CENTENARIO

% 1917 ‘Q 2017 6‘\_)

CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

- GRANDES TEMAS CONSTITUCIONALES -

Derecho administrativo

Jorge Fernandez Ruiz

SECRETARIA DE GOBERNACION

SECRETARIA DE CULTURA
INsTITUTO NACIONAL DE EsTupIios HiSTORICOS DE LAS REVOLUCIONES DE MEXICO

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS-UNAM



DERECHO ADMINISTRATIVO

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES






CENTENARIO
Yy 1917@ 2017 (N
CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
CoMITE PARA LA CONMEMORACION
DEL CENTENARIO DE LA CONSTITUCION PoLiTICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

ENRIQUE PENA NIETO

Presidente de los Estados Unidos Mexicanos

EDMUNDO JAVIER BOLANOS AGUILAR PaBLO ESCUDERO MORALES
Presidente de la Camara de Diputados Presidente de la Camara de Senadores
del Congreso de la Unién del Congreso de la Unién

Luis MARTA AGUILAR MORALES
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal

REPRESENTANTES
PODER EJECUTIVO FEDERAL

MIGUEL ANGEL OsorRI0O CHONG RAFAEL TOVAR Y DE TERESA

Secretario de Gobernacion Secretario de Cultura

PODER LEGISLATIVO FEDERAL

DANIEL ORDONEZ HERNANDEZ ENRIQUE BURGOS GARCiA
Diputado Federal Senador de la Republica

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

Jost RaAMON Cossio Diaz MANUEL ERNESTO SALOMA VERA
Ministro de la Suprema Corte Magistrado Consejero
de Justicia de la Nacion de la Judicatura Federal

PATRICIA GALEANA

Secretaria Técnica

CONSEJO ASESOR

Sonia Alcantara Magos Rolando Cordera Campos Héctor Fix-Fierro
Héctor Fix-Zamudio Rogelio Flores Pantoja José Gamas Torruco
Sergio Garcia Ramirez Javier Garciadiego Juan Martin Granados Torres
Olga Hernandez Espindola Sergio Lopez Ayllon Aurora Loyo Brambila

Ricardo Pozas Horcasitas Pedro Salazar Ugarte Gloria Villegas Moreno



BIBLIOTECA

CONSTITUCIONAL

INEHRM

SEGOB

SECRETARIA DE GOBERNACION

SECRETARIA DE GOBERNACION
Secretario de Gobernacion
Miguel Angel Osorio Chong
Subsecretario de Gobernacion
René Juarez Cisneros
Subsecretario de Enlace Legislativo y Acuerdos Politicos
Felipe Solis Acero
Subsecretario de Poblaciéon, Migracion y Asuntos Religiosos
Humberto Roque Villanueva
Subsecretario de Derechos Humanos
Roberto Campa Cifrian
Subsecretario de Prevencién y Participacion Ciudadana
Alberto Begné Guerra
Subsecretario de Normatividad de Medios
Andrés Imre Chao Ebergenyi
Comisionado Nacional de Seguridad
Renato Sales Heredia
Oficial Mayor
Jorge Francisco Marquez Montes

CULTURA

SECRETARIA DE CULTURA

SECRETARIA DE CULTURA

Secretario de Cultura
Rafael Tovar y de Teresa

INsTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS
HisTORICOS DE 1.AS REVOLUCIONES DE MEXICO

Directora General
Patricia Galeana

Consejo Técnico Consultivo

Fernando Castaneda Sabido Salvador Rueda Smithers
Luis Jauregui Rubén Ruiz Guerra
Alvaro Matute Enrique Semo
FErika Pani Luis Barron Coérdova
Ricardo Pozas Horcasitas Gloria Villegas Moreno

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS
Director
Pedro Salazar Ugarte
Secretario Académico
Francisco Ibarra Palafox



DERECHO ADMINISTRATIVO

JORGE FERNANDEZ RUIZ



KGF3230

D438
2016
Fernindez Ruiz, Jorge. i
Derecho administrativo/Jorge Fernandez Ruiz; Miguel Angel Osorio Chong,
presentacion, Patricia Galeana, Pedro Salazar Ugarte, prélogo,
Diego Valadés, México: Secretaria de Gobernacion, Secretarfa de Cultura, INEHRM,
unam, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016
332 paginas (Biblioteca Constitucional. Serie Grandes Temas Constituciona-
les)

ISBN: 978-607-9276-57-7 Biblioteca Constitucional (Obra completa)
ISBN: 978-607-8507-45-0, Derecho administrativo

1. Derecho administrativo-México. 2. Administracién Pablica-México. 3. Historia
Constitucional-México. 4. Derecho constitucional I.t. II. ser.

Primera edicion, Grandes Temas Constitucionales, 2016.

