

En el modelo mexicano, hasta la fecha, no existe una
materia que tenga posibilidades de llevar a cabo una funcion
coordinadora de las diferentes acciones sobre el territorio, ya
que, la de Asentamientos Humanos resulta insuficiente para
enfrentar este reto coordinador. Sin embargo, el origen de los
Asentamientos humanos en México tiene un origen
economico -—al estilo francés-, ya que tiene como
caracteristica primordial la referencia a aspectos de politica
econémica®, lo que permite el impulso a un sistema
“descentralizado” a favor de las Entidades federativas. En
este sentido, el art. 3 LGAH establece como objetivos del

“

desarrollo [urbano] el  desarrollo socioeconémico
sustentable» (frac. ), “la distribucién equilibrada y
sustentable de los centros de poblacién y las actividades

econdmicas en el territorio» (frac. Ill), ademas, “la adecuada

% Pomed Sanchez, Luis A., “¢ El abandono de la concepcidn francesa de

la Ordenacion del Territorio?”, Revista Aragonesa de Administracion
Publica, Nos. 6 y 7, junio-diciembre, Zaragoza, 1995, pp. 422 y 423.

191 a mayor parte de la doctrina mexicana en la materia entiende este

origen econdmico. Por ejemplo, Olivera entiende que “...Ia planeacion
del desarrollo urbano y la promocién del crecimiento econdmico de las
ciudades, que son una misma cosa”. Olivera Lozano, Guillermo, op. cit.,
p. 132.
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interrelacion socioecondmica de los centros de poblacion”
(frac. 1V).

Asimismo, existen diversas experiencias de ordenacion
como los instrumentos de desarrollo econdmico y social que
han disefiado, por ejemplo, las medidas econdémicas de la
Federacion para potenciar las actividades publicas (estatales
0 municipales) en materia de desarrollo urbano con politicas
publicas y presupuestales con directa incidencia territorial.
De esta manera, se han intentado superar los evidentes
desequilibrios econémicos regionales bajo la perspectiva del
desarrollo regional.

El actual disefio juridico de la ordenacién territorial en
México se distingue por la complejidad del sistema de
distribucién competencial y tiene como resultado un excesivo
niamero de instrumentos de planeamiento sin un adecuado
sistema de cooperacion y coordinaciéon, lo que complica la
ordenacién eficaz del territorio y dejando abierta la puerta
para la incompatibilidad entre las decisiones con incidencia
territorial directa que prevén los distintos instrumentos de
ordenacién ambiental, urbanistica, turistica, protecciéon civil,
carreteras, puertos, aeropuertos, patrimonio arqueoldgico e
historico, entre otros.

Desde el ambito de la politica puablica, entre las
décadas de los 50 a 70, se intentdé impulsar el desarrollo
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regional a través del programa de cuencas hidroldgicas para
potenciar el “desarrollo” de regiones marginadas,
especialmente, del sureste del pais (Chiapas, Tabasco,
Oaxaca y sur Veracruz) con la construccion de obras
hidroeléctricas para distribuir entre las zonas industriales y, al
mismo tiempo, implantar prototipos de desarrollo entre el
espacio rural y el espacio industrial que favorecieran el
arraigo de poblacién rural en determinados polos de
desarrollo para paliar los flujos de poblacion rural a las
grandes ciudades e incrementar la infraestructura de las

regiones.

3.3 Fines esenciales del Urbanismo

El Urbanismo como funcion publica se ve justificada
por la consecucion de algunos fines juridicamente relevantes.
Por ello, los sujetos juridico-publicos tienen la obligacion de
aplicar todas sus herramientas para el cumplimiento de los
fines que se les encomiendan. Por tanto, es necesario que
tomen en consideracién los aspectos de ordenacion de los
centros de poblacibn mexicanos para alcanzar su objetivo
final: “lograr [...] el mejoramiento de las condiciones de vida
de la poblacion rural y urbana”, como lo establece el articulo
27, fraccion 11l CF.

100



El Urbanismo es, por disposicion constitucional (parrafo
3°. art. 27), de naturaleza publica, por lo que, el Estado (lato
sensu) estad obligado a controlar la utilizacion racional del
suelo de acuerdo con el interés general, mediante los
instrumentos juridicos (especialmente, normas y
planificacién). En consecuencia, el Urbanismo es asunto
publico que no tiene necesariamente que coincidir con la
decision o deseo de los propietarios del suelo, lo que implica,
una limitacion para el ejercicio del derecho de propiedad
urbana®*.

La justificacion de esta limitacibn a las decisiones
particulares —como se abordara mas adelante- se basa en el
interés publico que implica la utilizacion racional del suelo y
la ordenacion coherente de la ciudad en la que todos sus
habitantes —propietarios o no- conviven y desarrollan en
condiciones Optimas.

Al respecto, Fernandez Ruiz menciona algunos
“aspectos primordiales del derecho urbano: La asignaciéon de
atribuciones al poder publico para regular la sistematizacion y

utilizacién del suelo; la regulacién de la propiedad urbana

1 Esta concepcién constitucional de la propiedad tuvo su reflejo en el

articulo 28 LGAHT76: “...el ejercicio del derecho de propiedad sobre
bienes inmuebles [...] se sujetara a las normas contenidas en los planes
o programas de desarrollo urbano...”.
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conforme a las modalidades impuestas por el Estado; [...] la
instauracion de controles y de sanciones que aseguren el uso
del suelo urbano en los destinos predeterminados por el

poder publico...”*?,

3.4 Concurrencia material del Urbanismo
3.4.1 Régimen de concurrencia

El federalismo cooperativo parte de la idea de que
todas las partes integrantes del sistema federal tienen el
deber de colaborar y de prestarse ayuda mutua (principio de
colaboracion, lealtad o fidelidad constitucional) en los
asuntos que le corresponde y, como indico la SCJN,
respetando la distribucion competencial llevada a cabo por la
misma CF.

Ahora bien, si bien las entidades juridico-publicas
territoriales tienen dicho deber constitucional (implicito o
explicito), la cuestion radica entonces en determinar cOmo se
llevar a cabo la colaboracion.

Resulta pacifica la afirmacion entre la doctrina juridico-

publica que el principio de colaboracién conlleva, por un lado,

12 Fernandez Ruiz, Jorge, “Derecho urbano en México. Administracion

federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 79, enero-abiril,
UNAM, México, 1994,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/79/art/art2.htm
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a la cooperacion en la que las entidades territoriales
mantienen relaciones desde un plano de igualdad en el que,
necesariamente, debe lograrse un acuerdo para adoptar una
decision comun.

Por el otro, implica la coordinacion en la que, a
diferencias de la cooperacion el plano de igualdad se “rompe”
a favor de una de las entidades territoriales involucrada en la
relacion para adoptar el papel de coordinador frente al resto
de entidades territoriales que actian como coordinadas.
Debo sefalar que dicha posicion de superioridad “relativa”
s6lo se produce para ese caso concreto de coordinacion,
dicho de otra manera, no debe entenderse la coordinacion
como una competencia genérica a favor de ninguna de las
entidades territoriales que conforman el Estado mexicano.

Aunque la Federacion ocupa en la mayor parte de los
casos en papel de coordinador de acciones y las Entidades
federativas el papel de coordinadas como efecto de la cultura
de imposicién y prevalencia de “lo federal”, la coordinacién
exige que el papel de entre coordinador lo desempefié
aquélla entidad territorial con mejores condiciones sobre el
asunto y, a partir de dicho conocimiento del asunto, tener
mejores condiciones de dirigir al resto de entidades

involucradas.
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Tanto la cooperacion como la coordinacién requieren
de figuras juridicas para su realizacion. Siguiendo la sélida
doctrina del Derecho de organizacion, dichas figuras pueden
agruparse en figuras instrumentales y figuras organicas de
cooperacion o de coordinacién seguin sea el caso™.

Ahora bien, en el concreto caso del Urbanismo (asi
como del Turismo, Medio Ambiente, Proteccion Civil, entre
otras), al tratarse de materias sobre las que se ejercen
facultades concurrentes inevitablemente requieren de la
aplicacion de técnicas instrumentales y organicas para su
realizacion.

Por lo que ahora interesa, la CF (articulo 73, fraccion
XXIX-C) determina que la principal técnica de coordinacion
para el Urbanismo se realizarA a través de la técnica
instrumental de relacion legislativa federal y estatal. A partir
de dicha técnica derivan el resto de instrumentos y 6rganos

de cooperacién o coordinacion en el Urbanismo mexicano.

3.4.2 Coordinacion federal en el urbanismo a través de
Ley de bases federal + ley de desarrollo estatal
Como se ha sefalado anteriormente, la principal

herramienta que utiliza la CF para llevar a cabo la

3 Gallego Anabitarte, Alfredo, op. cit., pp. 135 a 157.
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coordinacion consiste en la relacion ley de bases (federal) +
ley de desarrollo (estatal) en el que el legislador federal
establece la pauta para las legislaciones estatales que
deberan respetar el contenido de la ley general y desarrollar
sus propias leyes de acuerdo a sus caracteristicas
especificas'®, de ahi que, aunque el legislador federal de
bases aprueba los términos de la accién coordinada en la
materia concreta también tiene prohibido constitucionalmente
llevar a cabo una regulacion exhaustiva o detallada de la
materia, ya que anularia las competencias legislativas de las
Entidades federativas al no dejar margen de regulacion
estatal propia y diferenciada a sus propias caracteristicas.

Al respecto, la SCJIN sefiala que, “las leyes generales
son normas expedidas por el Congreso de la Unién que
distribuyen competencias entre los distintos niveles de
gobierno en las materias concurrentes y sientan las bases
para su regulacion, de ahi que no pretenden agotar la
regulacion de la materia respectiva, sino que buscan ser la
plataforma minima desde la que las entidades puedan darse
sus propias normas tomando en cuenta su realidad social.
Por tanto, cumpliendo el minimo normativo que marca la ley

general, las leyes locales pueden tener su propio a&mbito de

14 por ejemplo, ver los articulos 1y 2.1 de Ley General de Turismo. DOF

de, 17 de junio de 2009. Ultima reforma de 25 de mayo de 2011.
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regulacion, poniendo mayor énfasis en determinados
aspectos que sean preocupantes en una region especifica. Si
no fuera asi, las leyes locales en las materias concurrentes
no tendrian razon de ser, pues se limitarian a repetir lo
establecido por el legislador federal, o que resulta carente de
sentido, pues se vaciaria el concepto mismo de
concurrencia™".

A partir de esta jurisprudencia se ha ido consolidando
la doctrina del Poder Judicial de la Federacion sobre las
facultades concurrentes, especialmente, el papel de ente
coordinador que desempefia la Federacion, “sera materia de
la ley general que expida el érgano legislativo federal, en la
que, entre otras cuestiones, habran de distribuirse las
competencias que a cada uno correspondan. De este modo,
la Federacion tiene un poder de direccién en la materia que
se manifiesta, de forma primaria, en la capacidad de expedir
leyes que distribuyan competencias entre los tres niveles de
gobierno y definan, en todo caso, el tipo de relaciones de

coordinacién o colaboracién que habran de entablarse™?®.

s Jurisprudencia: P./J. 5/2010 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la

Federacién, t. XXXI, febrero, 2010, p. 2322. (registro 165224).
18 Jurisprudencia P./J. 15/2012 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, libro X, t. 1, julio, 2012, p. 346 (registro: 160028).
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Aunado a lo anterior y por lo que aqui interesa, en el
ambito del Urbanismo, nuevamente el Pleno del Alto tribunal
federal, ha sefalado sobre las materias de Asentamientos
Humanos y Medio Ambiente que, “son constitucionalmente
concurrentes y sus disposiciones se desarrollan a través de
leyes generales, esto es, los tres niveles de gobierno
intervienen en ellas. Asi, la Ley General de Asentamientos
Humanos tiene por objeto fijar las normas conforme a las
cuales los Estados y los Municipios participan en el
ordenamiento y regulacion de los asentamientos humanos;
ademas, establece las normas bajo las que dichos 6érdenes
de gobierno concurrirdn, en el ambito de sus respectivas
competencias, en el ordenamiento territorial de los
asentamientos humanos y en el desarrollo sustentable de los
centros de poblacion [...] por lo que este tipo de facultades
municipales deben entenderse sujetas a los lineamientos y a
las formalidades que se sefialan en las leyes federales y
estatales, y nunca como un ambito exclusivo y aislado del
Municipio sin posibilidad de hacerlo congruente con la
planeacién realizada en los otros dos niveles de gobierno™’.
Consecuentemente, a partir de la legislacion federal de

bases viene el ejercicio de facultades legislativas de las

7 Jurisprudencia: P./J. 38/2011 (10a.), Pleno, Semanario Judicial de la

Federacién, libro I, t. 1, octubre, 2011, p. 288 (registro: 160856).
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Entidades federativas para legislar en desarrollo de la ley
general aprobada por la Federacion.

Bajo este esquema de coordinacion (ley de bases + ley
de desarrollo) las Entidades federativas tienen oportunidad
de regular sus asuntos urbanisticos de acuerdo con sus
hechos diferenciales sin perder de vista el mismo “piso” del
gue todas las Entidades federativas deben partir establecido
en la ley general de bases.

Al respecto, resulta oportuno sefalar sobre la relacion
legislativa (bases + desarrollo) que “las leyes generales son
normas expedidas por el Congreso de la Unién que
distribuyen competencias entre los distintos niveles de
gobierno en las materias concurrentes y sientan las bases
para su regulacién, de ahi que no pretenden agotar la
regulacion de la materia respectiva, sino que buscan ser la
plataforma minima desde la que las entidades puedan darse
sus propias normas tomando en cuenta su realidad social.
Por tanto, cumpliendo el minimo normativo que marca la ley
general, las leyes locales pueden tener su propio a&mbito de
regulacion, poniendo mayor énfasis en determinados
aspectos que sean preocupantes en una region especifica. Si
no fuera asi, las leyes locales en las materias concurrentes
no tendrian razén de ser, pues se limitarian a repetir lo
establecido por el legislador federal, o que resulta carente de
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sentido, pues se vaciaria el concepto mismo de concurrencia.
En este sentido, las entidades federativas pueden aumentar
las obligaciones o las prohibiciones que contiene una ley
general, pero no reducirlas, pues ello haria nugatoria a
ésta™'8,

Si bien la técnica de coordinacion ley de bases + ley de
desarrollo prevista para la materia concurrente de Urbanismo
deja planteada la primera aproximacion a la regulacion de la
materia, también es cierto, que deriva otro problema juridico
consistente en establecer qué es basico para poder ser
considerado en la legislacion general y, por ende, qué se
excede de los basico para entonces tener regulaciéon
legislativa estatal.

Sin duda, este analisis juridico pasa por el estudio de
cada determinacién legal de la Federacibn y de su
correspondiente pronunciamiento por parte de la SCJN. Ya
qgue, en todo caso, el conflicto sigue teniendo -como cauce de
resolucién  posterior- los mecanismos de proteccion
competencial previstos en el articulo 105.1 CF (controversia

constitucional, especialmente).

18 Jurisprudencia P./J. 5/2010 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la

Federacién, t. XXXI, febrero, 2010, p. 2322 (registro: 165224).
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CAPiTULO 4
FUNCION SOCIAL Y PROPIEDAD PRIVADA EN EL

URBANISMO

4.1 Funcién social y propiedad privada en el
ordenamiento juridico mexicano

La propiedad privada determinada en la CF esta
integrada con la funcién social, de tal manera que ésta,
desempefia un papel institucional dentro del entramado
constitucional para que los bienes que son objeto de la
propiedad privada la cumplan indefectiblemente, pasando
desde la intervencion estatal ablatoria hasta las modalidades
que graduan el alcance de vocacion de uso del suelo.

En la actual configuracion constitucional, resulta claro
gue la funcién social de la propiedad no debe entenderse
como una afectacion al contenido de la propiedad privada,

sino que dicha funcién social viene intrinsecamente
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(originalmente) en el contenido juridico de la propiedad
privada.

Considerar a la propiedad privada bajo la perspectiva
del pensamiento liberal, como absoluta y omnimoda libertad
del propietario resulta practicamente imposible sostenerla
segun la regulacién constitucional que introduce los
elementos de interés publico, interés social, bienestar publico
y la titularidad originaria estatal al reconocimiento
constitucional de la propiedad: “la propiedad de las tierras y
aguas [...] 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 en beneficio social el
aprovechamiento de los elementos susceptibles de
apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa
de la riqueza publica...” (articulo 27 CF).

De ahi que la CF, establece los principios y bases bajo
los que se desarrollara el orden constitucional, en el que,
claramente, se conjuga la propiedad privada y su
(indefectible) “funcién social” con principios que tienden a la
satisfacciéon del interés general de la comodidad (calidad de
vida, vivienda digna, utilizacién racional de los recursos,
bienestar de la poblacion o medio ambiente adecuado, entre

otros).
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Al respecto, Alvarez Gendin sefialé que “una propiedad
ilimitada seria tirdnica, como diria Cimbali, respecto de los

mismos individuos y anarquica para la sociedad
tanto, la funcion social “no puede ser considerada como regla
estrictamente politica, moral o de dificil encuadre en texto
juridico, ya que, al ser recibida en la Constitucién se muestra
como autentico concepto juridico”*?.

Es decir, la funcion social de la propiedad del articulo
27 CF no debe ser considerada como un limite externo o
extrafio de la institucién. Ya que, segun el modelo del Estado
social de Derecho'® disefiado por la misma CF, la funcion
social de la propiedad privada debe ser considerada como

parte integrante del concepto originario de la propiedad,

119 Alvarez Gendin, Sabino, Expropiacién forzosa. Su concepto juridico,

REUS, Madrid, 1928, p. 40.

20 colina Garea, Rafael, op. cit., p. 252.

2L Aunque no existe mencién constitucional expresa sobre el tipo de
modelo de Estado, la SCJIN ha aceptado el modelo de Estado social de
Derecho. Al respecto, el Pleno indica que “las atribuciones del Estado
mexicano se han incrementado con el tiempo. De un estado de derecho
pasamos a un estado social de derecho, en el que el crecimiento de la
colectividad concomitantemente de los problemas y necesidades de ésta
suscitaron una creciente intervencion del ente publico en diversas
actividades...”. Tesis: P. XCII/99 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. X, diciembre, 1999, p. 21 (registro: 192756).
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funcion que correspondera concretar al Estado. De manera
que la CF - especialmente su articulo 27- relaciona la
propiedad privada con funcion social, de ahi que, segun la
funcion social, esta determinacion constitucional “busca
privilegiar los intereses colectivos de caracter social por
encima de los intereses individuales™?.

Claramente, utilidad particular (individual) y funcién
social (utilidad publica 0 general) confirman
inescindiblemente en el contenido de la propiedad privada.

Para mayor entendimiento, desde la perspectiva
jurisdiccional, la “utilidad publica [...] comprende tres causas:
a) La publica propiamente dicha, o sea cuando el bien
expropiado se destina directamente a un servicio u obra
publicos; b) La social, que satisface de una manera inmediata
y directa a una clase social determinada, y mediatamente a
toda la colectividad; y c) La nacional, que satisface la
necesidad que tiene un pais de adoptar medidas para hacer
frente a situaciones que la afecten como entidad politica o

internacional™?3,

122 Tesis: 1.40.A.412 A, T.C.C., novena época, Semanario Judicial de la

Federacién y su Gaceta, t. XIX, enero, 2004, p. 1456 (182478).
128 Jjurisprudencia P./J. 39/2006 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XIll, marzo, 2006, p. 1412 (registro: 175593).
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Esta perspectiva se fortalece cuando la misma CF
establece figuras concretas de garantia patrimonial al
propietario que se conforma como un principio esencial del
Estado de Derecho con el objetivo primordial de garantizar el
valor patrimonial frente a las intervenciones estatales
(justificada o sin justificacién).