Produccién:
Secretaria de Cultura
Instituto Nacional de Estudios Historicos
de las Revoluciones de México

D.R. © 2016 de la presente edicion
D.R. © Instituto Nacional de Estudios Historicos
de las Revoluciones de México (INEHRM)
Francisco I. Madero 1, Colonia San Angcl, C.P. 01000,
Delegacion Alvaro Obregén,
Ciudad de México.

D.R. © Secretaria de Gobernacion
Abraham Gonzilez 48, Colonia Juarez, C.P. 06699,
Delegacion Cuauhtémoc,

Ciudad de México.

DR © 2016. Universidad Nacional Autobnoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas
Circuito Maestro Mario de la Cueva s/n,
Ciudad de la Investigacion en Humanidades
Ciudad Universitaria, C.P. 04510, Ciudad de México.

Las caracteristicas graficas y tipogrificas de esta edicién son propiedad
del Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones
de México de la Secretarfa de Cultura.

Todos los derechos reservados. Queda prohibida la reproduccion total
o parcial de esta obra por cualquier medio o procedimiento, comprendidos
la reprografia y el tratamiento informatico, la fotocopia o la grabacién,
sin la previa autorizacién por escrito de la Secretarfa de Cultura
/Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México.

ISBN: 978-607-9276-57-7, Biblioteca Constitucional (Obra completa)
ISBN: 978-607-8507-45-0, Derecho administrativo

Impreso y hecho en México

_oNID

CULTURA

SECRETARIA DE CULTURA




CONTENIDO

PRESENTACION. . ... ... ... . 9
Miguel Angel Osorio Chong
SECRETARIA DE GOBERNACION

PREFACIO . . ... 11
Pedro Salazar Ugarte
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES ]URU)I(‘,;\S - UNAM

LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS . .. ... ... ... .. .. .. 15
Diego Valadés
INS'I'I I'UTO DE IN\'ES'['IGA(ZI()NES ]LI]{I/I)I(L—\S*L'N.»\!\'!

GRANDES TEMAS CONSTITUCIONALES . ... .......... ... ....... 35

Patricia Galeana
InsTITUTO NACIONAL DE EsTUDIOS HISTORICOS
DE LAS REVOLUCIONES DE MEXICO

INTRODUCCION. . . .., 41

CAPITULO PRIMERO

CUESTIONES PRELIMINARES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. . 49

CAPITULO SEGUNDO

LA ADMINISTRACION PUBLICA. . .. ... 89



8 ¢« CONTENIDO

CAPITULO TERCERO

ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. .. ... ... ... .. .. 129

CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO . ... ... ... ... .. .. .. .. .. .. 161

CAPITULO QUINTO

LA PATRIMONIO DEL ESTADO . . ... ... ... ... ... . ... ... ... .. 199

CAPITULO SEXTO

EL SERVICIO PUBLICO. . ... ... ... .. .. ... .. ... 215

CAPITULO SEPTIMO

EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. ... ... ... . .. .. 263

CAPITULO OCTAVO

EL EMPLEO PUBLICO . ... ... ... . 303

FUENTES CONSULTADAS. . ... .. ... 323



PRESENTACION

na constitucion es reflejo de su contexto historico e instru-

mento indispensable para encauzar y transformar el destino
de una nacion. Dadas sus cualidades fundantes, que dan forma y es-
tructura a un pais, la Constitucion es piedra de toque para construir
instituciones y normar la existencia de un gobierno representativo.

La historia moderna vio nacer las primeras constituciones formales
en el mundo, como la de Estados Unidos en 1787, la de Francia en
1791 y la de Cadiz de 1812. Dichos ordenamientos establecieron Esta-
dos liberales que buscaban inaugurar una era de convivencia democra-
tica y proteccion a los derechos inalienables de las personas.

Como correlato de ese horizonte liberal e inspirados por los idea-
les de la ITlustracion, los constituyentes de Apatzingan incorporaron el
principio de division de poderes y el de soberania nacional a la Carta
de 1814. Siguiendo ese mismo espiritu y una vez consumada la In-
dependencia de México, la Constitucion de 1824 establecio el pacto
federal, otro pilar fundamental para el Estado mexicano, como base
de la unidad y la integracién del territorio nacional, sus regiones y co-
munidades.

Los marcos normativos posteriores también buscaron ampliar de-
rechos y garantias para dar respuesta a los retos de su tiempo y de la
sociedad mexicana en aquel entonces. Su legado defini6 el rumbo de
Meéxico y llega hasta el presente. Los postulados de la Constitucion



10 « PRESENTACION

de 1857, por ejemplo, han tenido vigencia hasta nuestros dias, pues
con la incorporacion de las Leyes de Reforma en 1873 establecieron
el Estado laico y secularizaron a la sociedad, avances perdurables en el
México del siglo xxi.

La Constitucion de 1917, cuyo Centenario hoy celebramos, fue
producto de la Revolucion Mexicana. Los derechos sociales en ella in-
corporados en diversos articulos han logrado que la Republica cuente
el dia de hoy con instituciones solidas, que promueven una convivencia
mas equitativa y un acceso efectivo a la educacion, la salud, la vivienda
digna y las oportunidades laborales. Su estructura refrend6 al federa-
lismo como sustento de naciéon y a la democracia como forma de vida,
y no s6lo como régimen de gobierno.

De esta manera, las y los mexicanos trabajamos por un presente y
un futuro en el que tengan plena vigencia las convicciones que hacen
de nuestro texto constitucional el mas fiel testimonio, y la mejor he-
rramienta para seguir ampliando los horizontes de libertad, igualdad y
justicia social que nuestra nacion anhela y merece.

MIGUEL ANGEL Osor10 CHONG

Secretaria de Gobernacion



PREFACIO

xisten diferentes maneras de celebrar un momento historico.

Una de ellas es la de utilizarlo como oportunidad para reflexio-
nar sobre sus causas, caracteristicas y efectos. Si ese momento histérico
estd materializado en un pacto constitucional la ocasiéon se potencia
porque las vicisitudes del momento estan destinadas a normar las cir-
cunstancias del futuro y a influir en otros contextos histéricos, politi-
COS y NOrmativos.

Eso ha sucedido con la Constitucion mexicana de 1917 que es un
momento, un documento y una norma. En esas tres dimensiones re-
cordamos su primer centenario de vigencia y lo honramos con esta
serie de publicaciones académicas editadas por la Secretaria de Gober-
nacion, el Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revolucio-
nes de México (INEHRM) y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. Tres instituciones publicas que unen sus esfuerzos para ofrecer
a los lectores una valiosa y original coleccion de publicaciones conme-
morativas en la que se retinen las plumas de importantes estudiosos e
intelectuales interesados en la historia, la politica y el derecho.

En estas obras se celebra a la Constitucion de 1917 como un mo-
mento histérico con antecedentes y particularidades irrepetibles que
marcaron la historia de México y del mundo en el siglo xx. La Consti-
tucion emerge como el producto de su tiempo y como punto de quiebre
que divide la inestabilidad decimonoénica de la promesa de modernidad

o ] o
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institucionalizada. Leer sobre los antecedentes del Congreso Constitu-
yente, sobre su contexto y sus debates es util para conocer al México de
aquellos anos, pero también para entender lo que los protagonistas del
momento deseaban para el pais que estaban constitucionalizando. De
ahi el valor de los textos de corte historico de esta serie.

Pero la Constituciéon también es un documento histérico que fue
relevante e influyente para otros paises del mundo. En efecto, la Cons-
titucion mexicana de 1917 logré amalgamar, por primera vez en la
historia del constitucionalismo moderno, a las tradiciones liberal, de-
mocratica y socialista en un crisol normativo de dificil ejecucion pero
de incuestionable valor simboélico. Si a ello anadimos la presencia nor-
mativa de figuras de garantia como el llamado “amparo mexicano”
podemos comprender por qué el documento constitucional fue objeto
de elogio y estudio en otras latitudes y, sobre todo, punto de refe-
rencia ejemplar para otros procesos constituyentes. Haciendo honor
a una tradicibn comparativista de viejo cuflo en nuestro pais, algu-
nos destacados autores de estos ensayos miran a la Constitucion desde
su trascendencia internacional y nos recuerdan que los grandes textos
constitucionales tienen vigencia nacional pero relevancia universal.

En su tercera dimension —la que corresponde en estricto sentido
a su caracter juridico— las constituciones son normas vinculantes. En
esta faceta, en el mundo contemporianeo, las normas constitucionales
han venido ganando cada vez mayor relevancia al interior de los orde-
namientos a los que ofrecen fundamento y sustento. Durante mucho
tiempo fue la fuente legislativa —la ley ordinaria— la que predominaba
en el ambito de la produccion juridica, pero desde la segunda mitad
del siglo xx, las constituciones fueron ganando fuerza normativa. De
ahi que tenga sentido observar la evoluciéon de la doctrina constitu-
cional y, sobre todo, la manera en la que fue cobrando vigencia el
texto constitucional en el sistema juridico mexicano. El estudio de esa
vigencia en las diferentes areas del derecho nos permite comprender
el sentido vinculante que denota la esencia normativa constitucional.
Sin esa dimension —también analizada en esta serie de ensayos— las
constituciones serian solamente documentos histéricos, valiosos pero
incompletos.
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El valor de este conjunto de ensayos reside en su caracter conme-
morativo pero también —quiza sobre todo— en su valor cientifico. De
alguna manera, el paso del tiempo —la llegada del Centenario— se apro-
vecha como un pretexto para pensar en el sentido de la constitucio-
nalidad, en la historia del constitucionalismo, en la génesis politica y
social de una constitucion concreta, en el México que la vio nacer y en
el pais que desde entonces hemos venido construyendo bajo los ojos
del mundo.