Dichas figuras son, en primer lugar, la expropiacién
(articulo 27, parrafo segundo CF) que corresponde
necesariamente una indemnizacion por el dafio patrimonial
justificado en la causa de utilidad publica y, en segundo
lugar, por responsabilidad patrimonial del Estado por su
actuacion administrativa irregular (articulo 113, parrafo
segundo CF) sin el deber juridico de soportar (injustificado).

Por ello, aunque el régimen de propiedad privada esta
reconocido constitucionalmente (articulo 27 CF),
convencionalmente y en los Codigos Civiles (federal y
estatal), como un derecho a gozar y disponer de la cosa
(articulos 830 CCF y 825 CCCh), no cabe la posibilidad de
entenderlo en términos absolutos de autonomia de libertad
del titular (propietario) sino que, por el contrario, la propiedad
privada tiene condicionamientos insertos por la Constitucion y
admitidos expresamente por los instrumentos convencionales

y las leyes.
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La CF (articulo 27, parrafo tercero) es rotunda el
establecer —como se ha mencionado- que la propiedad
privada estd configurada por'®* el interés publico con
finalidades especificas que, en el ambito urbanistico,
consisten en i) aprovechar los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, ii) cuidar de su conservacion, iii)

lograr el desarrollo equilibrado del pais y iv) a mejorar las

124 La primera Sala de la SCJN, reitera que “el establecimiento de una

norma juridica de caracter general y permanente que modifique,
esencialmente, la forma de ese derecho y que sus efectos consisten en
una extincién parcial de los atributos del propietario, de manera que este
no sigue gozando, en virtud de las limitaciones estatuidas por el Poder
legislativo, de todas las facultades inherentes a la extincion actual de su
derecho. De lo anterior puede estimarse que la imposicion a la de
modalidades a la propiedad privada se traduce necesariamente en la
supresién o en la limitacién de alguno de los derechos reales inherentes
y consustanciales a ella, como lo son el derecho a usar la cosa, el de
disfrutar la misma y el de disponer de esta, de manera que solo a través
de estos elementos puede existir la posibilidad de que se impongan las
referidas modalidades y no simplemente cuando se afecte de cualquier
manera la cosa o bien, pues debe tenerse en cuenta que no es lo mismo
la materia de un derecho, que el derecho en cuanto tal; es decir, la
imposicion de modalidades a una cosa o bien no equivale a la imposicion
de modalidades a los derechos reales que sobre dicha cosa o bien se
tengan, sino sélo en la medida que éstos se limiten o restrinjan”. Tesis:
12, XLII/2000 (9a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, t. XIl, diciembre, 2000, p. 257 (registro: 190599), entre otras.
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condiciones de la calidad de vida de la poblacion rural y
urbana.

Mientras que la legislacion civil establece, con similar
contundencia, que la propiedad privada esta sometida a las
limitaciones y modalidades que fijen las leyes (art. 830 CCF y
825 CCCh, entre otros)'®, por lo que, se produce la reserva
de ley a favor del régimen de propiedad.

En consecuencia y derivado del sistema federal
mexicano, tanto las leyes federales —LGAH'- como las
correspondientes leyes estatales®’ delimitan a la propiedad

en materia de ordenacién urbana.

2 parte de la doctrina civil, entiende que limitaciones al derecho de

propiedad se conciben como servidumbres publicas pero, como expone
De Pina, estas provienen especialmente del ambito administrativo y no
pueden considerarse como verdaderas servidumbres. Pina, Rafael de,
Elementos de Derecho civil mexicano, vol. Il, 172 ed., Porria, México,
2002, p. 74.

126 Especialmente los articulos 27 y 37.

2 En la misma resolucion, la primera Sala de la SCIN ha mencionado
que “las legislaturas pueden dictar leyes que regulen su uso, goce y
disponibilidad, siempre que el interés publico que funde dicha regulacion
no concierna a ninguno de los ramos o0 materias que sean de la
competencia constitucional del Congreso de la Unidn, integrada por las
facultades expresas e implicitas de dicho ¢rgano legislativo federal...”.
Tesis: la. XLII/2000 (9a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XIl, diciembre, 2000, p. 256 (registro: 190598).
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La clausula de funcién social en el ordenamiento
juridico del modelo de Estado social y democrético, es
considerada como una clausula de tipo general ya que ‘la
vinculaciéon social de la propiedad es un concepto
intencionalmente indeterminado, con fuerte capacidad de
orientacién de los objetivos constitucionales [...] y se requiere
una delicada valoracién del equilibrio general del pais que

s6lo puede ser hecha por el legislador’*?,

4.2. Contenido esencial de la propiedad privada. Especial
referencia al ambito urbanistico: el suelo

Como se ha indicado, la propiedad privada es un
derecho fundamental y como tal no sélo tiene protecciéon
constitucional y convencional sino que, ademas, tiene limites
juridicos.

Pero, en qué consisten dichos Ilimites para ser
admisibles juridicamente, hasta dénde se pueden llevar a
cabo dichos limites y quién delimita la propiedad privada.

De ahi que, el punto central de la exposicion radica en
hacer un esfuerzo por delimitar -con la mayor precisiéon
posible- cuales son los limites que la propiedad privada del

suelo puede encajar en el ambito urbanistico.

28 Rey Martinez, Fernando, La propiedad privada en la Constitucion

espafiola, Madrid, BOE/CEC, 1994, p. 350.
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Este intento de delimitacion del derecho fundamental
de la propiedad privada del suelo permitirA a su vez
diferenciar la actuacion estatal que respeta dicho limite o, en
su caso, el exceso de dicha intervencion con las
consecuencias juridicas correspondientes para el propietario.

Adoptando como punto de partida la teoria del
contenido esencial de los derechos fundamentales
desarrollado por la doctrina juridica alemana y espafiola con
su evidente influencia sobre la mexicana en materia de
derechos fundamentales y adoptada en las resoluciones
judiciales federales, el de propiedad privada resulta un
derecho especialmente relevante debido a la enorme
flexibilidad de su contenido esencial, como se vera
enseguida.

El punto de partida radica en identificar cuales son las
caracteristicas propias y especificas que distinguen a la
propiedad privada en el ordenamiento juridico mexicano.

En primer lugar, propiedad hace referencia al dominio
juridico que las personas tienen sobre una cosa o bien (en
este caso concreto el suelo), de ahi que, el dominio sobre la
propiedad del suelo puede recaer, en términos generales, en
la titularidad estatal (dominio publico) o la titularidad del
particular (dominio privado).
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Dejando a un lado el caso del dominio publico de los
bienes (de uso comun o dedicados a un servicio publico) que
tiene regulacién especial en el Derecho administrativo (ley
general de bienes nacionales y las leyes especiales); la
propiedad privada estad caracterizada por el dominio que
ejerce un particular sobre la cosa o bien (suelo) bajo reglas
especificas para su desarrollo (Codigo civil y leyes
administrativas aplicables).

La CF no precisa o determina en qué consiste el
dominio que el particular ejerce sobre su propiedad, sino méas
bien, el articulo 27 parrafo primero del texto constitucional
federal se limita a sefalar los titulares: “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 todo el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la
propiedad privada...”.

En consecuencia, el propietario originario del suelo
(tierras) es el Estado mexicano que, en ejercicio de su

facultad?® constitucional, transmite el dominio del suelo al

2% Aunque el texto constitucional indica que se trata de un “derecho’, al

Poder judicial federal ha sefialado reiteradamente que se debe entender

como “facultad” o “atribucién”. Ver, Tesis, segunda sala, quinta época,

Semanario Judicial de la Federacion, t. XLV, p. 5453 (registro: 335438).
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particular, dicha transmision conforma a la propiedad privada.
Por tanto, deriva que la propiedad privada se refiere al
dominio que un particular tiene sobre la cosa o el bien
(suelo).

El mismo texto constitucional establece los confines de
la propiedad privada a través de modalidades derivadas del
interés publico y el beneficio social. Es decir, la propiedad
privada tiene posibilidades de desarrollo pero condicionada o
delimitada por el interés publico y el beneficio social (funcién
social).

Es decir, la CF y, en coherencia, la CADH establecen
un marco desarrollo del dominio del particular siempre que
dicho dominio sea compatible con el interés publico
determinado por el Estado.

Al respecto, resulta representativa la disposicion del
articulo 21.1 CADH: “toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social”.

En el espacio jurisdiccional interamericano, la Corte de
derechos humanos ha pronunciado que el “derecho a la
propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de
una sociedad democrética donde para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos deben existir medidas
proporcionales que garanticen los derechos individuales. La
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funcién social de la propiedad es un elemento fundamental
para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el
Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de
vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o
restringir el derecho a la propiedad privada...”*°.

En el ambito nacional, el Pleno de la SCJN ha
sefialado que en el caso de la propiedad privada como
derecho fundamental, la CF “lo limita a su funcion social, toda
vez que conforme al indicado articulo 27, el Estado puede
imponer modalidades a la propiedad privada por causas de
interés publico o bien, podra ser objeto de expropiacién por
causas de utilidad publica y, por tanto, es ella la que delimita
el derecho de propiedad en aras del interés colectivo™".

Por lo que, el propietario del suelo tiene un dominio
predefinido por la funcién social (interés publico o el beneficio
social); de ahi que -siguiendo a Rodriguez de Santiago- “la
funcion social delimita el contenido de la propiedad, pero no

precisamente su contenido esencial™*.

%9 caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, Sentencia, 6 de mayo de 2008,

serie C, No. 179, pérrafo 60.
31 Tesis P./J. 37/2006 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la Federacion,

t. XXIIl, marzo, 2006, p. 1481 (registro: 175498).
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Rodriguez de Santiago, José Maria, “Las garantias...”, op. cit., p. 177.
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Resulta pacifica la vinculaciéon que el dominio privado
tiene con la funcidn social del bien, de tal forma que el &mbito
de dominio del particular conforma el contenido esencial de la
propiedad privada, ya que, en la medida en que la funcion
social lo admita el propietario del bien puede ejercer su
dominio en el marco establecido por dicha funcién social.

Sin embargo, persiste la indefinicibn constitucional
sobre el contenido del dominio privado, por lo que hay que
recurrir a la CADH (articulo 21.1) que ofrece pautas para
identificar el contenido del dominio del particular sobre el bien
por medio del “derecho al uso y goce de sus bienes”, asi
como a la labor del legislador para definir dicho dominio.

En este ultimo caso, se ha sefialado que el dominio del
particular sobre el bien consiste en “gozar y disponer de ella”
(articulo 830 Cobdigo Civil federal) y las resoluciones
judiciales de la primera Sala de la SCJN indican que el
propietario tiene “los derechos reales inherentes vy
consustanciales a ella, como lo son el derecho de usar la
cosa, el de disfrutar de la misma y el de disponer de
ésta...”3,

En resumen, derivado de las determinaciones

convencionales, legales y jurisdiccionales, el dominio privado

13 Tesis: la. XLI/2000 (9a.), primera Sala, Semanario Judicial de la

Federacién, t. XIl, diciembre, 2000, p. 257 (registro: 190599).
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consiste en usar, gozar y disponer de la cosa pero dicho
dominio privado esta delimitado por la funcién social, en el
concreto caso del suelo, por las determinaciones urbanisticas
dirigidas la ordenacion urbana (funcion social).

Si el propietario tiene el dominio sobre el suelo (usar,
gozar y disponer) y dicho dominio esta delimitado por la
funcién social, resulta evidentemente que la funcion social
tiene diversas manifestaciones que inciden con diferente
intensidad sobre el dominio del bien, pero que, en cualquier
caso, para mantener la calidad de propietario debe
permanecer las posibilidades de ejercer el dominio privado,
en este caso, sobre el suelo, independientemente de la
extension impuesta por la funcion social.

Por ende, el contenido esencial de la propiedad privada
radica en mantener el dominio bajo la titularidad del particular
aunque configurado de diversas maneras de acuerdo a la
funcion social de cada momento y materia. Dicho de otra
manera, la funcién social de la propiedad delimita el alcance
del dominio que se ejerce sobre la propiedad privada.

La proteccién del dominio sobre la propiedad también
es reconocida por la CIDH, al indicar que las medidas
estatales sobre la propiedad “no constituye per se una

violacion del derecho de propiedad si se tiene en cuenta que
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no significa un traslado de la titularidad del derecho de
dominio™3*.

Por tanto, en el caso de que la funcién social requiera
de la anulacién de alguno de los elementos que conforman el
dominio sobre la propiedad privada se estara traspasando el
limite del ndcleo esencial de la propiedad privada porque
perderia sus elementos mas importantes que la diferencian y
distinguen (usar, gozar y disponer).

Siguiendo el disefio constitucional, convencional y legal
mexicanos, el concepto juridico de propiedad privada no tiene
cabida ni forma sin el correspondiente despliegue de dominio
del particular sobre el bien preconfigurado por su funcién
social.

Resulta constitucionalmente admisible la delimitacion o
definicion de la propiedad privada siempre que dicha
delimitacion se mantenga dentro del margen del contenido
esencial (usar, gozar y disponer), ya que, de lo contrario, una
accion del Estado que incida en la anulacién o vaciamiento
de contenido del dominio del particular implica
necesariamente la trasgresion al contenido esencial de la
propiedad privada y, por ende, la pérdida de las cualidades

de propietario.

%% caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifliguez Vs. Ecuador, Sentencia, de 21

de noviembre de 2007, serie C, no. 170, parrafo 187.
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De ahi que, desde un particular punto de vista, la
primera Sala de la SCIN se excede en la delimitacion del
contenido esencial de la propiedad privada cuando admite
admitir la “supresién™® de alguno de los derechos que
integran el dominio privado sobre la cosa, traspasando el
limite impuesto en la séptima época que admitié Unicamente
como limitacion del derecho de propiedad aquéllos que
“consisten en una extincibn parcial de los atributos del
propietario, de manera que éste no sigue gozando, en virtud
de las limitaciones estatuidas por el Poder Legislativo, de
todas las facultades inherentes a la extension actual de su
derecho™%,

La propiedad privada requiere conservar el dominio de
su propietario sobre el bien aunque la extension de las
facultades demaniales del particular se encuentren
delimitadas o configuradas en mayor o menor extension por
la funcion social.

En el caso del ambito urbanistico, la vocacién del suelo
(usos) de los particulares de ninguna manera queda a la

definicibn de su propietario sino que el dominio que éste

%% Tesis: 1a.XLI/2000 (92.), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XIl, diciembre, 2000, p. 257 (registro: 190599).
1% Jurisprudencia, Pleno, séptima época, Semanario Judicial de la
Federacién, vol. 157-162, 12. parte, p. 315 (registro: 232486).
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ejerce esta configurado o delimitado por las determinaciones
urbanisticas derivadas de la funcién social establecidas por el
Estad al tratarse de un bien no renovable, limitado y escaso
(de ahi su proteccién constitucional*®").

En el concreto ambito urbanistico la funcidon social de
la propiedad privada prevista en el parrafo tercero del articulo
27 CF tiene diversos alcances sobre el objeto (suelo) como
del sujeto (propietario). En este sentido, derivan limitaciones
de contenido negativo sobre el suelo en el que las normas
juridicas prohiben determinados usos del inmueble (construir
determinadas edificaciones o de alteracion de un disefio
arquitectonico determinado, entre muchas otras). Pero a su
vez, también comprenden deberes o cargas de contenido
positivo para destinar el suelo a determinados usos (por
ejemplo, la imposicion de deberes para obtener el
aprovechamiento urbanistico determinado a través de la
habilitacion administrativa de uso del suelo, deber de
conservar el bien sujeto a proteccién histérica o la obligacion
de responder a la urbanizacion en el caso de
fraccionamientos, entre muchos otros).

Por ende, el propietario no puede usar, gozar y

disponer del suelo sin limite sino en la medida en que sea

37 ver, articulo 27 péarrafo tercero CF.
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compatible con la delimitacion urbanistica hecha por el
Estado (uso), ya que dicha delimitacion define con precisién
los contornos del dominio del particular*®.

Nada mas lejos de la realidad constitucional mexicana
el hecho de que un propietario pretenda dar a su predio el
uso urbanistico que desee ya que no encuentra respaldo
constitucional ni convencional alguno, por el contrario, cada
porcion del suelo de propiedad particular esta delimitada o
definida urbanisticamente por las normas juridicas (leyes,
reglamentos, planes o programas de ordenacién urbana); a
partir de dichas definiciones, ahora si, el propietario puede
ejercer el dominio (usar, gozar y disponer) sobre el predio.

En caso de que el dominio del particular resulte
incompatible con las necesidades publicas, el dominio
privado cede frente al interés publico que debe prevalecer.

Por otro lado, puede suceder que el Estado lleve a
cabo la anulacion, supresion o vaciamiento del dominio del
particular sobre el suelo eliminando las caracteristicas que
conforman el nucleo esencial de la propiedad privada
desconfigurando la imagen preestablecida por la CF y la
CADH.

%% Resulta preceptivo indica que también los bienes inmuebles del

dominio publico estan configurados por las determinaciones urbanisticas
(zonificacion y destino) derivadas de la vigente LGAH.
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En este caso, la CF (articulo 27 parrafo segundo) que
la expropiacion implica que la propiedad privada desaparece
0 se extingue debido a que se actualiza la justificacién por la
causa de utilidad publica, lo que implica la desaparicion del
nucleo esencial de la propiedad privada y genera una
afectacién al particular que debe ser indemnizada.

De ahi que, el dominio del particular sobre el bien se
transforma en un equivalente econémico (excepcionalmente
en especie) como indemnizacion por el menoscabo al
particular.

En consecuencia, el contenido esencial de la propiedad
privada se trastoca en el caso en que el Estado anule o
imposibilite el ejercicio del dominio del particular sobre el
suelo, de tal manera que dicho dominio se anula y el
significado de la propiedad privada queda vacio de contenido,
lo que significa una privacién o extralimitacion.

Precisamente, la funcién social de la propiedad privada
puede llevar al grado de anular dicha propiedad para
trasladar su dominio nuevamente al Estado.

En consecuencia, la expropiaciéon significa que el
particular pierde los atributos del propietario (dominio) y para
revertir la transmision hecha por el Estado segun el parrafo

primero del articulo 27 CF.
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4.3 Reserva de ley para la configuracién del la propiedad
privada

Una vez llevada a cabo la verificacién de la propiedad
privada como derecho fundamental, sus Ilimites vy
correspondiente delimitacion del contenido esencial, resulta
necesario abordar el papel de la ley en la configuraciéon de la
propiedad en general y de su alcance en el sistema
urbanistico, en especial.

Como se ha dejado apuntado, por un lado la CADH
subordina la propiedad privada al interés social configurado
por ley (articulo 21.1) por el otro, el Cddigo Civil federal
establece que la propiedad privada tiene “limitaciones y
modalidades que dicten las leyes” (articulo 830 y articulo 825
de la codificacién civil de Chiapas), de tal manera, que la
propiedad privada esta constitucionalmente y
convencionalmente reconocida como derecho fundamental
qgue -—-como otros derechos fundamentales- requiere
inevitablemente de la intervencién normativa del legislador
para complementar las determinaciones constitucionales.

Por tanto, corresponde a la ley configurar el alcance de
la propiedad privada y la subordinaciéon que ésta puede tener
para lograr su adecuada realizacion en el mundo juridico vy,

especialmente, la intensidad de la intervencion estatal.
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En este sentido, la ley es el instrumento normativo que
configura, subordina o delimita los derechos fundamentales
pero dicha posibilidad configuradora de la ley no resulta
abierta sino mas bien, la accion legislativa gira en torno a la
necesidad de i) asegurar la existencia efectiva del derecho
fundamental sujeto a legislacién y ii) garantizar la existencia
o desenvolvimiento de otros derechos fundamentales,
valores, fines o principios constitucionalmente protegidos.