Por todo lo anterior, en mi calidad de director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unaM, celebro la publicacion de estos
textos conmemorativos, felicito y agradezco a los autores de los mis-
mos y me congratulo de esta alianza institucional con la Secretaria de
Gobernacion y el INEHRM que la ha hecho posible. Espero que los lec-
tores disfruten la lectura de cada uno de ellos y, a través de la misma,
puedan aquilatar la enorme valia del conjunto.

PEDRO SALAZAR UGARTE

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM






LA CONSTITUCION
Y SUS GRANDES TEMAS

D ¢ los 193 Estados que integran la Organizacion de las Nacio-

nes Unidas (ONU), México cuenta con la octava constitucion
vigente mas longeva del mundo. Son mas antiguas las de Reino Unido
(1689), Estados Unidos (1789), Noruega (1814), Paises Bajos (1815),
Bélgica (1831), Canada (1867) y Luxemburgo (1868). Si s6lo conta-
mos las constituciones republicanas, la mexicana es la segunda mas
antigua del orbe.

Otras constituciones anosas son las de Argentina y Suiza. Sin em-
bargo, la Constitucion argentina de 1853 fue reformada de manera
radical en 1994 y en la actualidad se identifica por esta Gltima fecha.
Sin duda fue objeto de cambios trascendentes, pero su estructura y
numerosos preceptos proceden de la norma liberal de 1853.

Lo mismo sucede con la Constitucion suiza de 1874 cuya refun-
dicion y reforma dieron lugar a la que ahora es datada en 1999. La
Constitucion de 1874 fue modificada en alrededor de 150 ocasiones.!
Al acercarse al siglo de vigencia se consider6 conveniente un ajuste
completo y, después de treinta anos de trabajos, su texto fue refundido
en 1999, sin que se le hicieran cambios drasticos al contenido. Me-
diante ese ejercicio se actualizé su redaccion para hacerla mas claray se

' Cfr. Thomas Fleiner, et al., Swiss Constitutional Law, Berna, Kluwer Law International,

2005, p. 24.
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incorporaron a la norma escrita algunas reglas que operaban de manera
consuetudinaria. Aun cuando las novedades fueron pocas en relacion
con lo que ya se aplicaba. El texto reordenado fue aprobado mediante
referéndum como una nueva constitucion.

Esas ocho constituciones, como todas en general, han experimen-
tado cambios importantes a lo largo de su vigencia. El hecho de que la
britanica hunda sus raices en la Edad Media, la estadounidense proce-
da del Siglo de las Luces, cinco mas hayan sido producidas en el siglo
XIX y la mexicana corresponda a los albores del siglo xx, hace que cada
una obedezca a un proceso evolutivo distinto, sin que esto afecte la
similitud de objetivos: definir los derechos fundamentales y sus garan-
tias, regular las relaciones entre gobernados y gobernantes, y establecer
la estructura y el funcionamiento de los 6rganos del poder.

Cada constitucion ha obedecido a un patrén de ajustes diferente,
adecuado a su propio entorno social y cultural. Hay un rasgo impor-
tante que comparten esos sistemas constitucionales con excepcion del
mexicano: la relevancia constitucional de las resoluciones jurisdicciona-
les y de las practicas politicas y administrativas. Han sido factores de
acoplamiento con la realidad que generan un puente de intercambios
reciprocos con el entorno y que hacen muy adaptativos los sistemas.
La base de esa interaccion es la confianza en las instituciones y el re-
sultado se traduce en la convergencia de la norma con la normalidad.
La excepcion mexicana tiene un fuerte ingrediente de desconfianza
interpersonal e institucional. Diversos estudios han identificado que en
las sociedades mas heterogéneas por su composicion étnica, religiosa
y lingiiistica el derecho es un factor de cohesion mas eficaz que en las
sociedades de mayor homogeneidad en esos rubros.?

El origen de esas ocho constituciones también presenta similitudes.
Esta vinculado en la mayoria de los casos con procesos de independen-
cia y en otros a procesos revolucionarios. La Constitucion britanica
esta asociada a la Revolucion Gloriosa y la de México a la Revolucion
de 1910; las de Estados Unidos y Canada a su separacion de Gran
Bretana; la de Paises Bajos a su independencia y su uniéon con Bélgica

2 Paul W. Kahn, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scolarship, Chicago,
The University of Chicago Press, 1999, p. 9 y ss.
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como efecto de la derrota de Francia y del Congreso de Viena; la de
Bélgica a su escision de Paises Bajos; la de Luxemburgo al otorgamien-
to de su independencia ante la crisis entre Francia y Prusia.