Al respecto, adquiere relevancia el sentido de las
previsiones constitucionales del parrafo segundo y tercero del
articulo 27 sobre la regulacion de la propiedad privada
vinculada a la utilidad publica, el interés publico o el beneficio
social.

Desde el plano jurisdiccional, se ha dicho que los
derechos fundamentales -en general- “cuando cobran
vigencia y se aplican, existe una serie de normas que
establecen complementos, excepciones y reglamentaciones
para mejorar su eficacia y hacerlos compatibles con otros
derechos y bienes publicos, y que definen su existencia
juridica y contenidos concretos™.

La intervencion legislativa para complementar Ila

prevision constitucional de la propiedad privada es

%9 Tesis: 1.40.A.19 K (10a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacion,
libro XXII, t. 2, julio, 2013, p. 1386 (registro: 2003972).
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considerada en si misma una garantia adicional de proteccion
ya que posiciona al 6rgano legislativo como el punto de
partida de la regulacion sobre la propiedad privada.

La fortaleza radica en la configuracion del organo
legislativo (Congreso) en el que el principio democratico
permite la representacion de las mayorias y minorias
legislativas para determinar a través de un procedimiento
legislativo disefiado en el propio texto constitucional federal
(articulos 71 y 72) el contenido y la forma de la regulaciéon
(ley).

Por ende, adquiere especial relevancia el control
judicial sobre la actuacion legislativa para verificar la
adecuacion de la ley al sentido de propiedad privada del que
parten la Constitucion y la Convencién y, en su caso, tener el
poder juridico de los jueces para revertir del exceso o
insuficiencia de la ley para garantizar la realizacién del

derecho fundamental a la propiedad privada.

4.3.1 Nacién como legislador federal y estatal segun las
resoluciones judiciales

Un apunte que resulta preceptivo llevar a cabo radica
en precisar el organo estatal con potestad normativa para
llevar a cabo la complementacion del derecho fundamental de

la propiedad privada.
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A diferencia de otros modelos comparados, el Derecho
constitucional mexicano establece que la “nacion tendra en
todo el tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico...”, dicha
prevision requirio la intervencién de la SCJIN para precisar el
concepto de “naciéon” del que parte el articulo 27
constitucional.

El concepto nacién tiene muchas aristas que generan
un alto grado de indeterminacion sobre la intervencion sobre
la propiedad privada, ¢qué debia entenderse como nacion a
efectos de la imposicibn de modalidades a la propiedad
privada?

En un inicio, los tribunales federales entendian que el
concepto de nacién sefialado en el parrafo tercero del articulo
27 constitucional sélo se referia a los érganos federales, ya
que, “para que pudiera considerarse que las Legislaturas de
los Estados estan capacitadas para imponer modalidades a la
propiedad privada, se requeria que la Carta Fundamental no
hubiera expresamente concedido dicha facultad a los
Poderes Federales [...] No puede estimarse que el término
“Nacion” para los efectos de la disposicibn constitucional
citada, debe entenderse en un sentido que comprenda a las
entidades federativas, por que el tecnicismo del derecho
publico y dentro de la terminologia que usa la Constitucion
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Federal, por “Naciéon” solamente puede entenderse a la
Federacion, cuyo Organo genuino es el Gobierno
Federal... .

No obstante, la tendencia judicial terminé por admitir
que el término nacion del parrafo tercero del articulo 27 CF
iba mucho mas alla de la Federacion y extendia su referencia
a las Entidades federativas que de acuerdo con el sistema de
distribucién competencial también tienen atribuciones en
materia de propiedad privada.

Al respecto, la primera Sala de la SCJN indic6é que “si
bien es cierto que el congreso de la unién esta facultado
legalmente para imponer las modalidades a la propiedad
privada, a través de las leyes que expida, también lo es que
dicha facultad legislativa no opera en todos los casos, pues
es menester para ello que el interés publico que legitime
constitucionalmente la imposicién de la modalidad, incida en
alguno de los ramos o materias que formen el cuadro
competencial del citado Congreso; de manera tal que si, por
el contrario, el ramo o materia incumbe legislativamente a los
Congresos de los Estados por virtud del principio contenido
en el articulo 124 de la Constitucion Federal, las leyes que

impongan modalidades a la propiedad privada pueden

1% segunda Sala, quinta época, Semanario Judicial de la Federacion, t.

XLV, p. 5453 (registro: 335438).
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provenir de éstos, lo que encuentra apoyo en lo previsto en
la fraccion Il del articulo 121 de la Ley Fundamental que
consagra el principio lex rei sitae, al disponer que los bienes
muebles e inmuebles se regiran por la ley del lugar de su
ubicacion. Asi, al ser evidente que la propiedad es un
derecho real que se ejerce sobre un bien mobiliario o
inmobiliario, sin el cual tal derecho seria inconcebible, la
imposicion de modalidades a la propiedad repercute
necesariamente en su objeto constituido por dichos bienes en
cuanto a la manera o forma de usarlos, disfrutarlos y disponer
de ellos. De ahi que respecto de los bienes muebles e
inmuebles que se ubiquen dentro de su territorio, las
Legislaturas Locales pueden dictar las leyes que regulen su
uso, goce y disponibilidad, siempre que el interés publico que
funde dicha regulacion no concierna a ninguno de los ramos
0 materias que sean de la competencia constitucional del
Congreso de la Unién, integrada por las facultades expresas
e implicitas de dicho o6rgano legislativo federal, pues
considerar lo contrario, es decir, gque el mencionado
Congreso, en todos los casos, es el Unico facultado para
imponer modalidades a la propiedad privada en términos de

lo dispuesto en el articulo 27 constitucional, implicaria un

134



impedimento para aquéllas de establecer las modalidades
necesarias en funcion del interés publico™**.

En resumen, en el actual sistema constitucional
mexicano, la atribucion para imponer modalidades y para
realizar expropiaciones recae en el o6rgano legislativo
(Congreso) tanto en la Federacién como en cada una de las
Entidades federativas y el Distrito federal.

Debo aclarar que existe un caso determinado en los
articulos 29 y 49 CF para que el Presidente de la Republica
pueda emitir normas con rango de ley en casos de
excepcionales. En este caso, se trata de una posibilidad de
suspender el derecho fundamental de propiedad privada,
pero dicha suspension unicamente puede realizarse de
manera excepcional, temporal y no puede ser una ley
singular o de caso concreto. Evidentemente, en este caso, no
implica de manera alguna la imposicién de modalidades a la
propiedad privada sino la suspensiéon del derecho mismo, es
decir, la suspension temporal y excepcional del contenido

esencial de la propiedad privada.

1 Tesis: 1a. XLII/2000 (9a.), primera Sala, Semanario Judicial de la

Federacién, t. XIl, diciembre, 2000, p. 256 (registro: 190598).
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4.3.2 Reserva de ley relativa en el ambito urbanistico

La reserva de ley como elemento vertebral del principio
de legalidad de la actuacion Administrativa tiene especial
relevancia en el ambito de la propiedad privada y el
urbanismo.

En esencia, la reserva de ley implica que Ila
Constitucion ha determinado que ciertos asuntos deberan
estar regulados o normativizados mediante norma juridica en
forma de ley, como el caso de los derechos fundamentales y
la organizacion administrativa, entre otros.

En el ambito jurisdiccional, la reserva de ley consiste
en que “determinadas cuestiones deben estar respaldadas
por la ley o que ésta es el Unico instrumento idéneo para
regular su funcionamiento...”*.

Aunque en la CF existen varias reservas, es posible
diferenciar la reserva de ley absoluta que constrifie la
regulacion de un asunto Unicamente mediante una norma
juridica en forma de ley, por ejemplo el caso de las leyes
penales del parrafo segundo del articulo 14 CF.

La mayor parte de las reservas de ley en la CF se
consideran de tipo relativo ya que la misma Constitucion

determina que un asunto debe ser regulado en primer lugar

12 Tesis: 1.150.A.83 A (9a.), T.C.C., Semanario Judicial de la

Federacién, t. XXVI, septiembre, 2007, p. 2542 (registro: 171438).
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por una ley a partir de la cual podran derivar otras normas
juridicas infralegales, por ejemplo el planeamiento
urbanistico™®.

En el sistema constitucional mexicano, la facultad
legislativa del Estado para subordinar o delimitar a la
propiedad privada se posiciona dentro de la reserva de ley
relativa que permite la posterior incorporacién de normas
juridicas infralegales.

La reserva de ley'** opera como un limite al Poder
ejecutivo (Gobierno y Administracién) para constrefiir los
aspectos basicos de la regulacion, ademas, también vincula a
los drganos jurisdiccionales ya que funciona como una
garantia para limitar al maximo su ambito de decisién, ya que
no pueden invocar per se la funcién social para un

determinado caso.

% Simplemente para dejar apuntado que en la CF también existen

reservas constitucionales a favor de norma del Derecho internacional
(articulo 42, fracciones V y VI CF) y del reglamento en materia de aguas
(articulo 27 parrafo quinto CF) resultan evidentemente inaplicables para
el tema y son excepcionales en la teoria constitucional mexicana.

1% Como menciona Arifio, “sin respeto a la ley, no puede subsistir la
propiedad, ni el mercado, ni la libertad. Cuando no hay ley y orden- y un
sistema judicial capaz de hacerla efectiva- la Unica libertad es la del
navajero o estafador”. Arifio Ortiz, Gaspar, op. cit., p. 156.
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Si bien es cierto que el derecho de propiedad esta
conformado por la utilidad individual y su funciéon social, y
qgue sobre ella opera la reserva de ley, entonces, recae en el
poder Legislativo llevar a cabo el alcance de la propiedad
privada.

Por lo que aqui interesa, una de las determinaciones
mas representativas del constitucionalismo se refiere a lo que
doctrinalmente se conoce como reserva de ley en materia de
derechos fundamentales que implica “la regulacién de
determinados derechos fundamentales sélo esta permitida,

de manera parcialmente limitada, “por ley” o “en base a una

ley

145

La razodn resulta evidente, ya que no se trata solo del
cumplimiento del canon constitucional y convencional, sino
que, ademas, la reserva de ley se refiere a la participaciéon
legislativa en asuntos esenciales como los derechos
fundamentales. De esta manera, el legislador tiene
posibilidades de mantener la realizacion del derecho
fundamental, en este caso a la propiedad privada, pero a su
vez, concretizar la funcién social de la propiedad conforme
dicta el interés publico de acuerdo a los articulos 27, parrafo

tercero CF (“imponer a la propiedad privada las modalidades

> Maurer, Hartmut, op. cit., p. 150.
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que dicte el interés publico...”) y 21.1 CADH (“La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social”).

A partir de la legislacion se habilitara al poder Ejecutivo
para que pueda intervenir o precisar el ambito que
corresponde a la propiedad privada, por ejemplo en la
determinacion de los usos del suelo. Por tanto, esta
intervencion administrativa debera tener respaldo legal que
habilite para actuar conforme la misma legislacion indica.

Precisamente, la CF y la CADH en materia de
propiedad privada determinan la reserva de ley, por lo que
ahora interesa, dicha reserva en materia de propiedad
privada implica que el legislador (federal o estatal) tiene el
deber constitucional de subordinar a la propiedad privada
mediante la aprobacion de ley conforme al procedimiento
legislativo regulado por la misma CF. De ahi que el canon
constitucional impide que sea la Administracion publica la que
pueda llevar a cabo la regulacion directa de la propiedad por
interés publico que, en consecuencia, so6lo puede estar
predeterminada en una ley.

A su vez, la reserva de ley sobre la propiedad privada
implica que el mismo legislador tiene un mandato
constitucional expreso para disefar la regulacion esencial

que incide sobre el derecho fundamental y que,
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evidentemente, no puede dejar en manos de las normas del
poder Ejecutivo.

Ademads, destaca otro punto de reforzamiento a la
reserva de ley en la medida en que la fortaleza de la
legitimidad democréatica derivada de la representacion politica
en los Congresos pueda determinar la aprobacién de una ley
que impacte sobre los derechos fundamentales, de tal
manera que las cuestiones relativas a los derechos vy
libertades fundamentales de los ciudadanos “depende
exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo
que tales ambitos han de quedar exentos de la accién del
ejecutivo y de sus productos normativos propios, que con los
reglamentos”*°.

Esta determinacién  constitucional fortalece Ia
proteccion de los derechos fundamentales para que sea el
legislador a través de un procedimiento constitucionalmente
establecido el que subordina o delimita dichos derechos.

Por ende, como sefala la CF, el Estado mexicano
puede regular el &mbito de derechos fundamentales como el
de propiedad privada siempre que dicha regulacién se lleve a

cabo en principio mediante una ley emitida por el Congreso

%6 Menéndez Rexach, Angel, “Ley y reglamento en Espafia’, Derecho

europeo comparado sobre ley y reglamento, Rosado Pacheco, Santiago

(coord.), Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2003, pp. 97 y 98.
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aunque posteriormente pueda quedar abierta la posibilidad de
una regulacion infralegal (reglamentaria) por parte del poder
Ejecutivo.

La reserva de ley adquiere especial relevancia en el
caso de los derechos fundamentales en general y de la
propiedad privada en particular, esto se debe a que si la
subordinacién o configuracion de la propiedad privada esta
sujeta al interés publico como impone la CF, debe ser la ley
la que delimite el ambito de lo que corresponde al interés
publico, dejar a salvo el &mbito que corresponde al
propietario del suelo y establecer el alcance y los medios de
intervencion administrativa sobre la propiedad privada.

Precisamente aqui incide nuevamente el contenido
esencial de la propiedad privada, ya que dicho contenido esta
precondicionado por su funcion social y el interés publico
determinado ahora por la ley, pero sin que dicho interés
incida de tal manera que termine por desconfigurar el
contenido esencial de la propiedad privada lo que implicaria,
entonces, la ruptura de la concepcion de propiedad privada
establecida por la Constitucion.

Al respecto resulta representativa la evolucién sobre la
reserva de ley en materia de propiedad privada que presenta
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
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En el caso de la Comunidad indigena Yakye vs.
Paraguay, en el que se disputaba el derecho de propiedad
(comunal y privada), la misma Corte regional exigié que “las
restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos
derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley...”*".

Esta misma concepcion se refleja en la sentencia, de
28 de noviembre de 2007, que precisa que “el Estado podra
restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre
qgue las restricciones: a) hayan sido previamente establecidas
por ley..."8,

Pero més tarde, 2008, la CIDH, flexibiliz6 la reserva de
ley en materia de propiedad privada para establecer “que no
es necesarios que toda causa de privacion o restriccién al
derecho de propiedad esté sefialado en la ley, sino que es
preciso que esa ley y su aplicacion respeten el contenido
esencial del derecho a la propiedad privada™*°.

Mas recientemente, la CIDH sefiala que ‘resulta

necesario reiterar que el derecho a la propiedad no es

14" caso Comunidad indigena Yakye Vs. Paraguay, Sentencia, de 17 de

junio de 2005, Serie C, No. 125, parrafo. 144.
“® Caso del Pueblo Saramaka Vs. Suriname, Sentencia, de 28 de
noviembre de 2007, serie C, no. 172, parrafo 127, entro otros casos.

% caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, Sentencia, de 6 de mayo de
2008, serie C, No. 179, parrafo 65.
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absoluto y, en ese sentido, puede ser objeto de restricciones
y limitaciones, siempre y cuando éstas se realicen por la via
legal adecuada...”°.

Por ende, se confirma que la reserva de ley en materia
de propiedad privada exige al legislador la regulacion de los
elementos minimos (contenido esencial) de la propiedad
privada para que sea respetado en la posterior regulacion
infralegal, esto conlleva a que la reserva de ley sobre la
propiedad privada en materia urbanistica no excluye la
posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si “que tales remisiones hagan posible
una regulacion independiente y no claramente subordinada a
la ley”**!,

Cabe recordar que el mismo parrafo tercero del articulo
27 CF establece un amplio conjunto de fines publicos que
debe cumplir la propiedad privada en materia urbanistica, por
lo que, para su adecuado cumplimiento resulta necesaria la
remision legislativa al reglamento debido a la alta

complejidad técnica que conlleva la ordenacion urbanistica.

%0 caso Furlan y familiaries Vs. Argentina, Sentencia, de 31 de agosto

de 2012, serie C, No. 246, parrafo, 220.
1 Menéndez Rexach, Angel, op. cit., p. 98.
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Una vez que se ha producido la norma legislativa
entonces se producen dos cuestiones esenciales del
mecanismo de reserva de ley y las finalidades urbanisticas.

Por un lado, la solida concepcion de la facultad o
potestad reglamentaria del poder Ejecutivo (articulos 89,
fraccion 1 'y 92 CF) para desarrollar las disposiciones de la
ley, lo que deriva en dos cuestiones esenciales, i) no puede
existir un reglamento sin la existencia previa de la
correspondiente ley, como i) tampoco puede haber
reglamento contra las disposiciones de la ley (primacia de
ley).

En este caso, tanto el Presidente de la Republica como
los Gobernadores de las Entidades federativas pueden
ejercer sus potestad reglamentaria en la materia urbanistica
una vez que el Congreso ha emitido la correspondiente ley
(ley+reglamento).

Por el otro lado, se encuentra el caso especial de las
normas juridicas municipales que no responden a la idea de
divisién de poderes sino al principio de autonomia municipal.

Al respecto, el Pleno de la SCJIN ha indicado que “al
preverse que los Ayuntamientos tendran facultades para
aprobar, de acuerdo con las leyes en materia municipal que
deberan expedir las Legislaturas de los Estados, bando de
policia y gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones
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administrativas de observancia general dentro de sus
respectivas jurisdicciones, que organicen la administracion
publica municipal, regulen las materias, procedimientos,
funciones y servicios publicos de su competencia y aseguren
la participacion ciudadana y vecinal, se buscé fortalecer un
equilibrio competencial en el que prevaleciera la regla de que
un nivel de autoridad no tiene facultades mayores o mas
importantes que el otro, sino un esquema en el que cada uno
tenga las atribuciones que constitucionalmente le
corresponden; de manera que al Estado compete sentar las
bases general a fin de que exista similitud en los aspectos
fundamentales en todos sus Municipios, y a éstos
corresponde dictar sus normas especificas, dentro de su
jurisdiccién, sin contradecir esas bases generales”>?.

Ademas, no hay que olvidar que el Urbanismo se trata
de una materia sobre la que se ejercen facultades
concurrentes (articulo 73, fraccion XXIX-C) de la Federacién,
Entidades federativas y Municipios.

Al tratarse de una materia con facultades concurrentes
entonces el ambito de regulacion municipal se estrecha al
estar directamente vinculada a la legislaciéon de bases que

emite el Congreso de la Union y, posteriormente, por la ley de

%2 jurisprudencia: P./J. 133/2005 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la

Federacién, t. XXII, octubre, 2005, p. 2068 (registro: 176948).
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desarrollo que emiten los Congresos estatales. De tal manera
que, en este concreto caso, la facultad normativa municipal
se acerca mucho a la relaciéon entre la ley del Congreso y el
correspondiente reglamento del poder Ejecutivo.

Como se mencioné en parrafos anteriores, el legislador
puede delimitar la propiedad (en todos sus tipos) en virtud de
la “funcion social”. Sin embargo, esta delimitacién no puede
llegar al extremo que haga practicamente imposible el
ejercicio del propio derecho (vertiente individual), es decir,
que dicha delimitacion legal afecte el contenido esencial de la
institucién, haciéndola inoperante e inaplicable, es decir, a
diferencia de lo que afirma la SCIN'*3, no caben modalidades
a la propiedad privada que puedan nulificar o extinguir a la
misma.