Una caracteristica compartida por siete de las ocho constituciones
es que su desarrollo permiti6 la consolidacion de democracias robustas.
Debe tenerse presente que con su adaptacion al cambio social y cultu-
ral las constituciones fueron incorporando las bases de las libertades
individuales y publicas. Es lo que ocurrid, por ejemplo, con la proscrip-
cion de la esclavitud que algunas constituciones habian aceptado en
su origen.? Otro tanto fue ocurriendo cuando, de manera progresiva,
las constituciones depuraron los procedimientos electorales, aplica-
ron la responsabilidad politica de los gobiernos, descentralizaron el
ejercicio del poder, otorgaron derechos a las minorias y desarrollaron
los sistemas jurisdiccionales, incluidos los de justicia constitucional. En
el elenco de las ocho constituciones mas antiguas del planeta soélo a
la mexicana le falta un tramo por recorrer en materia de instituciones
democraticas.

Los textos y las costumbres que integran la Constitucion britani-
ca han recorrido diferentes etapas. Algunos aspectos proceden de la
Edad Media y otros de la época Tudor, pero una de las normas escritas
fundamentales es la Declaracion de Derechos (Bzll of Rights, 1689),
algunos de cuyos preceptos contintian en vigor. Entre los textos cons-
titucionales figuran asimismo la Ley de Sucesion (Act of Settlement,
1701) y la de Unién con Escocia (Act of Union with Scotland, 1707).
Otras muchas leyes promulgadas a lo largo de los siglos xix y xx, re-
lativas a la Corona, al Parlamento, a la justicia y al sistema electoral,
componen la variada serie de disposiciones formales que, al lado de las
informales, integran la Constitucion britanica.

Aunque la voz constitucion se utilizaba desde la antigiiedad romana
y se retomo en la Edad Media, y a pesar de que se identifica a la Carta
Magna de 1215 como la primera constitucion formal, en realidad el
concepto moderno es posterior. Surgi6 en Inglaterra a raiz de la Revo-
lucion Gloriosa y dio lugar a que durante el siglo siguiente en diversas

3 Véanse los articulos I, seccion 9.1 y IV, seccion 2.3 de la Constitucion de Estados Unidos.
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lenguas europeas se adicionaran las voces constitucional, constituciona-
lismo, constitucionalista y, bastante después, constitucionalidad.

En cuanto a la Constitucion de Estados Unidos, con excepcion
de las diez primeras enmiendas que introdujeron un amplio elen-
co de derechos fundamentales y de la proscripciéon constitucional de
la esclavitud en 1865, todas las demas reformas han correspondido
a ajustes institucionales que no han alterado el modelo original. Las
modificaciones formales son solo 27, si bien muchas mas han operado
a través de las decisiones jurisdiccionales e incluso algunas se deben a
las practicas institucionales. Por ejemplo, las facultades de investigacion
del Congreso no figuran en la Constitucion y son el resultado de deci-
siones politicas que acabaron siendo aceptadas como parte del sistema
de libertades y de responsabilidades que establece la propia norma su-
prema.*

El desarrollo y la adaptacion de la Constitucion estadounidense
obedecen a un procedimiento formal utilizado en Europa continental
que se combina con mecanismos consuetudinarios y con la interpreta-
cion jurisprudencial. De esta manera la adecuacion del texto original
se produce sobre todo por medios informales. Esto explica por qué de
las cerca de diez mil reformas formales propuestas s6lo hayan prospe-
rado veintisiete.® Esta clase de reformas requieren el voto favorable de
dos tercios de cada camara y de tres cuartas partes de los congresos
locales, aunque también esta prevista la posibilidad de una convencién
susceptible de ser convocada por dos tercios de los estados. Hasta ahora
la reforma adoptada de manera mas expedita ha sido la 26a., para per-
mitir el voto a partir de los dieciocho anos de edad, que entr6 en vigor
en 1971 y cuya ratificacion tomo apenas tres meses; en tanto que la
siguiente reforma, la 27a., relativa a las percepciones de los legisladores,
tomo 203 anos para ser ratificada por los estados.

*  La primera comisién de investigacion del Congreso la integr6 la Camara de Represen-

tantes en 1792 para esclarecer la derrota del general Arthur St. Clair por parte de la tri-
bu Miamis. Cf7. John Killian (ed.), The Constitution of the United States, Washington,
Senado, 1997, p. 86.

> Jethro K. Lieberman, The Evolving Constitution, Nueva York, Random House, 1992,
p. 50.
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En el caso de Noruega la constituciéon tuvo una orientacion demo-
cratica y social desde su inicio. El articulo 107 disponia la proteccion
de los derechos alodiales, senalando que contribuyen al beneficio del
Estado y al bienestar de la poblacion rural. El alodio representaba una
importante excepcion al régimen feudal de propiedad, por lo que se
le conocia como “tierra libre” y, sin duda, suponia un avance social
significativo en Europa continental. Aunque la Constituciéon es mo-
narquica, proscribio la creacion de senorios y baronias a partir de su
promulgacion. En cuanto al derecho de expresion, el articulo 107 dis-
pone desde hace mas de dos siglos que todos pueden hablar de manera
franca y libre acerca de la administracion y el gobierno.®

En el orden politico, la Constitucion noruega prevé la responsabi-
lidad politica de los miembros del gabinete desde 1814 (articulo 50.),y
el Consejo de Estado, equivalente al érgano de gobierno, aprueba las
propuestas de nombramientos oficiales (articulo 21). Las normas de
mayor desarrollo democritico y social se fueron incorporando de ma-
nera paulatina, haciendo de Noruega uno de los mejores ejemplos de
una democracia social contemporanea, basada en su prestigiada Cons-
titucion bicentenaria.”

Paises Bajos construy6 su Constitucion a partir de una amplia ex-
periencia republicana, de descentralizacion politica y administrativa y
de independencia del aparato jurisdiccional.® El principal objetivo de la
Constitucion de 1815 fue fundar la monarquia de la casa Orange-Nas-
sau (articulo 24), que cont6é con un Consejo de Estado que procedia
de la época de Carlos V, en 1531, ademas de la unificaciéon con Bélgi-
ca, por entonces perteneciente a Austria. Este fue el diseno territorial
adoptado por el Congreso de Viena. En los Estados Generales (parla-
mento), denominados asi desde 1464, se introdujo el sistema bicame-
ral para dar cabida a una Camara de Notables, cuyos integrantes eran
designados por el rey, y otra de base electoral indirecta para auspiciar la

Dominique Pélassy, Qui gouverne en Europe?, Paris, Fayard, 1992, p. 132 y ss.

7 Francis G. Castles, “Scandinavia: The Politics of Stability”, en Roy Macridis C. (ed.),
Modern Political Systems. Europe, New Jersey, Prentice-Hall, 1987, p. 251 y ss.

8 (Cfr. Karel Kraan, “The Kingdom of the Netherlands”, en Lucas Prakke y Constantijn

A.J. M. Kortmann (eds.), Constitutional Law of 15 EU Member States, Deventer, Wol-

ters Kluger, 2004, p. 591 y ss.
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representacion regional. Pocos anos después, en 1823, fue introducido
el Consejo de Ministros.

El gran giro democratico de la Constitucion neerlandesa se produ-
jo en 1848, al introducir la responsabilidad politica de los ministros,
la eleccion directa de la segunda camara y la eleccion indirecta de la
primera. Asimismo se ampliaron de manera considerable los derechos
tfundamentales y las atribuciones parlamentarias.

Bélgica se caracteriza por una constitucion sucinta y bien redacta-
da. Desde su primera constitucion adopt6 un sistema liberal en materia
religiosa, imponiendo la neutralidad del Estado en la relacion con el
culto (articulos 14, 15 y 16). En cuanto al régimen de gobierno racio-
nalizo6 el ejercicio del poder monarquico adoptando el principio de la
responsabilidad politica de los miembros del gobierno (articulo 63).

La principal tendencia evolutiva de esta constituciéon estd marcada
por un federalismo muy dinamico, desencadenado a partir de 1968 con
la creacion de tres regiones, continuado en 1980 y culminado en 1993
al otorgar a las comunidades y regiones autonomia incluso en materia
de politica internacional. La Constitucion ha sido utilizada como un
instrumento eficaz para mantener las bases minimas de cohesion na-
cional, absorbiendo con maestria las tensiones que han amenazado con
romper la unidad del Estado.’

Otra disposicion que ha sido esencial para preservar la vigencia de
esa norma, que se aproxima a su segundo centenario, es el articulo
198, adicionado en 1993. Conforme a este precepto se faculto al Par-
lamento para que, sin tener que aplicar el complejo mecanismo de la
reforma constitucional, se pudiera proceder a modificar el orden de los
preceptos y de sus subdivisiones, e incluso a cambiar la terminologia
constitucional para darle uniformidad y coherencia. Gracias a esta nor-
ma fue posible refundir o reordenar el texto e imprimirle la lozania de
una constitucion contemporanea.

De los 139 articulos originales, la actual norma suprema belga pasé
a 201. Si se cotejan la antigua y la nueva redaccion se vera que son tex-
tos distintos en cuanto a su contenido, pero los belgas optaron por no

? Véase Marc Verdussen, La Constitution belge, lignes et entrelignes, Bruselas, Le Cri,

2004, p. 23 y ss.
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interrumpir la permanencia simbolica de su primera constitucion. Es
un caso de adaptabilidad sin solucion de continuidad que ha permitido
sortear rupturas traumaticas sin obstaculizar el progreso institucional.