En consecuencia, la ley debe dejar a los Municipios un
espacio suficiente de regulacién para que los Ayuntamientos

tengan posibilidades de determinar los alcances de la ley.

%% Como se indicé, la SCIN precisa que “la imposicién de modalidades a

la propiedad privada se traduce necesariamente en la supresion o en la
limitacion de alguno de los derechos reales inherentes y consustanciales
a ella, como lo son el derecho a usar la cosa, el de disfrutar de la misma
y el de disponer de ésta...”.
Judicial de la Federacién, t. VII, febrero, 1998, p. 42 (registro: 190599).
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Una vez llegado a este punto, adquiere especial
relevancia analizar la construccion legal sobre la propiedad
privada en el Urbanismo.

El primer punto radica en determinar que la ley
concretiza el interés publico urbanistico constitucionalmente

prevaleciente sobre la propiedad privada.

4.3.3 Reserva de ley en materia urbanistica

Como se ha expuesto, la propiedad privada esta
subordinada a determinaciones o limitaciones legales con el
objetivo de proteger o promover el interés publico.

Precisamente, este disefio constitucional, la reserva de
ley exige que la posibilidad de determinaciones o limitaciones
a la propiedad privada estén previstas en una ley (norma
juridica producto del poder legislativo conforme a un proceso
legislativo especial constitucionalmente previsto),
especialmente, si se entiende que el objeto de la ley sera —en
este caso- un derecho fundamental.

En el concreto caso del Urbanismo resulta evidente
que las leyes (federal y estatal) prevén que la propiedad
privada estard sujeta a limites y condiciones en su
disposicion de acuerdo con los usos Yy destinos que
determinen los programas de desarrollo urbano que -—en
términos generales- disefian y aprueban las Administraciones
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publicas (federal, estatal y municipal). De ahi que, a partir de
las previsiones de ley, la Administracion urbanistica
determina o precisa la calificacién del suelo a través de una
norma reglamentaria denominada programa de desarrollo
urbano.

Como facilmente se deduce, la concreta limitacién a la
propiedad privada no proviene en esencia de una ley sino
gue a partir de dicha ley las normas infralegales son las que
precisan el alcance y formas de limitacion a la propiedad
privada, en este caso, en el ambito urbanistico (reserva
relativa).

Al respecto, los tribunales federales han interpretado
que “para considerar validas las restricciones o la suspension
de derechos, son: a) que se establezcan en una ley formal y
material (principio de reserva de ley) dictada en razén del
interés general o publico, en aras de garantizar los diversos
derechos de igualdad y seguridad juridica (requisitos
formales)...”*.

De ahi que, a partir de las determinaciones de las dos
leyes urbanisticas (federal y estatal) las Administraciones

publicas ejercen sus facultades de intervencién sobre el

% Tesis: 1a. CCXV/2013 (10a.), primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, libro XXII, t. 1, julio, 2013, p. 557 (registro: 2003975).
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alcance de la propiedad del suelo al determinar los usos y
destinos a que se puede dedicar.

En otro grado, la reserva de ley (relativa) que hacen la
CF y CADH evitan —a priori- que el 6érgano administrativo
pueda exceder su capacidad de intervencién sobre la
propiedad privada. De tal manera que, aunque el legislador
puede dejar un espacio de regulacién infralegal (reglamento)
dicho espacio también debe encontrar respaldo legal para su
desarrollo normativo por parte del la Administracién publica
competente.

La regulacion de la propiedad privada prevista en el
articulo 27 CF no hace referencia alguna sobre la presencia
de ley como instrumento normativo primigenio que deba
atender los asuntos relativos, en primer lugar, a la
expropiacion y, en segundo lugar, a las modalidades.

La menciéon constitucional del articulo 27 refiere que
las “expropiaciones” deben realizarse cuando se actualice la
“causa de utilidad publica y mediante “indemnizacién” por el
dafo justificado que provoca el Estado.

Sin embargo, no exige que dicha regulacién de la figura
expropiatoria deba necesariamente estar prevista en una ley.
Dicha exigencia, como se ha destacado, viene impuesta en

primer lugar por la doctrina jurisprudencial de los Tribunales
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federales’ que han traido a dicho &mbito la regulacién legal
(estricto sensu) de los derechos fundamentales; en segundo
lugar, por una interpretacion adicional que la CIDH hace del
articulo 21.1 y .2 de la propia Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos sobre la expresa prevision legal para
afectar la propiedad privada y, finalmente, por la herencia
regulativa del Coédigo civil que prevé el dominio del
propietario conforme “fijen las leyes” (articulo 830 CCF).

Mientras que para el caso de las modalidades la
cuestion tiene diversos aristas. En términos generales, el
parrafo tercero del articulo 27 CF sefala que la “Naciéon”
podra imponer modalidades a la propiedad privada conforme
venga exigido por el interés publico y con la finalidad de
regulacion en beneficio social. Por lo que, nuevamente, por
via de la interpretacién de los Tribunales federales han
inclinado la doctrina para aplicar también la reserva de ley en
materia de modalidades a la propiedad privada y su funcién
social.

Aunque en el texto constitucional, la Unica referencia
expresa a la ley como instrumento de regulacion de las

modalidades se refiere a la ley reglamentaria de la propiedad

15 Especialmente, Tesis: 1a.XLII/2000 (9a.), Semanario Judicial de la

Federacién y su Gaceta, t. Xll, diciembre, 2000, p. 257 (registro:
190599).
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ejidal para la correspondiente “organizacion y explotacion”
rural**®,

Los tribunales federales utilizan el parrafo segundo del
articulo 14 CF (principio de legalidad) para sostener la
necesidad de ley (reserva de ley) en el caso de privacion de
la propiedad privada como seria precisamente en el caso de
la expropiacion (“nadie podra ser privado de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos [...] conforme a las
Leyes expedidas con anterioridad al hecho”). Dicha utilizacion
también tiene reflejo en la doctrina de la SCJN sobre la
formalidades del procedimiento que “se traducen en los
siguientes requisitos: 1) La notificacion del inicio del
procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de
ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa,;
3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolucién
gue dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse estos
requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la garantia de
audiencia™’.

Ahora bien, aunque los Tribunales federales y la misma

Corte Interamericana de Derechos Humanos lo intenten, en el

%% se refiere a la Ley Agraria, de 26 de febrero de 1992. Ultima reforma

DOF de, 9 de abril de 2012.
7 Jurisprudencia: P./J. 47/95 (9a.), Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién, t. Il, diciembre, 1995, p. 133 (registro: 200234).
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concreto caso de las modalidades derivadas de la ordenacion
urbanistica resulta una inevitable flexibilizacion de la reserva
de ley exigida judicialmente, ya que, resulta evidente que
desde la primera legislacion urbana en México (LGAH73)
hasta la fecha las leyes (federal y estatal) aplicables no
tienen posibilidad real de llevar a cabo la normacion de la
materia y, dejan un amplio margen de regulacién por la via
infralegal, sea por medio de reglamentos urbanisticos o por
medio de los instrumentos de planeamiento urbanisticos
municipal que gozan de el estatus de norma juridica
reglamentaria.

De ahi que, en el ambito urbanistico, la reserva de ley
esté claramente debilitada o relativizada y, en esa misma
medida, encuentra fortalecimiento para que mediante normas
infralegales se lleve a cabo la concreta imposicion de las
modalidades urbanisticas que dicta el interés publico.

En este orden de ideas, precisamente el repertorio de
instrumentos de planeamiento previstos en la legislacion
urbanistica remiten la mayor carga de regulacioén o precision
normativa a los instrumentos municipales de planeamiento y
del amplio margen normativo del que gozan los Municipios
respaldados por su ambito de autonomia constitucionalmente

garantizado.
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De ahi que, la pretendida exigencia de reserva de ley
impuesta por los Tribunales resulta una ficcibn normativa
ante la imposibilidad de llevar la concreta calificacion de usos
y destinos del suelo al espacio de la ley. En definitiva, queda
en manos de las autoridades administrativas disefar el
modelo urbanistico y, de ahi, llevar a cabo la nhorma-plan que
impondr4a modalidades urbanisticas a la propiedad privada.

Por tanto, ante esta contundente realidad normativa,
desde mi perspectiva, resulta coherente determinar que la
legislacion urbanistica Unicamente tiene posibilidades de
introducir elementos o criterios generales o béasicos que
sirvan de referencia a las autoridades urbanisticas
encargadas del modelo urbanistico para reducir en cierta
medida el margen de discrecionalidad del que gozan para
imponer modalidades. Asimismo, la contundente necesidad
de que las modalidades a la propiedad privada vengan
indefectiblemente previstas en una “norma juridica” previa
independientemente de la escala en la que se encuentren.

De ahi que adquieran especial relevancia la exigencia
a la proporcionalidad de la intervencién administrativa y la
indispensable necesidad de ponderacion en la imposicion de
modalidades a la propiedad privada como instrumentos para
elevar la exigencia a la actuacion administrativa y reducir el
espacio de discrecionalidad.
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Finalmente, una consideracion esencial para entender
la magnitud de las determinaciones urbanisticas sobre la
propiedad del suelo se refiere a la delimitacion y la limitacion
de derechos.

Aunque en muchas ocasiones resulta muy delgada la
linea que divide ambos conceptos, se puede precisar que la
delimitacion forma parte intrinseca del derecho, ya que,
ninguan derecho es ilimitado, sino que estan delimitados
necesariamente por otros derechos o por principios
constitucionales derivados del interés publico.

En cambio, la limitacién del derecho se entiende como
una restriccion ajena al derecho que incide negativamente en
el mismo.

En el concreto caso de las determinaciones
urbanisticas, estamos en presencia de delimitacion ya que
deriva precisamente el interés publico predeterminado en el
mismo articulo 27 CF y a partir de dicha delimitacién se

configura el contenido del derecho de propiedad urbana.

4.4 Configuracién del contenido de la propiedad del suelo
a partir del planeamiento urbanistico

Una vez definido el alcance del dominio sobre la
propiedad privada (usar, gozar y disponer), el quid questionis
radica en configurar el contenido del derecho de propiedad
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privada del suelo derivado de las determinaciones
urbanisticas (propiedad urbana).

El contenido del dominio de la propiedad urbana no se
encuentra a la libre decision por parte del propietario -sea
publico o privado- ya que, por un lado, no encuentra sustento
constitucional y, por el otro, arriesgaria el cumplimiento del
interés publico al que esta constitucionalmente vinculado; por
el contrario, el contenido de las formas de dominio del suelo
(usar, gozar y disponer) esta delimitado por las leyes
urbanisticas aplicables conforme la delimitacion
convencional.

El canon constitucional del articulo 27 parrafo tercero,
sobre las modalidades a la propiedad privada se justifican por
el “interés publico” y el “beneficio social”, de ahi que, la forma
de ejercer el dominio sobre el suelo estd directamente
vinculada por la funcidon social al tratarse de un elemento
natural susceptible de apropiacion.

En el concreto caso de la materia urbanistica, la
propiedad del suelo encuentra amplio margen de
configuracion de su contenido ante la necesidad de “regular
en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién [...] se dictaran las
medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos
y establecer adecuadas provisiones, usos, reservar vy
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destinos de tierras [...] a efecto de ejecutar obras publicas y
de planear y regular la fundacion, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion...”.

Por lo que, si constitucionalmente la propiedad urbana
esta vinculada al interés publico y, de acuerdo con la CADH y
el CCf, el ambito de dominio sobre el suelo se remite a la ley,
resulta evidente que el propietario del suelo no tiene
facultades para determinar el contenido del dominio que
desee llevar a cabo sino que dicho contenido esta
configurado, en principio por las leyes urbanisticas (federal y
estatales) y, en segundo lugar, por los instrumentos de
planeamiento urbanistico.

Acorde con esta idea sistematizadora, el articulo 4
LGAH “considera de interés publico y de beneficio social la
determinacion de provisiones, reservas, usos y destinos de
areas y predios de los centros de poblacién contenida en los
planes o programas de desarrollo urbano”, asi como el
articulo 27 de la misma ley de bases delimita que “el gjercicio
del derecho de propiedad, de posesion o cualquier otro
derivado de la tenencia de bienes inmuebles ubicados en
dichos centros, se sujetara a las provisiones, reservas, usos
y destinos que determinen las autoridades competentes, en

los planes o programas de desarrollo urbano aplicables”.
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En definitiva, el propietario ejerce el dominio sobre el
suelo (usar, gozar y disponer) a partir de las posibilidades
urbanisticas determinadas en los instrumentos de
planeamiento; esto se debe a que, en el caso de la propiedad
urbana, no existe posibilidad de autoconfiguracion del
contenido del dominio sobre el predio porque las facultades
para configurar el contenido del uso de la propiedad urbana
no forman parte del dominio del propietario sino que
corresponden en exclusiva a las autoridades, especialmente,
municipales®®,

Para dejarlo planteado en términos mas precisos, las
posibilidades juridicas de aprovechar urbanisticamente en un
predio (como fraccionar o construir) no forman parte del
contenido esencial de la propiedad privada, por lo que, el
propietario no goza de libertad para usar el suelo sino que las
posibilidades urbanisticas del predio estan determinadas por
los instrumentos de planeamiento urbanistico a partir de las
cuales entonces el propietario debera obtener la habilitacion
administrativa®™® correspondiente para poder aprovechar
urbanisticamente el predio y ejercer su dominio (usar, gozary

disponer).

158 ver, articulo 27, parrafo tercero y articulo 6 LGAH.

%% | os instrumentos administrativos mas comunes son licencia, permiso
0 autorizacion.
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Esta forma de propiedad privada estd sustentada
precisamente en la funcion social, en este caso, urbana, que
debe compatibilizar el derecho de propiedad urbana con la
estructura y modelo de cada centro de poblacion determinado
en el instrumento de planeamiento urbanistico aplicable para
materializar su desarrollo ordenado y sustentable. De lo
contrario, ningun sentido tendria disefiar un modelo
urbanistico determinado para prever el desarrollo de un
centro de poblacion si cada propietario tuviera posibilidades
juridicas de usar el predio a su entera conveniencia y antojo.

Cabe sefialar que aunque la LGAH prevé una serie de
instrumentos de planeamiento urbanistico (nacional, estatal,
zona conurbada, municipal, centro de poblacion y especiales)
la exposicion se centrard en los dos instrumentos de
planeamiento urbanistico que se generan en los Municipios
(plan municipal de desarrollo urbano y programa de

160

desarrollo urbano de centro de poblacién)™", ya que resultan

los instrumentos de planeamiento urbanistico que concretan
el contenido de la propiedad urbana mediante la

“zonificacién”*°*.

%0 v/er, articulos 12, fracciones IV y V LGAH.

1 De acuerdo con la LGAH, zonificacion es “la determinacion de las
areas que integran y delimitan un centro de poblacion; sus
aprovechamientos predominantes y las reservas, usos y destinos, asi
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En el concreto caso de la propiedad urbana (suelo) el
contenido del dominio (uso) sera determinado por las leyes e
instrumentos de planeamiento urbanistico.

Ahora bien, si el contenido urbanistico de la propiedad
del suelo esta definido por los instrumentos de planeamiento
previstos por las leyes, resulta esencial, entonces la
vinculacién del propietario del suelo con dicho instrumento de

planeamiento.

4.4.1 Derecho a participar en la transformacion del suelo

A partir de la premisa de que el contenido de la
propiedad urbana esta determinado por los instrumentos de
planeamiento urbanistico municipales, ¢qué posibilidades
juridicas tiene el propietario para generar el aprovechamiento
urbanistico de su predio?

La formulacion y aprobacion de los planes de
desarrollo urbano (especialmente municipales) son una
atribucion legal de las autoridades urbanisticas, es decir, el
urbanismo es una materia 0 asunto de competencia estatal o
publica.

Al respecto cabe recordar la disposicion constitucional

federal del articulo 115, fracciéon V que determina que los

como la delimitacién de las &areas de conservacidon, mejoramiento y
crecimiento del mismo”, articulo 2, fraccion XXI.
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Municipios estan autorizados por la misma CF para formular,
aprobar y modificar sus respectivos instrumentos de
planeamiento urbanistico®®.

No obstante, la intervencién del particular en los
procesos de aprovechamiento urbanistico del suelo que
busca cada propietario especialmente relevante en una
economia abierta y con amplias posibilidades de
patrimonializacién asi como cualquier particular que habite la
ciudad por los intereses difusos que tiene para vivir en un
entorno urbano ordenado y sustentable.

Cabe recordar que el paso de la LGAH76 a la vigente
LGAH tuvo en este concreto caso potenciar la participacion
privada en los procesos de desarrollo urbano que, hasta
entonces, correspondian —al menos- legalmente a las
autoridades.

La planeacién urbana y su ejecucion —sefialaba la
LGAH76- corresponde a la Administracién publica, de tal
manera, que la legislacibn de la época desplazaba al
particular de la dindmica urbanistica y pretendia que el
desarrollo urbano (planeamiento y ejecucion) se llevard a

cabo sélo mediante las autoridades urbanisticas.

82 En este mismo sentido el articulo 9, fraccion | LGAH.
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Precisamente, la vigente LGAH busca abrir el ambito
de participacion privada en los procesos de desarrollo urbano
(planeamiento y ejecucion) asi como en la vigilancia de su
cumplimiento.

Por lo que ahora interesa, si bien se ha sefialado que
la configuracion de la propiedad urbana estad determinada por
los instrumentos de planeamiento urbanistico aprobados en
exclusiva por las autoridades municipales, especialmente.
También se produce un espacio para la participacion de los
particulares en el proceso de planeamiento vy, en
consecuencia, en la ejecucion del mismo.

Al respecto, la LGAH precisa que la participaciéon social
en materia urbanistica puede consistir tanto en la
“formulacién” del modelo urbanistico determinado en el
instrumento de planeamiento como en la “determinacién y
control de la zonificacién, usos y destinos de areas y predios
de los centros de poblacion™®,

Este planteamiento permite que el propietario del suelo
tenga posibilidades juridicas para proponer a la autoridad
programadora un determinado modelo o0 actuaciones
urbanisticas para generar el aprovechamiento de su predio a

través de la formulaciéon de un determinado instrumento de

183 En este sentido, articulo 49, fracciones | y Il
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planeamiento urbanistico para que la autoridad competente,
en su caso, lleve a cabo la aprobacion respectiva del
instrumento propuesto por el particular.

Esta posibilidad genera una especie de “derecho de
iniciativa” del plan urbanistico ante la autoridad en la que el
particular propone un proyecto de plan urbanistico.

Al respecto, el Pleno de la SCJN ha indicado que
cuando la legislacion urbanistica prevé “que los particulares
podran formular los proyectos de Planes Parciales de
Urbanizacion, no violan los articulos 26, 27, parrafo tercero,
73, fraccion XXIX-C y 115, fraccion V, inciso a) de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
porque cumplen con el principio de planeacion democrética
del desarrollo, ya que en la elaboracion y aprobacién de los
Planes Municipales de Desarrollo Urbano y los que de éstos
deriven, como son los Parciales de Urbanizacion, se dara
participacion a los sectores social y privado en su
formulacion, ademas, la creacion de estos ultimos no es
contraria a la funcion social del derecho de propiedad, que
haga prevalecer los intereses particulares, ni se faculta a
particulares a imponer modalidades a la propiedad
inmobiliaria, ya que los aprueban los Ayuntamientos, y si bien
son aquéllos quienes elaboran el plan inicial o anteproyecto,
éste se encuentra sujeto a revision y, en su caso,
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modificacion por la autoridad, en lo que también participa la
sociedad; esto es, no se limita a la intervencion del Municipio,
ni merma su facultad de formularlos™®.

En resumen, la normatividad urbanistica deja planteado
el derecho del propietario del suelo a presentar ante la
autoridad competente la transformacion urbanistica del predio
mediante la presentacién de un proyecto de instrumento de
planeamiento urbanistico que genera el inicio del
procedimiento de aprobacion de planes de desarrollo urbano,
a su vez, dicho procedimiento permite la participacion
ciudadana en la formulacion del plan urbanistico que debera
—en todos los casos- ser aprobado por la autoridad
competente.

Evidentemente, de aqui derivan dos formas de
participaciéon ciudadana. Por un lado, la participacion del
propietario proponente del proyecto de plan urbanistico con
un interés directo y, en un segundo momento, la participaciéon
de los habitantes de la ciudad en el procedimiento
administrativo respectivo que portan un interés difuso para

gue, finalmente la autoridad apruebe definitivamente.

184 Jurisprudencia: P./J. 14/2013 (10a.), Pleno, Semanario Judicial de la

Federacién, libro XX, t. 1, mayo, 2013, p. 171 (registro: 2003688).
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4.4.2 Participacion ciudadana en el planeamiento
urbanistico: entre los intereses de propietarios y de
habitantes

4.4.2.1 Planteamiento previo

Entre las décadas de 1930 a 1970, se produce en
México el desarrollo industrial, econémico y tecnolédgico de la
sociedad actual, lo que ha supuesto un serio replanteamiento
sobre el cumplimiento de las responsabilidades
constitucionales del Estado mexicano y, en consecuencia de
las Administraciones publicas.

A partir de la CF, el Estado afadi6 a sus clasicos fines
(ordenacién) una nueva serie de objetivos, convirtiendose en
prestador de servicios, garantizando un beneficio social,
promoviendo actividades privadas, entre otras, de manera
que la ampliacion de sus funciones y actividades (fomento)
ha implicado el incremento de su relacibn con los
ciudadanos®®.

Esta relaciéon ha influido en el sistema juridico de
diversas maneras ya que se han ampliado los cauces de
participacién del ciudadano en asuntos publicos, lo que, sin

duda, responde a la crisis del sistema representativo sobre el

165 Ver, Torne Jiménez, José, “De la democracia a la participacion.

Remodelacion de las Instituciones administrativas”, Administracién vy
Constituciéon, Madrid, Presidencia del Gobierno, 1981, p. 582.
164



que descansa practicamente todo el disefio democratico en
México, y permite acercar al ciudadano a la conformacion de
la decision publica por medio de la denominada democracia
participativa®.

Una de las ideas centrales del discurso participativo
consiste en que la “participacion de los administrados en los
procesos de decisién parece capaz no sélo de disminuir las
disfunciones organizativas y burocraticas, sino también de
obtener un nuevo consensus, una legitimidad nueva que
permita superar la crisis actual del mando unitario,

generalizada a todas las esferas; constituyéndose asi la

%6 E| término es utilizado, entre otros, por Sanchez Mordén, quien, citando

a Zampetti, aclara que “la democracia participativa engloba a la
representativa pero no supone su destruccion”. Sanchez Morén, Miguel,
Sanchez Mordén, Miguel, La participacion del ciudadano en la
Administracién publica, Madrid, CEC, 1980, p. 65. Por su parte, Castella
expresa que “el principio participativo derivado del texto constitucional
lleva a defender el desarrollo, en un sentido mas democratico, tanto de
las instituciones representativas como de las de democracia
participativa”. Castella Andreu, Josep M?., Los derechos constitucionales
de participacién politica en la Administracién publica, Barcelona, Cedecs,
2001, p. 98.
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ideologia participativa en un verdadero contrapunto al
desarrollo de los sistemas burocraticos”*®’.

Si esto es asi, entonces el crecimiento de la
intervencion administrativa para la satisfaccion del interés
general se ve influida por la actuacion del ciudadano como
miembro de la comunidad o uti socius, es decir, como
portador de un interés de la comunidad en su conjunto de la
que forma parte, superando, entonces, la concepcién clasica
de los intereses directos, en este caso, del propietario, sobre
los que se sostiene gran parte del Derecho positivo
mexicano.

Por tanto, se pretende que la participacion del uti cives
en actividades de la Administracion debe ser activa, por lo
qgue resulta aconsejable que el ciudadano deba estar
preocupado por los intereses generales de la comunidad o
ciudad en la que se desenvuelve y tomar parte, con su
opinién, en la conformacion de una mejor toma de decisiones
administrativas en los asuntos que, como miembro de la

comunidad, le conciernen®®,

" Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Rodriguez, Tomas Ramén,

Curso de Derecho Administrativo Il, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1998, p. 84.
%% No hay que olvidar que el ciudadano individualmente también ejerce
su intervencion respecto a derechos o intereses directos, mismos que
estan plenamente protegidos por el ordenamiento juridico, intervencion
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Evidentemente, esta apreciacion no implica, en modo
alguno, que juridicamente el ciudadano tenga la obligacion de
participar en la conformacion de las decisiones
administrativas, y que, por otro lado, debido a la carga
especifica del sistema representativo en el sistema
constitucional mexicano, tampoco que la Administracion
publica se vea obligada a adoptar la postura del ciudadano,
ya que, en ultimo término, los ¢&rganos juridico-
administrativos siguen siendo los Unicos responsables de la
decision administrativa, lo que cohonesta con el régimen de
responsabilidades subjetivas y, especialmente, objetivas y
directas.

Por tanto, la participacion evidencia que el Estado
(legislador) no es el anico que define el interés publico, sino
que el propio ciudadano (uti cives) colabora en la definicion
de ese interés mediante los instrumentos participativos, en
este caso concreto, de los instrumentos de planeamiento
urbanistico.

Por ende, el disefio y aprobacion de los instrumentos

municipales de planeamiento urbanistico introducen un

que se aleja del tema de estudio. Sin embargo, lo que se pretende
resaltar es su vertiente como sujeto portador de intereses generales que,
como miembro de una comunidad, puedan verse afectados, tenga o no
intereses propios que defender y apoyar.
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elemento de participacion ciudadana para reforzar la decision
publica sobre el modelo urbanistico que adoptard el
correspondiente plan.

La participaciéon ciudadana tiene relevantes efectos
para los habitantes de la ciudad, por un lado, para los
propietarios de predios que seradn sujetos a la ordenacion
urbanistica del plan asi como los promotores inmobiliarios
gue buscan explotar comercialmente el suelo, por el otro
lado, el resto de habitantes de la ciudad que tienen intereses
en habitar una ciudad con determinadas condiciones de
calidad de vida. De tal manera que todas las perspectivas de
la ciudad (propietarios, ambientalistas, promotores, etcétera)
tienen posibilidades juridicas de participar en la fase de
planeamiento urbanistico.

Por el momento, basta mencionar que el principio de
participacion tiene grandes ventajas en el sistema juridico-
politico pero que, sin duda, debe desarrollarse con cautela en
su traslado al ambito administrativo, ya que, se puede
producir la paralizacién del aparato administrativo.

Al respecto, la primera Sala de la SCJN sefiala que “no
puede exigirse el establecimiento de una audiencia previa en
beneficio de los particulares afectados, ya que seria
sumamente grave que fuese necesario llamarlos para que
objetaran previamente la elaboracion de un plan de desarrollo
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urbano, pues se paralizarian los servicios publicos en
perjuicio de dicho interés; ademas, el hecho de que la aludida
ley establezca la participacion de la comunidad, a través de
los indicados consejos que actian como organismos
auxiliares de las autoridades, no implica que al particular
afectado también se le dé la oportunidad de intervenir en la
elaboracion del plan, pues si la intencién del legislador
hubiese sido darle participacion, asi lo hubiera plasmado en
la ley™®°.

Como se ha sefialado, la participacidon ciudadana se ha
introducido en el ambito urbanistico, por lo que, ha sido
necesario delimitar sus alcances ya que dicha participacion
implica “tomar parte en la elaboracion de las decisiones

170 5. dicho de

formalizadas como funciones administrativas
otro modo, “significa concurrir en el proceso de adopciéon de
decisiones de los poderes publicos por parte de los
ciudadanos”*’*.

En el sistema mexicano, por influencia de la CF
(articulo 26, parrafo tercero), la ley de bases (LGAH) ha

establecido las bases de la participacién ciudadana para la

199 Tesis: 1a. XXXVI1/2001 (9a.), primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XIlIl, junio, 2001, p. 229 (registro: 189517).

% sanchez Morén, Miguel, op. cit., p. 103.

't castella Andreu, Josep M., op.cit., p. 39.
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“aprobacion” y “modificaciéon” del planeamiento urbanistico,
ya que el articulo 16 LGAH menciona que en el
procedimiento de aprobacion de planes que disefie la
legislacion estatal de desarrollo debera permitir la
participacion a través de aviso al publico sobre el inicio del
procedimiento, asi como los plazos de audiencia publicas a
los ciudadanos-participantes.

Aungque también cabe destacar que algunas leyes
estatales en la materia (por ejemplo Veracruz y Chiapas)
evidencian la falta de regulacién detallada en este tema, ya
gue no existe normativa de desarrollo para el procedimiento
de aprobacion y modificacion de planes y, en consecuencia,
de la participacion de los ciudadanos en este ambito.

No obstante, el modelo de participacién urbanistica en
México'® es de tipo funcional, es decir, la participacién la
lleva a cabo el ciudadano desde fuera del aparato
administrativo municipal, lo que significa que el ciudadano no
forma parte o se integra al 6rgano administrativo competente
de la aprobacion de los instrumentos de planificacion urbana
municipal (Ayuntamiento). En consecuencia, “esta forma de
participacibn mantiene la proteccion de los intereses

individuales pero a la vez, permite que el uti cives proteja los

12 Esta precision tiene consecuencia a la variedad de normas

urbanisticas mexicanas en la materia.
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intereses que, como parte de la comunidad, se pueden ver
afectados por las futuras determinaciones del instrumento

planificador en elaboracion”*".

4.4.2.2 Involucramiento de intereses sujetos a proteccion:
directos y difusos

El concepto de participacion ha tenido especial
desarrollo con la vigencia de los principios sociales en los
textos constitucionales y su necesaria conjugacion con el
sistema democratico de las sociedades modernas.

En este sentido, el disefio normativo estaba limitado a
la proteccion del interés juridico, es decir, a un interés
individualizado, directo y diferenciado (por ejemplo del
propietario del suelo) que juridicamente tenia la posibilidad
de intervenir en procesos juridicos (por ejemplo el juicio de
amparo) porque la afectacién a su concreto espacio juridico
implica “la afectacién de un derecho subjetivo™".

No obstante, el ordenamiento juridico ha ido
evolucionando para incorporar el desarrollo y, especialmente,

7% Jiménez Dorantes, Manuel, op. cit., p. 35.

1" Tesis: 1.130.C.12 C (10a.), TCC., Semanario Judicial de la
Federacién, 23 de mayo de 2014, 10:06 h., (registro: 2006503).
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la proteccién'”™ de intereses individuales pero ademas de
intereses que rebasan la idea de interés directo y que se
centran en la vertiente colectiva del individuo'’®. De ahi que
se admitié juridicamente el ejercicio y defensa del “interés
legitimo como una institucién mediante la cual se faculta a
todas aquellas personas que, sin ser titulares del derecho
lesionado por un acto de autoridad, es decir titulares de un
derecho subjetivo tienen, sin embargo, un interés en que un
derecho fundamental, sea respetado o reparado™"’.

Por ende, existe una clara diferenciacién entre interés
juridico (o directo) e interés legitimo, ya que, siguiendo la
misma tesis 1.130.C.12 C, “mientras el interés juridico
requiere ser tutelado por una norma de derecho objetivo o, en
otras palabras, precisa de la afectacion a un derecho
subjetivo; en cambio, el interés legitimo supone Unicamente
la existencia de un interés respecto de la legalidad de

determinados actos, interés que no proviene de la afectacion

> por ejemplo, articulo 5, fracciéon | Ley de Amparo, de 2 de abril de

2013.
® Como menciona el articulo 26, parrafo segundo CF: “mediante la
participacion de los diversos sectores sociales...”.

" Tesis: 1.130.C.12 C (10a.), TCC., Semanario Judicial de la
Federacién, 23 de mayo de 2014, 10:06 h., (registro: 2006503).
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a la esfera juridica del individuo, sino directa o indirectamente
de su situacion particular respecto del orden juridico”.

En el concreto ambito del planeamiento urbanistico,
desde 1993, se prevé la participacion ciudadana tanto de los
propietarios de predios sujetos a ordenacion urbanistica que
tienen un interés individual, directo o juridico (en la
terminologia judicial) por el modelo urbanistico sujeto a
programacion, pero ademas, se prevé la participacion de
habitantes de la ciudad que portan intereses difusos®’®
independientemente de su posicibn como propietario de

suelo.

' para mostrar una comparacion general, debo decir que el llamado

interés colectivo hay que sefalar especificamente al interés de una
colectividad, en donde sus portadores no se pueden confundir: son
diferenciables y delimitables. Se trata —como expresa Sanchez Mordén-
del “interés de un grupo mas o menos determinable de ciudadanos,
perseguible de manera unificada, por tener dicho grupo unas
caracteristicas y aspiraciones sociales comunes”. Sanchez Morén,
Miguel, op. cit., p. 125. El interés colectivo se refiere a una colectividad
determinable, como puede ser una asociacién de vecinos o0 unha
asociacion ecologista que, aunque tienden a ‘“identificarse o a
determinarse en una organizacion social o centro de referencia, o en una
formacion social o grupo social intermedio, supone no una suma de
intereses individuales, sino una cualidad de los mismos que les
proporciona una fuerza cohesiva superior”. lbidem, p. 126. Sobre esta
diferenciacion Ver, Castella Andreu, Josep M2., op. cit., pp. 398 a 404.
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En el denominado interés difuso, el conjunto de
personas no es determinable o clasificable en una categoria,
como puede ser una comunidad de vecinos o0 una asociacion
ambientalista. Por el contrario, el interés difuso se convierte
en un interés que portan todos y cada uno de los sujetos de
un conjunto indeterminable (por ejemplo, cualquier habitante
de una cuidad).

En el ambito jurisdiccional se ha mencionado que los
‘intereses colectivos o difusos son los pertenecientes a todos
los miembros de una masa o grupo de la sociedad, sin
posibilidad de fraccionarse en porciones para cada uno, ni de
defensa mediante las acciones individuales tradicionales, no
de ejercerse aisladamente, o bien que siendo factible su
separacion, la prosecucion de procesos singulares, por una o
mas personas carece de incentivos reales, tanto por resultar
méas costosos los procedimientos empleados que la
reparacion que se pueda obtener, como por su falta de
idoneidad para impedir a futuro abusos denunciados, a favor
de toda la comunidad de afectados™".

La CF establece las bases de participacion ciudadana

en la planeacién y desarrollo del pais, y en este mismo

' Tesis: 1.40.C.137 C (9a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacion,
t. XXVII, abril, 2008, p. 2381 (registro: 169861).
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sentido, algunas leyes federales (articulos 16, 48 y 50 LGAH)
y estatales'® para el sistema urbanistico municipal.

Entonces, la regulacidon sobre este tema esta cubierta
por su propio contenido normativo, ya que reconoce
implicitamente la existencia de intereses, no so6lo individuales
(propietarios) sino también los colectivos y difusos'® que
afectan al conjunto de ciudadanos. Esta determinacion
desencadena la obligacion de los poderes publicos a
promover y facilitar la participacion ciudadana en la adopcion
de decisiones.

Ahora bien, desde el ambito jurisdiccional se ha
sefialado que “los intereses difusos se relacionan con aquella
situaciones juridicas no referidas a un individuo, sino que
pertenecen a una pluralidad de sujetos mas o menos

determinado o0 indeterminable, que estan vinculados

%0 En este sentido, articulo 102 LDUCh, asi como las respectivas Leyes

organicas municipales de los Estados de Chiapas y Veracruz, entre
otras.

¥l |a doctrina sefala que “la distincion entre intereses difusos y
colectivos nace en ltalia para proteger bienes juridicos colectivos como
el medio ambiente, el patrimonio histérico y artistico o la tutela de los
consumidores, superando asi la tradicional dicotomia entre la categoria
del interés personal y directo y la del interés publico que corresponde
determinar a los poderes publicos”. Castella Andreu, Josep M2., op. cit.,
p. 399.
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Ganicamente por circunstancia de hecho en una situacién
especifica que los hace unificarse para acceder a un derecho
gue les es comun. Mientras que los colectivos corresponden
a grupos limitados y circunscritos de personas relacionadas
entre si debido a una relacién juridica, con una conexion de
bienes afectados debido a una necesidad comun y a la
existencia de elementos de identificacion que permiten
delimitar la identidad de la propia colectividad™®.

En este orden de ideas, las disposiciones
constitucionales vinculan al legislador (federal y estatal), por
lo que, la normatividad urbanistica deberd prever los
mecanismos participativos en la formulacién y modificacion
del planeamiento urbanistico municipal, especialmente
porque dicho nivel de planeamiento contiene las decisiones
mas importantes sobre el disefio urbano del territorio
municipal. Es decir, la ordenacién urbana municipal -a través
del planeamiento- involucra intereses individuales (propietario
de terrenos se encuentre afectado por el instrumento a
aplicar por el planificador, contando con las defensas
establecidas en la normativa) y también los intereses de la

comunidad en general, ya que se trata de su

182 Tesis: X1.10.A.T50K (9a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacion,
t. XXXI1V, septiembre, 2011, p. 2136 (registro: 161054).
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desenvolvimiento dentro un espacio fisico territorial
constituido por su centro de poblacion.

En resumen, el diseflo participativo de las leyes
urbanisticas concibe la ordenacion de la ciudad y su control
como un asunto que no so6lo recae en el interés de las
autoridades y de los propietarios de predios sino que, por el
contrario, sino que el modelo urbanistico de la ciudad es un
asunto de todos sus habitantes, es un espacio comun de
intereses compartidos.

Ante esta evidente situacion es indispensable
establecer los mecanismos de participacion ciudadana, por
los que, los interesados puedan expresar sus ideas vy
propuestas al proyecto del plan que se aplicard en el centro
de poblacién donde se desarrolla su vida®®.

Sin embargo, un problema detectado radica en que la

legislacién de desarrollo y normas reglamentarias no llevan a

18 “Desde una vertiente objetiva, la informacion publica, genéricamente

considerada, es el tramite del procedimiento administrativo en el que la
Administracion requiere de los ciudadanos la aportacién de datos, puntos
de vista y propuestas que complementen los criterios tenidos en cuenta
por el 6érgano decisorio. Desde la vertiente subjetiva de los ciudadanos,
la informacién publica consiste en el derecho a participar en un
procedimiento administrativo en curso para hacer valer intereses
sociales implicados en la resolucién administrativa”. Castella Andreu,
Josep M2, op. cit., pp. 355 y 356.
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cabo el desarrollo de los mecanismos participativos
establecidos en la ley general, sino que la normatividad
aplicable se sostiene de las determinaciones generales y una
rudimentaria regulacion en materia de participacion

ciudadana en planeamiento urbanistico municipal*®*

, lo que
repercute en que el interés afectado por el planeamiento
correspondera exclusivamente un interés colectivo, lo que
implicaria que sélo tienen oportunidad de participar en el
procedimiento grupos de individuos menores, determinados y
determinables, con los mismos fines (ecologistas,
constructores, empresas inmobiliarias, etcétera), lo que
significa olvidar al resto de habitantes portadores de
intereses igualmente legitimos, que no pertenecen a un grupo
0 asociacion, pero que, de igual manera, pueden ver

afectados sus intereses por el modelo territorial municipal.