Canada presenta un caso especial en cuanto a su Carta Magna,
pues fue adoptada en 1867 por el Parlamento britanico. El British North
America Act establecio el Estado canadiense con una independencia
parcial. El Poder Ejecutivo siguié depositado en el monarca britanico
y, lo mas importante, el Parlamento de Westminster conservo la facul-
tad de reformar el documento constitutivo canadiense. Fue en 1982
cuando cambi6 el nombre oficial de aquel decreto por Constitution
Act y cuando, a solicitud del Parlamento canadiense, el Parlamento
britanico accedio a transferir a Canada el derecho de reformar su cons-
titucion. Esta singular decision se bas6 en la exigencia canadiense de
patriar su potestad constituyente. La expresion patriation (patriacion)
fue acunada en Canada, en inglés y en francés, en los afos setenta del
siglo pasado y no existe en ninguna otra lengua. Denotaba la demanda
de ejercer la facultad soberana de constituirse por decision propia.!?

El peculiar origen de la Constitucion canadiense tuvo varias conse-
cuencias. Por un lado el pais no cuenta con un documento Gnico que
contenga todas las reglas de organizacion y funcionamiento de los 6r-
ganos del poder, y ademas dio lugar a que se desarrollaran costumbres
constitucionales en relaciéon con instituciones que no estan reguladas
de manera formal. Por ejemplo, las figuras del primer ministro federal
(prime minister) y de los ministros principales ( first ministers) de las
diferentes provincias no aparecian en el texto constitucional de 1867
y en el de 1982 solo reciben una mencién accidental, sin precisar su
forma de investidura ni sus funciones.

Al trasladar el poder constituyente ordinario a Canada se adopt6 uno
de los mas complejos procedimientos de reforma constitucional vigentes
en la actualidad."! Esto explica que el pais tenga una constituciéon que

10 Véase Adam Dodek, The Canadian Constitution, Toronto, Dundurn, 2013, p. 26 y ss.
11 Adam Dodek, “Uncovering the Wall Surrounding the Castle of the Constitution: Ju-
dicial Interpretation of Part V of the Constitution Act, 1982”, en Emmett Macfarlane

(ed.), Constitutional Amendment in Canada, Toronto Press, University of Toronto,
2016, p. 42y ss.



22 ¢ LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS

procede del siglo x1x, aunque la estructura actual del poder y de sus re-
laciones con los gobernados diste mucho de ser hoy como fue entonces.

Luxemburgo presenta un caso de reordenacion constitucional ana-
logo al belga y al suizo. El texto original es de 1868, que corresponde
al de su cuarta constitucion formal. La primera fue una carta otorgada
en 1841 por el rey de Paises Bajos; la segunda en el orden formal
fue en realidad la primera adoptada por una asamblea constituyente
propia en 1848 y se acoplo a la corriente liberal de la época. En 1856
se produjo una recaida monarquica tradicionalista que fue superada de
manera definitiva por el establecimiento de la monarquia constitucio-
nal en 1868, con la norma suprema todavia en vigor.!?

Como en el caso de Bélgica, el texto luxemburgués de entonces y
el actual difieren en todo. Fueron abolidos los tratados secretos; se es-
tablecio el sufragio directo y se le otorgd este derecho a la mujer; se incor-
poré el derecho al trabajo, a la seguridad social y a la sindicalizacion; la
educacion primaria se volvio obligatoria y gratuita; fue modificada
la integracion del Parlamento e introducida la representacion propor-
cional; quedo abolida la pena de muerte; se acept6 la autoridad supra-
nacional de los 6rganos europeos; surgieron la Corte de Cuentas, el
Tribunal Constitucional, el Consejo Econémico y Social, las cAmaras
profesional y de comercio; y en materia politica se transitd de manera
paulatina de la monarquia arcaica reintroducida en 1856, para organi-
zar progresivamente un sistema parlamentario moderno. Al igual que
en el caso belga, se ha seguido un camino largo que ha permitido cons-
truir una constitucion nueva sin generar el rechazo por parte de una
sociedad de tendencia conservadora.

Como senalé antes, México cuenta con la octava constitucion mas
antigua del planeta, y con la segunda mas longeva de un sistema repu-
blicano, precedida sélo por la estadounidense. Al acercarse a su Cente-
nario," ha sido objeto de 227 decretos de reforma que han modificado
697 veces 114 de sus 136 articulos. En otras palabras, s6lo 22 de sus
preceptos permanecen intocados.

12 Jean Thill, “The Grand Duchy of Luxemburg”, en Lucas Prakke y Constantijn A. J.
M. Kortmann (eds.), Constitutional Law of 15 EU Member States, Deventer, Wolters
Kluger, 2004, p. 543 y ss.