18 Como expone José Ovalle, “en el Derecho mexicano no se regulan en

forma general las acciones colectivas, aunque si prevén algunas
especificas, como las que corresponde a los nacleos de poblacion ejidal
y comunal, para promover el juicio de amparo para la defensa de sus
derechos colectivos agrarios [...] y a sindicatos y patrones...”. Ovalle
Favela, José, “Acciones populares y acciones para la tutela de los
intereses colectivos”, Boletin mexicano de Derecho comparado, No. 107,
mayo-agosto, México, 1J-UNAM, 2003,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/107/art/art6.htm
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En este sentido se ha pronunciado la SCJN sobre la
legislacion urbanistica del Estado de Meéxico, “que los
habitantes de esa entidad federativa, a través de los consejos
de participacion ciudadana, tienen derecho a organizarse y
participar en la elaboracién y ejecucién de los planes y
programas de desarrollo urbano, asi como que los Municipios
estan obligados a promover e impulsar la participaciéon de la
comunidad en el desarrollo urbano y la conservacion de los
recursos naturales, por medio de las comisiones de
planeacion para el desarrollo y los consejos de participacion
ciudadana...”®.

Ahora bien, aunque en realidad, las asociaciones,
portadoras de intereses colectivos ejercen una mayor presion
social, no hay que perder de vista que hay otros ciudadanos
que son portadores de intereses difusos afectados por el plan
urbanistico municipal. Por lo que, entender que la voluntad
legislativa consistié en la proteccion de determinados grupos,
se produce el riesgo de una participaciéon que sélo se
beneficien  determinadas  organizaciones con  fines
plenamente identificados y que la Administracion publica elija
y privilegie a alguna de estas asociaciones como

legitimamente portadoras de intereses y, por tanto, con

% Tesis: 1a. XXXVII/2001 (9a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, t. Xlll, junio, 2001, p. 229 (registro: 189517).
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posibilidades de participar en la formaciéon de toma de
decisiones®,

Por ende, desde mi perspectiva, el interés
supraindividual que intenta garantizar la participacion
ciudadana en elaboracion y modificacion de planes de
urbanismo se encuentra en la categoria de difuso, lo que
implica la participacion que “se abre, por regla general no
s6lo a individuos cuyos derechos subjetivos o intereses
directos puedan verse afectados por aquéllas (tipicamente a
los propietarios de terrenos), sino a cualquier persona, a todo
ciudadano, sin mayor cualificacién [...] es una participaciéon
gue se puede producir sin el intermedio de las asociaciones
gue se constituyan para la defensa de intereses colectivos o
de otras organizaciones privadas o publicas”*®’.

Por lo que respecta a la forma de participaciéon, es
evidente que el ciudadano puede hacerlo de manera
individual pero no existe impedimento para que pueda llevar
a cabo su participacién en grupo. En este sentido, es posible

afirmar que se prevé una participacion “abierta y

18 ver, Sanchez Morén, Miguel, op. cit., pp. 146 a 164,

%" Garcia de Enterria, Eduardo, “Principio y modalidades de la
participacién ciudadana en la vida administrativa”, Libro Homenaje al
Prof. José Luis Villar Palasi (Gémez-Ferrer Morant, Rafael, Coord.),
Madrid, Civitas, 1989, p. 448.
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subjetivamente indeterminada. Es decir, se reconoce la
posibilidad de que todo sujeto portador de intereses difusos o
colectivos, ya sea, individual o colectivo a su vez, tome

en el procedimiento.

En la participacion funcional el ciudadano-participante
no se incorpora o pasa a formar parte del O&rgano
administrativo competente para elaborar, aprobar o modificar
el plan'®, sino que, participa como érgano “auxiliar™®, de ahi
gue su actividad participativa se realiza desde fuera del
aparato administrativo y esto claramente “no supone insertar
a ciudadanos no profesionalizados en 6rganos publicos, para
gue aporten desde dentro sus perspectivas propias, sino que

supone una actuacion del ciudadano desde fuera del aparato

18 sanchez Morén, Miguel, op. cit., p. 148.

% 5ji esto fuese asi el tipo de participacion seria una participacion
Ilamada organica, en la que “el ciudadano se incorpora a o6rganos
estrechamente tales de la Administracion, que supondria la inserciéon de
ciudadanos en cuanto tales (no, pues en cuanto funcionarios o como
politicos) en 6rganos formalizados de entidades administrativa”. Garcia
de Enterria, Eduardo, op. cit., pp. 443 a 446. También en Garcia de
Enterria, Eduardo y Fernandez Rodriguez, Tomas Ramoén, Curso de
Derecho Administrativo I, op. cit.,, pp. 86 a 90. Mismo término es
utilizado por Sdnchez Morén, Miguel, op. cit., p. 168.

1% Tesis: 1a. XXXVII/2001 (9a.), Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, t. XIl, junio, 2001, p. 229 (registro: 189517).
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administrativo, aunque ejercitando funciones materialmente
publicas, que como tales auxilian o colaboran en el desarrollo
de las tareas de la Administracién”®".

Ademas de lo anterior, con la aplicacion de férmulas
participativas'®, no sélo circunscribiéndose al campo del
planeamiento urbanistico, se logra la colaboracion en asuntos
publicos, y el hecho de la intervencion del ciudadano en
actividades consideradas materialmente publicas en un
procedimiento (la llamada participacion funcional) es
favorable, tanto para la Administracién publica, como para el
propio ciudadano.

La idea central que se desprende es que la
Administracion publica, de forma eficaz, adopte su decision
teniendo en cuenta “la presencia o intervencion de los
sujetos portadores de intereses colectivos con objeto de
proporcionar a la Administracién, aparte de posibles técnicas,
la posibilidad de realizar una valoracién preventiva de las

consecuencias politicas y sociales de sus actos, es decir, el

9! Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 446.

%2 En los Gltimos afios se han producido avances en la proteccién de los
interese colectivos (lato sensu) en materia de proteccion de los
consumidores y, especialmente, en el juicio de amparo.
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grado de consenso u oposicion que puede encontrar una
futura decision”*%,

En resumen, la participacion ciudadana en el
procedimiento de elaboraciéon de planes de urbanismo
funciona —primordialmente- para dotar al plan de una carga
adicional de legitimidad popular, ya que la decisién sobre el
plan municipal deriva de un érgano electo democraticamente

194

(Ayuntamiento™") y, en igual medida, sirve como medio de

colaboracion entre Administracion publica y ciudadano.

4.4.2.3 Participacion administrativa y no politica en el
planeamiento urbanistico

Un Jultimo apunto que hay que realizar sobre la
participaciéon ciudadana en el planeamiento urbanistico,
reside en la consideracién politica o administrativa de la
misma.

Aungue los mecanismos participativos tiene relevancia
para los sistemas juridicos contemporaneos, también es
cierto que hay que tener cautela en la previsién juridica de la
participacién ciudadana en la adopcion de decisiones
administrativas debido a que se puede producir la

paralizacion e ineficacia de la Administracion publica y

% sanchez Morén, Miguel, op. cit., p. 174.

19 Articulo 115, fraccién | CF.
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desdibujar el sistema de responsabilidad de los funcionarios
publicos y del Estado (lato sensu).

El punto central consiste en precisar el alcance de la
participacion del ciudadano, es decir, dicha participaciéon se
realiza con el respaldo juridico del ejercicio de los derechos
politicos constitucionalmente previstos para la democracia
participativa o, en su caso, simplemente se trata de formas
de participacion que no conforman el derecho de
participacion politica y, por ende, Unicamente se trata de una
forma de “colaboracién” o —como expone la SCJIN- como un
ciudadano que funge como un mero “auxiliar” de la
Administracion publica.

Hay que dejar planteado que resultan cuestiones
distintas cuanto el ciudadano-participante interviene en el
sistema de democracia representativa mediante la eleccion
de sus representantes o a través de democracia directa en un
referendo, plebiscito o por iniciativa popular. En estos casos,
s6lo el ciudadano ejerce una participacion estrictamente
politica (electorado) como miembro del cuerpo soberano
(pueblo).

Por el contrario, cuando un habitante participa en la
formulacion y modificacion del planeamiento urbanistico,
resulta claro que no ejerce derechos politicos (que soélo
corresponden a los ciudadanos) sino que, sélo participa
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4

(individual u organizadamente) como coadyuvante o “auxiliar’
de la Administracion publica, y en ningln caso, como
miembro del soberano, que segun el disefio constitucional,
ejerce en otro momento especifico y bajo instrumentos

claramente identificables.
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CAPITULO 5

EXPROPIACION Y MODALIDADES A LA PROPIEDAD URBANA

5.1 Técnicas ablatorias sobre la propiedad privada:
expropiacion y delimitacion

Este ultimo Capitulo se refiere a como se llevan a cabo
las determinaciones urbanisticas sobre la propiedad del suelo
asi como los medios e instrumentos vigentes de su valoraciéon
y control judicial.

La Administraciéon publica tiene encomendadas

5

facultades de ordenacién®®® sobre las actividades privadas

% Conocida como actividad de policia que se refiere a una “especie

particular de actividad administrativa”, denominada, en términos

generales, funciéon o actividad de policia. Mayer, Otto, Derecho

administrativo aleméan, t. 2 parte especial, 22 ed., Depalma, Buenos

Aires, 1982, p 8. Para Adolf Merkl la policia es “aquella actividad

administrativa que mediante la amenaza o el empleo de la coaccion

persigue la prevision o desviacion de los peligros o perturbaciones del
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con la finalidad de verificar o empatar el interés del propio
particular con el interés general y, por ende, prevenir o
impedir que la actividad privada genere un dafo al interés
general'® y, en caso de producirse dicho dafio, reaccionar
con medidas coercitivas para sancionar al infractor o, en su
caso, iniciar el procedimiento criminal correspondiente por
delitos urbanisticos.

En el repertorio de técnicas de ordenacion
administrativa, destacan las técnicas ablatorias que se
reflejan —siguiendo a Santamaria Pastor- en “procedimientos
mediante los cuales la Administracibn opera sobre las
situaciones juridicas favorables o activas que forman parte de
la esfera juridica de los sujetos privados (basicamente, sobre
sus derechos subjetivos), bien limitando o reduciendo su
contenido, bien eliminando por completo dichas situaciones

»197

activas En este orden de ideas resulta util seguir la

clasificacién hecha por la misma doctrina de las técnicas de

orden”. Merkl, Adolfo, Teoria general del Derecho administrativo,
Comares, Granada, 2004, p. 310.
% sj dicho dafio se produce entonces la Administracién publica cuenta
con la potestad sancionadora para castigar dicho dafio y medidas
complementarias para corregirlo.
97 santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., p. 272.
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ablacién en: privaciéon o ablacion total y como limitacion o
ablacion parcial de derechos.

Por lo que respecta a la privaciéon conlleva la
eliminacién o supresion de situaciones juridicas concretas o
especificas; el Derecho positivo mexicano presenta varias
figuras de privacion total de derechos: expropiacion vy

decomisol®,

5.2 Expropiacion como ultimo reducto de la propiedad del
suelo

Sin &nimo de hacer un repaso histérico sobre la figura
juridica expropiatoria —que dicho sea de paso ha sido

reiteradamente analizada'®°-

resulta preceptivo establecer
como punto de partida la actual prevision constitucional
federal sobre esta figura.

La institucién expropiatoria encuentra fundamento en la
idea del origen del patrimonio del Estado (articulo 27) de tal

manera que la titularidad o propiedad volveria a su origen

%8 Es la apropiacion coactiva de bienes por parte de la Administracion

publica pero que no generan indemnizaciéon alguna.
%9 ver el estudio de Alvarez Gendin, Sabino, Expropiacién forzosa. Su
concepto juridico, REUS, Madrid, 1928; asi como los ensayos de Diaz y
Diaz, Martin, op. cit., por todos.
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estatal aunque con el correspondiente resarcimiento del dafio
provocado por la actuacion estatal.

La misma Declaracién francesa de los Derechos del
Hombre de 1789 (articulo 17), menciona que “el derecho de
propiedad es sagrado e inviolable y Unicamente tiene
posibilidades de ser dafiado siempre que haya casa de
utilidad puablica e indemnizaciéon” y en esa tendencia se
inscribe la propia Convencién Americana de los Derechos
Humanos.

Esta misma idea se desarrolla en el ambito judicial
mexicano ya que se afirma que “la afectacién a la propiedad
privada, por parte del Estado, es constitucionalmente posible
al reconocerse la figura de expropiacion. No obstante, dicho
acto implica la afectacion del derecho de propiedad, el cual
no puede ser arbitrario porque, en el caso contrario, el
derecho de propiedad no tendria vigencia real. Es decir, el
titular de la propiedad no puede considerar protegido su bien
si el Estado tuviera la posibilidad de afectarlo sin estar sujeto
a restricciones que autoricen su actuacién. Por ello, si la
propiedad privada se encuentra protegida frente al interés de
expropiacion por parte del Estado, se debe a que la actuacion
de este ultimo estd sujeta a dos elementos que le exigen
ejercer la afectacion sdélo cuando existe justificacion y se
realice una reparacion al titular de la propiedad privada. Es
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decir, la causa de utilidad publica y la indemnizacién no son
derechos humanos sino garantias de proteccion del derecho
humanos a la propiedad privada, frente al interés de
expropiacién por parte del Estado”.

De cualquier forma, la expropiacién es el mecanismo
juridico mas incisivo que tiene el Estado para el cumplimiento
de sus objetivos publicos ya que elimina por completo la
posicion juridica de duefio sobre cosa determinada, por lo
qgue ahora interesa, la propiedad del suelo.

Ya que la figura de la expropiacién es una de las vias
por las que el Estado —a través de la Administracion publica-
incide negativamente en patrimonio del particular a través de
su reduccién o eliminacién, precisamente, en el ambito del
Derecho administrativo se convierte en una técnica ablatoria
sobre la esfera juridica del particular, lo que se traduce como
“una ablacién o disminucién neta de su contenido”?*.

La expropiacion es el instrumento que tiene el poder
publico para sustraer determinada propiedad de manera total,
parcial, temporal o definitiva y, asi se convierte en un sdlido
instrumento de intervencién publica para incidir en el ambito

social, econdmico y cultural. De ahi que se haya sefalado

20 Tesis: 1a. CCLXXXVIII/2014 (10a.), Primera sala, Semanario Judicial de la
Federacion, viernes, 8 de agosto de 2014, 8:05 h. (registro: 2007058).
1 santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., p. 271.
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que la “expropiacion significa privacion singular de los
derechos patrimoniales que se encauza procedimentalmente
en un aparato de verificacion juridica, su finalidad remonta al
criterio restrictivo de la utilidad publica y alcanza la dimensién
de instrumentos politico, para la redistribucion social de los
recursos apropiables...”?%.

En el Derecho positivo, el disefio constitucional del
mismo articulo 27 CF, establece una serie de limitaciones a
la actuacion expropiatoria del Estado y que se refieren a que
el dafio que el Estado produce al particular tiene
“justificacion” clara y directa en la consecucién de los
objetivos y metas establecidas en el ordenamiento juridico
(causa de utilidad publica prevista en Ley), por lo que, la
propiedad privada debe cumplir con la funcion social que
constitucionalmente le corresponde y ello permite el
abatimiento de su contenido. Por el otro, la misma
construccién constitucional sobre la propiedad privada y la
expropiacion se completa con la correspondiente
indemnizacion por el dafio patrimonial que —justificadamente-
se provoco (justi precio).

Al respecto, cabe recordar que la Primera sala de la

SCJN reiteré6 que “si la propiedad privada se encuentra

%2 Diaz y Diaz, Martin, op. cit., p. 148.

191



protegida frente al interés de expropiacién por parte del
Estado, se debe a que la actuacidon de este ultimo esta sujeta
a dos elementos que le exigen ejercer la afectacion sodlo
cuando existe justificacion y se realice una reparacion al
titular de la propiedad privada. Es decir, la causa de utilidad
publica y la indemnizacion no son derechos humanos sino
garantias de proteccién del derecho humano a la propiedad
privada, frente al interés de expropiacion por parte del
Estado™®,

Ahora bien, precisamente el instrumento expropiatorio
como herramienta estatal para la configuracion del interés
publico incide directamente en el ambito organico del
conjunto del Estado y en el ejercicio del poder publico
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

En resumen, en este entramado organico, el poder
Legislativo —como se ha expuesto sobre la “reserva de ley’-
GUnicamente tiene posibilidades para diseflar leyes que
establezcan las “causas de utilidad publica” y regulen el
procedimiento (federal o estatal); pero la mayor carga de
decision o precisién radica en el poder Ejecutivo como
organo encargado de definir a un caso singular o concreto la

actualizacion de la “utilidad publica” e indemnizar conforme

2% Tesis: 1a.CCLXXXVIII/2014 (10a.), Semanario Judicial de la

Federacién, viernes, 08 de agosto de 2014, 08:05 h. (registro: 2007058).
192



las reglas aplicables para determinar el justi precio.
Finalmente, el poder Judicial tiene una limitada participacién
que se refiere al control que ejerce sobre los actos
expropiatorios, especialmente, a través del juicio de
amparo®® previsto en la Ley de Expropiacion federal o, en su
caso, el contencioso-administrativo en las leyes estatales
respectivas.

Por lo que respecta al concreto ambito urbanistico la
legislacién prevé un repertorio de razones que justifican la
causa de utilidad publica, en el nivel federal, la Ley de
expropiacion (articulo 1) prevé: “l.- La apertura, ampliacién o
alineamiento de calles, la construccién de calzadas, puentes,
caminos y tuneles para facilitar el transito urbano vy
suburbano [...] XI.- La creacion o mejoramiento de centros de

poblacién y de sus fuentes propias de vida...”.

%4 A modo de apunte, en lo que puede ubicarse como “hard cases make bad

law”, el multicitado caso del predio “El Encino” en el que se produjo una
situaciébn en el que el titular expropiado logré6 obtener el amparo
correspondiente contra la expropiacion por parte del Gobierno del Distrito
Federal, pero la situacion de facto sobre la realidad del predio y las obras
publicas realizadas impidi6 a los Tribunales federales restituir la cosa al
propietario y, a través del cumplimiento sustitutorio de la sentencia de amparo,
se termind por indemnizar al duefio. Esta situacion confirma la prevalencia del
interés publico sobre el particular y la reduccién monetaria a la que queda
reducida la propiedad privada.
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Un ultimo referente que cabe realizar para dejar
apuntados los principales asuntos relativos a la expropiacion
se refiere al recorrido jurisprudencial que la audiencia previa
ha tenido en esta materia. En principio, la doctrina
consolidada de la SCJN indicé con rotundidad que en materia
de expropiacibn no resultaba aplicable la garantia de
audiencia previa ya que se trataba de un acto soberano del
Estado para incidir en la propiedad privada®®.

Sin embargo, en 2006, la segunda Sala del alto tribunal
mexicano enfrenté la revisién de dicha jurisprudencia para
reflexionar sobre la superacién de la doctrina y exigir la
garantia de audiencia previa en materia de expropiacion.
Cabe sefalar que la jurisprudencia indica que “de una nueva
reflexion se concluye que de la interpretacion del articulo 14,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los actos privativos de la propiedad deben
realizarse, por regla general, mediante un procedimiento
dirigido a escuchar previamente al afectado, en el que se

cumplan las formalidades esenciales del procedimiento, que

2% | a jurisprudencia referida indicé: “En materia de expropiacion no rige

la previa audiencia consagrada en el articulo 14 de la Constitucion

Federal, porque ese requisito no estd comprendido entre los que sefiala

el articulo 27 de la misma Carta Fundamental”. Tesis: 834, Segunda

Sala, Quinta época, Apéndice, parte Il, 1998, p. 1389 (registro: 395181).
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son las sefaladas en la jurisprudencia P./J. 47/95 [...] las que
resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada
antes del acto de privacion y que, de manera genérica, se
traducen en los siguientes requisitos: 1) La notificacién del
inicio del procedimiento y sus consecuencias; 2) La
oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se
finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado
de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas. En
este sentido, tratdndose de actos privativos como lo es la
expropiacion, para que la defensa sea adecuada y efectiva
debe ser previa, en orden a garantizar eficazmente los bienes
constitucionalmente protegidos a través del mencionado
articulo 14, sin que lo anterior se contraponga al articulo 27
de la Constitucion Federal, pues si bien es cierto que este
precepto establece las garantias sociales, las cuales atienden
a un contenido y finalidades en estricto sentido al régimen de
propiedad agraria, y por extension a las modalidades de la
propiedad, al dominio y a la propiedad nacional, también lo es
gue la expropiacién no es una garantia social en el sentido
estricto y constitucional del concepto, sino que es una
potestad administrativa que crea, modifica y/o extingue
relaciones juridicas concretas, y que obedece a causas
establecidas legalmente y a valoraciones discrecionales de
las autoridades administrativas; ademas, la expropiacion es
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una potestad administrativa dirigida a la supresion de los
derechos de uso, disfrute y disposicion de un bien particular
decretada por el Estado, con el fin de adquirirlo™.

Este giro jurisdiccional impactdé directamente en la
legislacion federal en materia expropiatoria que, mediante
reforma, de 5 de junio de 2009, ajusté el procedimiento
expropiatorio para introducir una etapa que previera la
garantia apuntada antes de producirse la expropiacién; asi el
articulo 2, fracciones Illl y IV de la Ley de Expropiacion
federal senalan: “/ll. Los interesados tendran un plazo de
quince dias habiles a partir de la notificacion o de la segunda
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion para
manifestar ante la Secretaria de Estado correspondiente lo
gue a su derecho convenga y presentar las pruebas que
estimen pertinentes. IV. En su caso, la autoridad citara a una
audiencia para el desahogo de pruebas, misma que deberéa
verificarse dentro de los ocho dias habiles siguientes a la

recepcion de las manifestaciones...”.

2% Jurisprudencia: 2a./J. 124/2006 (9a.), segunda Sala, Semanario
Judicial de la Federacion, t: XXIV, septiembre, 2006, p. 278 (registro:
174253).
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5.3 Expropiacion indirecta: la aportacion de los
instrumentos internacionales en materia comercial

Desde el Derecho internacional publico v,
concretamente, en el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), el Estado mexicano también se ha
vinculado a reglas especificas en materia de expropiacion. El
rasgo distintivo de la regulacién internacional radica en
introducir al contexto juridico nacional el modelo de
expropiacion indirecta como medio adicional a través del cual
el Estado mexicano debe responder por el dafio provocado a
la propiedad privada pero, a diferencia de la expropiacion
directa, dicho dafio se genera de manera colateral o indirecta
a los bienes de particulares (inversionistas extranjeros).

Especificamente, el articulo 110 TLCAN refiere a que
“1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar,
directa o indirectamente, una inversion de un inversionista de
otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida
equivalente a la expropiacion o nacionalizacién de esa
inversiéon (expropiacion), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica,;

(b) sobre bases no discriminatorias;

(c) con apego al principio de legalidad y al Articulo
1105(1); y
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(d) mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a
6.
2. La indemnizacién sera equivalente al valor justo de
mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente
antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo
(fecha de expropiacion), y no reflejara ningun cambio en el
valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con
antelaciéon a la fecha de expropiacién. Los criterios de
valuacion incluirdn el valor corriente, el valor activo
(incluyendo el valor fiscal declarado de bienes tangibles), asi
como otros criterios que resulten apropiados para determinar
el valor justo de mercado.
3. El pago de la indemnizacion se hard sin demora y
completamente liquidable...”.

Por lo que ahora interesa®’, este modelo indirecto se

sostiene en que la actividad estatal tiene efectos

%07 | a previsién de TLCAN en esta materia también prevé la audiencia

previa del particular afectado por el acto del Estado que le genera una
afectacion patrimonial. Precisamente, esta prevision generé que la SCJIN
haya modificado su doctrina (Jurisprudencia: P./J. 65/95 (9a.), registro:
198404) sobre la audiencia previa en el caso de la expropiaciéon prevista
en la Ley federal de expropiacién para equiparar la situacién de los
nacionales a la posicion que el TLCAN otorgaba a los inversionistas
extranjeros; a partir de dicha jurisprudencia se llevé a cabo la reforma al
procedimiento de expropiacion de la Ley federal respectiva, de 5 de julio
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“expropiatorios” sobre la propiedad privada sin que la
finalidad de la actuacion estatal haya tenido como objetivo
directo expropiar el bien del particular (como si sucede en el
caso del decreto expropiatorio de la ley federal) pero cuyos
efectos generan de facto un resultado igualmente equiparable
a la expropiacion directa. Resulta conocido el “estandar
Starret” en el sentido de que “si la interferencia del Estado en
los derechos de propiedad de un particular hace que dichos
derechos resulten inservibles, debe considerarse que dichos
actos son una expropiacion, aun si la titularidad legal de la
propiedad sigue siendo ostentada por el propietario
privado”?%.

Las figuras juridicas utilizadas en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) se concentran en:

i) expropiacion progresiva, es decir, aquélla que se
produce a partir de medidas que con su constante aplicacion

y cambio modifican el uso y beneficio de la propiedad.

de 2009. Al respecto, ver la Jurisprudencia: 2a./J. 124/2006 (9a.),
Segunda sala, Semanario Judicial de la Federacion, t. XXIV, septiembre,
2006, p. 278 (registro:174253).

2% Rabago Dorbecker, Miguel, “El régimen constitucional y legal de la
expropiacion nacional e internacional: ¢Génesis de un doble estandar o
convergencia de criterios?, Derecho comparado Asia-México, UNAM,
México, 2007, p. 10.
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i) medidas equivalentes: la interferencia simulada o
incidental por parte del Estado sobre el uso de la propiedad
sin que beneficie al particular aunque no necesariamente
beneficie al Estado receptor.

Ahora bien, en ambos casos, que para la actualizacion
de la denominada expropiacién progresiva resulta
indispensable verificar que la actividad estatal resulta
discriminatoria, ilegal, desproporcionada o no transparente

(articulo 1110.1 TLCAN)?®, finalmente, el mismo articulo

299 Al respecto, el Laudo del caso METALCLAD vs Estados Unidos
Mexicanos, precisamente justific6 como “expropiacion indirecta” ante la
ausencia de “equitable treatment” (exigido por el propio TLCAN como por
el Derecho internacional) asi como “failuire of transparency” en la
actuacion de las autoridades mexicanas referidas a las condiciones
normativas y competenciales (federales-estatales-municipales) previas a
la inversion. Sobre este paradigmatico asunto ver la sentencia del Juez
Tysoe de la Suprema Corte de Columbia Britanica, de mayo de 2001,
disponible en: www.economia-
snci.gob.mx/sic_php/pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico
IMetalclad/BC-SCJ/sentencia_BC.pdf
Sobre este asunto remito a Rabago Dorbecker, Miguel, op. cit., asi como
Velazquez Elizarraras, Miguel A., “La controversia en materia de
inversiones entre Metalclad Corporation y los Estados Unidos
Mexicanos, a la luz del capitulo XI del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. I,
UNAM, México, 2001.
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1110.2 indica que la indemnizacion correspondiente por la
expropiacion indirecta debe valorarse a partir del valor justo
de mercado.

5.4 Modalidades como medio de configuracion de la
propiedad del suelo

Por otro lado, las modalidades a la propiedad privada
gue impone el Estado derivadas del interés publico inciden de
manera diversa sobre el régimen de propiedad privada. Ya
que, no vacian o anulan el dominio sobre el suelo sino que
simplemente delimitan el contenido de dicho dominio a partir
del cual el propietario podra disponer del predio conforme la
determinacion urbanistica.

Por tanto, no se produce una alteracién del contenido
esencial de la propiedad privada a la que esta vinculado el
Estado sino se entiende que sélo se trata de una delimitacion
del uso que se puede dedicar el predio en cuestion. La
modalidad no incide en el nacleo esencial de la propiedad v,
por ende, el propietario mantiene el dominio sobre la cosa
pero con el uso predeterminado por una norma juridica como
el instrumento de planeamiento urbanistico correspondiente.

Esta también es la comprension de la doctrina del
Poder judicial federal que afirma que “desde la facultad
constitucional directa que establece el interés publico directo

201



y permite establecer modalidades a la propiedad, sin que
esto se convierta en su expropiacion o confiscaciéon [...] las
referidas modalidades que pueden imponerse al derecho de
propiedad [...] constituyen restricciones que no implican su
privacion o una expropiacion, al ser simplemente limitantes a
su ejercicio que no significan su anulacion”*.

En resumen, las modalidades a la propiedad del suelo
derivadas del modelo urbanistico no afectan el contenido
esencial de la propiedad del suelo sino que simplemente la
delimitan y a partir de ahi el particular puede ejercer el
dominio sobre el predio; por lo que, no cabe indemnizacion
por no tratarse de una expropiacion que anula el contenido
esencial de la propiedad privada.

Ahora bien, expuestos los alcances que tanto la
expropiacion como las modalidades urbanisticas tienen sobre
la propiedad privada, la siguiente cuestion radica en analizar
la presencia de la ponderacion y proporcionalidad en la

determinacion urbanistica y su control judicial.

219 Tesis: 1a. LXXVII/2014 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, libro 4, t. I, marzo, 2014, p. 552 (registro: 2005813).
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5.5. Ponderacién en la definicion de la funcion social de
la propiedad urbana

Una de las ventajas de la ponderacién radica en su
capacidad para ordenar una forma de actuar mediante la
consideracion los valores y principios con cobertura
constitucional, que “han de ser integrados en un sistema
armonico y que pueden entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales o con otros principios, valores o bienes
relativos a intereses publicos, con apoyo constitucional mas o
menos directo”*.

En esta actividad, el Estado debera desarrollar la
ponderaciéon de los valores y principios constitucionales
involucrados, en la que -como expone Rodriguez de
Santiago- debe cumplirse el principio de concordancia
practica que consiste en que los principio, valores o bienes
involucrados en el juicio ponderativo, alcancen el grado de
realizacion éptima?*?.

En este ejercicio ponderativo, aunque se prevé la
intervencion previa del legislador resulta evidente que la

construccién de las leyes urbanisticas (federal y estatales)

! Rodriguez de Santiago, José Maria, La ponderacién de bienes e

intereses en el Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2000, p.
23.
2 fbidem, pp. 28 y 29.
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remiten a la autoridad planificadora (Ayuntamiento,
especialmente) la capacidad de concretizar la modalidad
correspondiente derivada del Urbanismo que deja plasmada
en los instrumentos de planeamiento urbano (reserva de ley

relativa).

5.5.1 Primera ponderacion constitucional: “propiedad
privada cede ante interés publico”

Resulta preceptivo afirmar que en el concreto caso de la
propiedad privada y su superacion a traves del interés publico,
sea mediante su anulacion en el caso de la expropiacion
(ustificada e indemnizada) sea mediante la imposicion de
modalidades que precisamente modulan el alcance de su
contenido sin llegar a anularlo, son decisibn previa del
constituyente que deja clara la ponderaciébn que ha realizado
plasmandola mediante reglas en la CF (“las expropiaciones solo
podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacion”)*3.

23 Al respecto, Luis Arroyo sefala que “las reglas pueden entenderse
como el resultado de una ponderacion previamente desarrollada”. Arroyo
Jiménez, Luis, “Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo”,
Ponderacién y Derecho administrativo, Ortega, Luis y Susana de la
Sierra (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 25.
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En el primer caso, el legislador (reserva de ley) debe
detallar la presencia del interés publico que respalde a la
expropiacion (causa expropiandi) pero, por el otro, también debe
dejar plasmadas las bases juridicas a partir de las cuales se
module el contenido de la propiedad privada mediante las
modalidades.

Resulta indispensable tener en consideracion este punto de
partida constitucional ya que, como se verd enseguida, la
pretendida ponderacién®* que haga i) el legislador, i) la que
remita éste a la Administracion publica y, finalmente, iii) la que
ejerza el Juez de control del acto administrativo no puede ser de
tal manera que lleven a cabo una “re”’ponderacién que ha sido
previamente realizara por el constituyente al que estan
evidentemente sometidos.

De ahi que, la propia Constitucion federal ha ponderado y
establecido una regla constitucional incondicionada, es decir,
siempre que se encuentre en tension la propiedad privada y el
interés publico el resultado siempre debe producirse a favor del

interés publico, en este caso, urbanistico.

14 Siguiendo a Luis Arroyo, la “ponderaciéon” es un “método decisorio de

determinados contextos normativos, caracterizados, segln se ha
sefialado, por la preexistencia de un conflicto de normas que no se
puede resolver mediante el establecimiento de una relacion de
preferencia incondicionada”. ibidem, p. 33.
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En este tenor adquiere relevancia la doctrina de la SCJN
sobre supremacia constitucional que indica que el vigente articulo
1 CF introduce un conjunto de elementos de consideracién de los
derechos fundamentales, también es cierto que el mismo articulo
“categoricamente ordena que las limitaciones y restricciones a su
ejercicio sOlo pueden establecerse en la Constitucion, no en los

tratados...”?*°.

5.5.2 Segunda ponderacién: la concretizacion de los
intereses involucrados en el ordenamiento urbanistico

Como se ha dejado apuntado, el punto de partida en que la
CF ha establecido el canon de la prevalencia del interés publico
sobre la propiedad privada, la autoridad urbanistica debe partir de
la regla establecida por la CF para concretizar o singularizar la
modalidad urbanistica sobre la propiedad privada que, en
consecuencia, llena de contenido urbanistico y, de ahi, se
determina el alcance del uso (y destino) urbanistico del suelo.

Ahora bien, a través de la norma juridica, la autoridad
urbanistica debe llevar a cabo la ponderacién en el momento en
gue ejerce sus facultades de planificacion urbanistica para disefiar

un modelo urbanistico a partir de la adecuada ponderacién de los

15 Tesis: 2a. LXXV/2012 (10a.), segunda Sala, Semanario Judicial de la
Federacién, libro XIlII, t, 3, octubre, 2012, p. 2038 (registro: 2002065).
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intereses publico y privados que se encuentren involucrados?®.
Es decir, si bien es cierto, la CF determina la prevalencia del
interés publico sobre el interés privado, la siguiente cuestion
radica en concretizar su relacion y, por ende, prevalencia a
modelos urbanisticos concretos. Precisamente, en esto radica la
virtud del planeamiento urbanistico que racionalmente disefia un

modelo determinado claramente ponderado®’.

1% | os Tribunales federales han sefialado que la ponderacién es “a

forma de resolver la oposicién entre normas desde un enfoque primario
atendiendo diversos factores como el interés de la sociedad, sus valores
y las consecuencias ocasionadas con la decision. No obstante lo
anterior, no es factible considerar que la ponderacién sea un instrumento
gue garantice la sistematizacion de todos los principios juridicos, por lo
que se requiere de la jerarquizacion como mecanismos de calificacion
deontolégica superable; aspecto que establece las caracteristicas de los
principios y su diferencia con las reglas cuando son redactadas de
manera imperativa, es decir, imponiendo érdenes a los sujetos a quienes
se dirige, otorgandose asi su caracter inderrotable....”. Tesis: 1.70.A.579
A (9a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacion, t. XXVIII, julio, 2008,
p. 1749 (registro: 169263).

2 Rodriguez de Santiago sefala que “donde la propiedad se toma en serio no
se pone tanto el acento precisamente en la discrecionalidad, sino en el riguroso
mandato de ponderacion (su carga vinculada de motivacién y argumentacion
racional) de todos los intereses publicos y privados que, como exigencia
implicita derivada del principio del Estado de Derecho, ha se observar la
Administracién al adoptar las decisiones sobre el planeamiento”. Rodriguez de
Santiago, José Maria, “Las garantias...”, op. cit., p. 166.
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Al respecto, el Poder judicial federal ha indicado que la
ponderacion ‘pretende garantizar la articulacion sistematica y
material de todos los principios juridicos para resolver con
antelacion todos los conflictos entre ellos, por ser Unicamente una
estructura que sustenta el vinculo de prelacién condicionada entre
los conflictos en pugna, encontrando asi la mejor solucién...."*®.

La cuestion ahora radica en dotar de contenido al interés
publico que esta llamado a concretar, por un lado, el legislador
mediante normas de procedimiento (expropiatorio) 0
determinando legalmente la causa de utilidad publica; asi como
para las normas infralegales encargadas de configurar el
contenido urbanistico de la propiedad privada a través de los
instrumentos de planeamiento.

En este sentido, el debate esta centrado en otro lugar de la
construccién normativa y se refiere a la valoracion del contenido al
interés publico urbanistico determinado en las normas juridica y si
dicha concrecion modula el contenido de la propiedad privada o
por el contrario anula dicho contenido y, por ende, se ubica en el
supuesto indemnizatorio de la expropiacion.

Precisamente, ésta es la relevancia del método de la
ponderacion que de manera ordenada y coherente exige una

actuacion para tomar en consideracion los intereses publicos y

8 Tesis: 1.70.A.579 A (9a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacion,
t. XXVIII, julio, 2008, p. 1749 (registro: 169263).
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privados involucrados en el ordenamiento urbanistico del territorio
y, en consecuencia, adoptar una decision ponderada que se
refleja en el modelo urbanistico del planeamiento. El punto de
partida radica en que la propia CF ha establecido el canon de la
prevalencia del interés publico sobre la propiedad privada que se
concreta mediante la imposicion de las modalidades urbanisticas,
por lo que, los poderes constituidos deben actuar a partir de dicho
canon. Ya que se trata de equilibrar la realizacion de los intereses
publicos y privados en juego para que, en caso de conflicto,
prevalezca el interés publico conforme el canon constitucional
preestablecido.

De ahi que derive un primer limite a la labor del Juez ya
gue su control queda constrefiida a verificar la razonabilidad de la
concrecion urbanistica del interés publico y, en su caso, verificar i)
si dicha delimitacion anula a la propiedad privada y por ende se
trata de una expropiacién (articulo 27, parrafo segundo CF) o ii)
para admitir el supuesto en una modalidad no indemnizable por
respetar el contenido esencial de la propiedad privada (articulo
27, péarrafo tercero CF).
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5.6 Prohibicion de exceso o proporcionalidad como
instrumento idéneo para contener la actuacion estatal
sobre la propiedad

Ahora bien, una vez adoptada Ila decision
administrativa que incide sobre el contenido de la propiedad
privada sea mediante la expropiacién como a través de las
modalidades con diferentes grados de incidencia sobre la
propiedad privada, resulta preceptivo abordara uno de los
puntos clave de la incidencia sobre la propiedad privada que
radica en constrefiir el espacio de discrecionalidad
administrativa que tiene como objetivo incidir en la propiedad
privada.

Al respecto, la evidencia del disefio legal actual que a
través del principio de legalidad no tiene posibilidades reales
para reglar la actuacion administrativa en materia urbanistica,
exige acudir a otros mecanismos que ofrecen mayores
elementos para llevar a cabo la contencion de la actuacion.

La jurisprudencia®*® ha venido utilizando el principio de

“prohibicién de exceso” o “proporcionalidad” para graduar la

19 Al respecto Jaime Cardenas recuerda que “en México, el principio de
proporcionalidad se introdujo judicialmente y de manera expresa —antes se

habia empleado implicitamente-...”. Cardenas Gracia, Jaime, “Nocion,
justificaciéon y criticas al principio de proporcionalidad”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, No. 1398, enero-abril, UNAM, México, 2014, p. 68.
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intensidad de la intervencién publica en la esfera de derechos
y libertades fundamentales. Por ejemplo, la Primera Sala
indica que “las modalidades que pueden imponerse al
derecho de propiedad siempre que estén debidamente
fundadas y motivadas y se consideren razonables vy
proporcionales, constituyen restricciones que no implican su

privacion...”?°.

Desde el espacio doctrinal, la
proporcionalidad “encarna una idea elemental de justicia
material: la proscripciéon de todo sacrificio de la libertad inutil,
innecesario o desproporcionado”?.

En este sentido, la admisibilidad de la actuacion estatal
sobre la propiedad necesariamente debe pasar el filtro de la
proporcionalidad para impedir un ejercicio excesivo y, por
ende, arbitrario sobre la propiedad privada, con la finalidad
de verificar “la razonabilidad de la medida, en funcién del fin
buscado, su necesidad y proporcionalidad, pues sélo asi es
posible evitar que existan actos regulatorios arbitrarios y se

respete, simultaneamente, la realizacion de los fines

20 Tesis: la. LXXVII/2014 (10a.), Primera sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, libro 4, t. |, marzo, 2014, p. 552 (registro: 2005813).

2L Barnés, Javier, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”,
Cuadernos de Derecho publico, No. 5, INAP, Madrid, 1998, p. 19.
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legitimos buscados con el modelo regulatorio que adopta
nuestra Constitucién Federal”®?,

Recientemente, la primera Sala de la SCJN, ha
reiterado que ‘el analisis de razonabilidad que realice el
juzgador a las modalidades que se impongan a la propiedad
privada [...] en funcién del fin buscado, la necesidad y
proporcionalidad de la medida-, soélo requiere de una
motivacion ordinaria™?.

Aunque corresponde al legislador considerar el
‘principio de proporcionalidad” al establecer un criterio
delimitador de la funcion social de la propiedad y tomando en
cuenta el tipo de propiedad de que se trate, ya que ‘“la
funcion social es reconocida constitucionalmente por si
misma; pero, en linea de maxima su operatividad y
funcionalidad dependen de la previa concrecién legislativa de
sus exigencias para cada caso especifico”?**.

La mayor carga de la proporcionalidad como método de
control se posiciona en el ambito judicial de la determinacién

urbanistica derivado de la indeterminacidén normativa a través de

22 Tesis: la. LXXX/2014 (10a.), Primera sala, Gaceta del Semanario Judicial

de la Federacion, libro 4, t. I, marzo, 2014, p. 552 (registro: 2005812).

23 Tesis: la. LXXXI/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, libro 4, t. I, marzo, 2014, p. 551 (registro: 2005811).
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la proporcionalidad. De ahi que, el siguiente momento se refiere al
obligado control judicial sobre la decision urbanistica que recae en
la propiedad privada.

La legislacion urbanistica federal no vincula a la autoridad
urbanistica a llevar a cabo el método de ponderacion en el
momento en que ejerce sus facultades de planificaciébn para
disefiar un modelo urbanistico a partir de los intereses publico y
privados que se encuentren involucrados y que la propia CF
determina la prevalencia del interés publico sobre el interés
privado, lo que, produce debilidad del Derecho urbanistico
mexicano para exigir la decision ponderada y, por ende, la
prevalencia de modelos urbanisticos concretos.

Resulta evidente que la simple remision legal a un conjunto
de instrumentos de planeamiento urbanistico no implica
necesariamente la decision ponderada de la autoridad
planificadora, ya que, aunque la esencia del planeamiento se
basa en anticipar un modelo urbanistico a partir de dinamicas y
realidades concretas dicha referencia no garantiza que la accion
administrativa haya adoptado un modelo urbanistico determinado
claramente ponderado. Precisamente, dicha indeterminacion
normativa sostiene entonces la carga en la discrecionalidad
administrativa en sede urbanistica lo que disminuye

sustancialmente las referencias a partir de las que el juzgador se
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encargara de controlar el acto discrecional de la autoridad
urbanistica®®.

Dicha debilidad del ordenamiento juridico mexicano referido
al Urbanismo no soélo se refleja en la racionalizacion la
discrecionalidad técnica de la Administracion urbanistica sino
ademas para delimitar el espacio de control judicial sobre la
decision urbanistica.

Ya que, de acuerdo con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, la actuacion de la autoridad urbanistica se
encuentra entonces vinculada al control de la proporcionalidad
para limitar el alcance de la medida impuesta sobre el contenido
de la propiedad privada, como indica Luis Arroyo, la
proporcionalidad es “un método de control cuya aplicacion
presupone que la decision objeto de control ha sido ya

adoptada”®®.

% Barnés considera que “el principio de proporcionalidad esta integrado por un

conjunto de criterios 0 herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de
todo género de limites normativos de las libertades, asi como la de
cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su
ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de inutilidad,
innecesariedad y desequilibrio del sacrificio”. Barnés, Javier, op. cit., p. 16.

226 Arroyo Jiménez, Luis, op. cit., p. 33. Por otro lado, Barnés considera
que “la ponderacion constituye un género mas amplio, que comprende y
admite juicios 0 perspectivas diferentes, mientras que Ila
proporcionalidad en sentido propio no es méas que una de sus
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Esta actuacion de control judicial se incardina en un ambito
singular de regulacion. Por un lado, la LGAH no hace referencia o
condiciona al planeamiento urbanistico a la aplicacion del método
de ponderacion, lo implica ausencia de racionalidad en la decisidon
adoptada y, ante dicha indeterminacion, se genera un efecto en el
espacio de control judicial altamente maleable para el juzgador.

La indeterminacion legal provoca, entonces, que el érgano
judicial de control tenga un amplio espacio de arbitrio para i)
decidir mantener la deferencia de la decision discrecional de la
autoridad urbanistica independientemente de la presencia de una
decision ponderada o, por el otro, ii) llevar a cabo una excesiva
intervencion judicial sobre la decision urbanistica sin  mayores
elementos que sirva a la aplicacion de la proporcionalidad como
método de control racional y, sobre todo, completo®”’.

Cualquiera de los dos presupuestos impacta negativamente
en la construccion de una decisidbn urbanistica racional y

coherente para el derecho fundamental de la propiedad privada.

modalidades posibles, tan sélo preocupada por la razonable relaciéon de
costes y beneficios”. Barnés, Javier, ibidem, p. 35.

22l “Toda persona tiene derecho a que se la administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial...”. Articulo 17, parrafo segundo CF. Desde la
doctrina se afirma que “el principio de proporcionalidad es inherente al
Estado de Derecho y al valor de justicia”. Barnés, Javier, op. cit., p. 19.
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Por un lado, la decision urbanistica de la Administracion
queda suelta de una justificacion racional, ordenada y coherente;
ya que la unica mencién legal impone al planificador responder de
manera motivada a las participaciones que los ciudadanos hayan
realizado en el momento de la fase de participacion ciudadana®?®.

Por el otro, ante la enorme indeterminacion normativa,
como se ha dicho, el juez tiene escasas referencias para observar

la actuacién administrativa y s6lo queda constrefiido a los datos

22 En este asunto ver el articulo 16 fraccion Ill LGAH. En el ambito

judicial, en el IV Circuito (uno de los mas activos sobre la materia
urbanistica), se ha establecido que la respuesta que obligadamente debe
dar la autoridad planificadora “por si sola, no les depara perjuicio y, por
ende, es improcedente el amparo indirecto contra la resolucion que
desestima dichos planteamientos, pues sera hasta que el Ayuntamiento
apruebe el plan o su modificacién, y ordene su publicacion en el
Periddico Oficial del Estado, asi como su inscripciéon en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio, cuando pudiera generarse algin
perjuicio en su esfera de derechos, legitimandolos para reclamarlo en el
juicio biinstancial [...] porque la respuesta constituye una actuacién
intermedia dentro del procedimiento de creacion de la norma
reglamentaria, como lo es el Plan de Desarrollo Urbano, que aun cuando
no surge del Congreso Local, su observancia es obligatoria para los
particulares que habitan en la zona de influencia y tiene nivel de
reglamento  municipal”. Jurisprudencia: PC.IV.J/la (10a.), PC.,
Semanario Judicial de la Federacién, viernes, 12 de septiembre, 2014,
10:15h (registro: 2007418).
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gue se generan en el concreto asunto judicial sin mayor referencia
a una decision urbanistica integral o completa que sustenta una
decision administrativa.

En esta realidad de indeterminacion normativa, en los
ultimos afios, los tribunales federales han ido “estirando” el
principio de congruencia aplicable a los actos administrativos®*®
como criterio determinante que también deben adoptar los
instrumentos de planeamiento urbanistico, lo que, implica la
renovacion de las relaciones entre instrumentos de planeamiento
pero también en el contenido de cada plan.

Al respecto, resulta representativa la resolucién judicial®®
que diferencia las relaciones administrativas de las facultades
concurrentes de los Asentamientos Humanos, dicha
diferenciacion radica en dos vias para analizar los ambitos de

concurrencia:

22 “Ep los procedimientos tramitados a solicitud del interesado la

resolucion serd congruente con las peticiones formuladas por éste, sin
perjuicio de la potestad de la Administracion Publica Federal de iniciar
de oficio un nuevo procedimiento”. Articulo 59, parrafo segundo de la
Ley federal del procedimiento administrativo, de 4 de agosto de 1994.
Ultima reforma de, 9 de abril de 2012.
20 Tesis: 1a. CXXXI/2014 (10a.), Primera sala, Semanario Judicial de la
Federacién, libro 5, t. |, abril, 2014, p. 866 (registro: 2006100).
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- normativa: “establece las relaciones jerarquicas o de division
competencial de la que deriva la validez de diversas disposiciones
emitidos por los distintos niveles de gobierno”.

- planeamiento: (planes, programas y acciones relacionados con
la planeacion) que, si bien derivan y tienen una relacion directa
con la primera vertiente, se relacionan entre ellas de forma distinta
a la validez, con criterios de congruencia, coordinacion y ajuste”.

Sin embargo, con los datos aportados por la normatividad
(CF, CADH, LGAH), la introduccién forzada de la congruencia®*
del acto administrativo en el planeamiento urbanistico y la escaza
doctrina judicial en la materia, no resulta posible identificar un
mandato de ponderacion a la autoridad planificadora.

Esta situacion del urbanismo mexicano, desdefia la
utilizacion del método de la ponderacion en la determinacién del
modelo urbanistico y sobre todo debilita el papel de la propiedad
privada; ya que la presencia de la exigencia ponderativa para la
autoridad urbanistica al momento de aprobar el instrumento de
planeamiento urbanistico, en definitiva, eleva la exigencia de
motivacion del acto conforme exige el canon del articulo 16,

parrafo primero CF.

LA respecto se ha sefialado que “la decisién sea correspondiente y

proporcional a la pretension deducida o petitio...”.
1.40.A.J/31 (9a.), TCC., Semanario Judicial de la Federacién, t. XXI,
marzo, 2005, p. 1047 (registro: 178877).
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Pero a su vez incide en el cumplimiento adecuado del
mandato constitucional del parrafo tercero del articulo 27 CF para
lograr los objetivos de las modalidades a la propiedad privada del
suelo: ‘regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiacion [...] cuidar de su
conservacion [...] ordenar los asentamientos humanos vy
establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de
tierras [...] planear y regular la fundacién, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién....”*,

Finalmente, cabe sefalar que resulta evidente que la
imposicién de las modalidades que dicte el interés publico
(urbanistico) a la propiedad privada esta resuelta desde la
concreta perspectiva de éste derecho fundamental, aunque
genere consecuencias sobre el derecho fundamental a la igualdad

respecto a su proyeccion urbanistica para ajustar las cargas o

232 ndemas ver los fines establecidos en el articulo 3 LGAH. Asi la LGAH

determina que “para cumplir con los fines sefialados en el parrafo tercero
del articulo 27 constitucional en materia de fundacion, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion, el ejercicio del
derecho de propiedad, de posesion o cualquier otro derivado de la
tenencia de bienes inmuebles ubicados en dichos centros, se sujetara a
las provisiones, reservas, usos Yy destinos que determinen las
autoridades competentes, en los planes o programas de desarrollo
urbano aplicables”. (articulo 27 LGAH).
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deberes asi como los beneficios derivados de los usos de suelo

aplicados.
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Conclusiones

1. En el ambito mexicano y americano, la propiedad
privada del suelo es uno de los derechos fundamentales que
admite mayores posibilidades de incursion estatal para su
limitacion o condicionamiento normativo (ley o reglamento-
plan) justificados en el interés general.

2. a. El Estado tiene habilitacion constitucional para
intervenir la propiedad privada del suelo -como propietario
originario- y dirigir o imponer un contenido determinado a los
bienes y de ahi dotar de contenido especifico a la propiedad
del suelo.

b. Por tanto, el contenido de la propiedad privada se
refiere a la determinacién estatal y no al que pretenda dar su
propietario, por lo que, urbanisticamente, el contenido del
suelo no le corresponde determinarlo al propietario sino que
el bien queda sujetado al uso impuesto por el Estado a traves
de los instrumentos de planeamiento y, a partir de la
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determinacion urbanistica, se desenvuelve el dominio sobre
el predio.

3. En el concreto ambito urbanistico la funcion social
de la propiedad del suelo presenta diversos alcances sobre el
objeto (suelo) como del sujeto (propietario). En este sentido,
derivan limitaciones de contenido negativo sobre el suelo en
el que las normas juridicas prohiben determinados usos del
inmueble (construir determinadas edificaciones o de
alteracion de un disefio arquitecténico determinado, entre
muchas otras). Pero a su vez, también comprenden deberes
o0 cargas de contenido positivo para destinar el suelo a
determinados usos (por ejemplo, la imposiciéon de deberes
para obtener el aprovechamiento urbanistico determinado a
través de la habilitacion administrativa de uso del suelo,
deber de conservar el bien sujeto a proteccién histérica o la
obligaciéon de responder a la urbanizacién en el caso de
fraccionamientos, entre muchos otros).

4. La expropiacion como instrumento de exigencia
justificada sobre la propiedad privada se distingue por la
eliminacién o vaciamiento de los atributos de dominio del
propietario y, por ende, genera la indemnizacion por el
menoscabo patrimonial ocasionado. La Unica garantia

constitucional de la propiedad privada se reduce
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sencillamente a su vertiente economica que se refleja en la
indemnizacion.

5. Las modalidades a la propiedad privada que impone
el Estado mexicano delimitan el ambito de dominio del
propietario y deja a salvo las facultades de dominio por lo que
no se pierde dicho caracter, de ahi que no resulte exigible
resarcimiento alguno. Salvo que se trate de un menoscabo
patrimonial cuando la determinacion estatal incida
negativamente en la disminucion del valor del predio, por lo
que, la medida sobre la propiedad privada debe prevalecer vy,
adicionalmente, establecer mecanismos administrativos para
compensar la igualdad en el aprovechamiento urbanistico del
suelo entre propietarios.

6. a. Los instrumentos normativos (reglamentarios) del
planeamiento urbanistico tienen la finalidad de determinar,
precisar y configurar el contenido urbanistico de la propiedad
del suelo a partir del interés publico necesario para lograr la
determinacion constitucional del articulo 27 péarrafo tercero
sobre los asentamientos humanos, de ahi, que quede fuera
del ambito del propietario definir el contenido de la propiedad
del suelo.

b. Precisamente, adquieren relevancia los mecanismos
de participacion ciudadana en la formulacion o modificacion
del planeamiento urbanistico para influir en el modelo sujeto
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a planeamiento y, especialmente, para constrefiir de alguna
manera el espacio de discrecionalidad de la Administracion
publica.

7. La propia CF ha resuelto mediante reglas que
determinan la prevalencia del interés publico sobre la
propiedad privada y modula el impacto de la intervencion
estatal, anulando a la propiedad privada (expropiacion) o
graduando su contenido (modalidades). Por lo que, los
operadores juridicos no tienen posibilidades juridicas de
alterar la regla constitucional mediante una pretendida
‘re’ponderacion.

8. La legislaciéon urbanistica deja la carga de regulacion
a la discrecionalidad administrativa (técnica) para determinar
el modelo urbanistico a aplicar sin que exista una obligacion
o vinculacion legal a utilizar el método de la ponderacion en
la configuracion del instrumento de planeamiento. Esta
situacién incide negativamente en dos aspectos esenciales:

a. El enorme espacio en el que se desenvuelve la
Administracion urbanistica para decidir de manera unilateral
el disefio urbanistico como si la simple decision discrecional
contenga por si misma una suficiente causa razonabilidad
independientemente de su correcto ejercicio. De tal manera

que la construccion legal del Urbanismo mexicano genera —
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de facto- supremacia de la discrecionalidad sobre cualquier
otra consideracion.

b. La escaza presencia ciudadana en los procesos de
participacion que legalmente deben llevarse a cabo en el
procedimiento de formulacibn o  modificacion del
planeamiento urbanistico amplia el espacio de
discrecionalidad administrativa.

c. El limitado espacio de control judicial de la decision
urbanistica mediante la aplicacion del método de control de la
decisiébn administrativa (proporcionalidad). Lo que deja
abierto un espacio indeterminado para el activismo judicial en
el urbanismo mexicano al carecer de elementos suficientes y
racionales para constrefiir la accion discrecional.

9. El juez de control esta limitado a las reglas
establecidas en la propia Constitucion y, por ende, a respetar
la distribucion competencial para determinar o configurar el
interés publico que corresponde a la expropiacién y a las
modalidades sobre la propiedad del suelo al legislador y a la
Administracién urbanistica.

10. La forma mediante la que actualmente se imponen las
modalidades derivadas de la ordenacion urbanistica (sin
obligacion de ponderacion) que solo sujeta al método de control
de la proporcionalidad para graduar la intensidad de la limitacion
del contenido de la propiedad privada.
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11. Las debilidades de la construccién juridica que
presenta actualmente el Derecho urbanistico en México
genera condiciones politicas, econdmicas y sociales que
desplazan —de facto- el espacio de intervencion juridica
estatal para imponer un modelo urbanistico determinado.

12. Dichas debilidades terminan por aportar al
relanzamiento del ambito de dominio del propietario sobre la
cosa sin necesidad de cohonestar su interés con el interés
publico. Esta situacién favorece la especulacion, el
aprovechamiento urbanistico descontrolado del suelo y la
irracional explotacion del mismo. En consecuencia, se
desplaza la prevalencia del interés publico (urbanistico)
establecido en el Derecho por una realidad en la que
prevalece el interés urbanistico del particular ante un Estado
con debilidades administrativas y judiciales.

13. La dinamica actual del aprovechamiento urbanistico
del suelo presenta la desventaja de una débil participaciéon
ciudadana en las fases de planeamiento y, especialmente, de
control de las determinaciones urbanisticas.

14. La dinamica urbanistica en el control de las
determinaciones urbanisticas se concentra en la sociedad
civil que constrina la actividad estatal (administrativa y
judicial) al cumplimiento de la prevalencia del interés publico
en el Urbanismo. A su vez, los conflictos urbanisticos se
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platearan a partir de la tensién de intereses del propietario
del suelo con el interés colectivo de otros particulares en las
que la Administracion y el Juez se veran orillados a resolver
el conflicto.

15. Las debilidades juridicas deben ser corregidas por
el legislador federal para aportar desde el espacio
institucional del Estado herramientas que reasignen a la
Administracion publica y al Juez su esencial papel en el
cumplimiento del mandato constitucional y ofrezcan mayores
garantias de certeza y racionalidad en las decisiones que
determinan el contenido de la propiedad privada y terminen

por completar el circulo virtuoso del Urbanismo.
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