13 Escribo en septiembre de 2016.
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Esa circunstancia ha propiciado numerosas opiniones que aso-
cian el niimero de articulos modificados con lo que tiende a llamarse
“parches constitucionales”. Si entendemos por “parche” una cosa so-
brepuesta que desdice a la principal, la expresion resulta peyorativa e
inexacta. Examinando reforma por reforma es dificil encontrar las que
puedan considerarse superfluas. Mas todavia, una rapida mirada lleva
a advertir que sin las reformas introducidas no habria derecho de voto
para la mujer, seguridad social, corte constitucional, representacion po-
litica proporcional, objetividad electoral, igualdad juridica de mujeres y
hombres, vivienda social, acceso a la informaciéon, mar patrimonial, ni
se habrian actualizado instituciones como las referidas a los derechos
humanos, al juicio de amparo, al sistema universitario autbnomo, a
la tenencia de la tierra, a la distribucion federal de competencias, a la
organizacion municipal y a la supremacia del Estado en relacion con
las iglesias. Son ejemplos de lo que se ha logrado merced a los cambios
constitucionales.

El problema de las reformas en México esta en la técnica adoptada
para procesarlas, que presenta al menos dos problemas: por un lado se
pretende la exhaustividad en la redaccion de cada reforma, propiciando
asi un estilo reglamentario dentro de una norma que deberia ser muy
general; por otra parte esa forma de escribir la Constitucién ocasiona
a su vez que cada cambio ulterior implique modificar la redaccion de
numerosos preceptos. Por ejemplo, la reforma de enero de 2016 acerca
del régimen juridico de la Ciudad de México implicé modificaciones
en el texto de 52 articulos constitucionales. Esto significa que pese a
consistir en una sola reforma, represent6 casi el 8 por ciento del total de
los articulos modificados en 99 anos. La reforma al Poder Judicial del
31 de diciembre de 1994 involucré 27 preceptos; la realizada en ma-
teria de responsabilidades oficiales el 28 de diciembre de 1982 afect6
15 articulos. Los casos de este género pueden multiplicarse, pero con
¢stos se muestra que tan solo tres cambios requirieron modificar 94
articulos constitucionales, lo que corresponde al 14 por ciento del total
de los registrados hasta ahora.

En un sentido diferente, hay casos como el del articulo 52, que
fijaba la base poblacional requerida para elegir a cada diputado federal.
Este precepto tuvo que ser adecuado a los datos censales en seis ocasio-
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nes, hasta que en 1977 se determiné un ntiimero preciso de trescientos
diputados de mayoria para integrar la cdmara correspondiente, con in-
dependencia de la composicion demografica de los distritos.

La escritura de la Constituciéon ha variado con el tiempo. Du-
rante la primera etapa del periodo de hegemonia de partido las re-
formas eran muy puntuales; en la segunda etapa, de transicion hacia
la democracia, las fuerzas opositoras exigieron un mayor desarrollo
en el contenido de la Constituciéon para no quedar expuestas a que
el contenido de los acuerdos fuera matizado o incluso modificado
por el partido mayoritario, por si solo, en la legislaciéon ordinaria; la
tercera fase se dio cuando el propio partido hegemoénico advirtié que
se aproximaba el momento de perder la mayoria en el Congreso y
tampoco corrio el riesgo de que fuera la oposicion quien aprovechara
la generalidad de los preceptos constitucionales para decidir sobre la
organizacion y el funcionamiento del poder a través de la ley ordi-
naria. La transicion de una etapa a otra no puede establecerse con
precision cronologica porque corresponde a la adaptacion progresiva
de estilos de negociacion y concertacion de acuerdos entre las fuerzas
politicas nacionales.

Esa dinamica deformd el contenido de la Constitucién y le impri-
mi6 una dinamica hasta ahora irreversible, pues en tanto que la norma
suprema se ha saturado de detalles, cada vez que se hace necesario un
ajuste, incluso menor, tiene que ser reformada y de nueva cuenta se
le siguen incorporando otras particularidades que acenttian la distor-
sion de su caracter de norma general. Esto tiene mucho que ver con
la desconfianza que los agentes politicos se profesan entre si, y que ha
acabado por transmitirse también al cuerpo social."* Una caracteristica
de los sistemas constitucionales mas desarrollados consiste en el alto
nivel de confianza que las instituciones inspiran, y esto a su vez guarda

14 Sobre este aspecto pueden verse: Hugo Concha Cantt, Héctor Fix-Fierro, Julia Flores
y Diego Valadés, Cultura de la Constitucion en México, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas-unam, 2004. La segunda encuesta, de 2011, estd disponible en linea:
http:/ /historico.juridicas.unam.mx/invest/areas /opinion /EncuestaConstitucion /
resultados.htm. Véase también Julia Flores (coord.), Los mexicanos vistos por si mismos,
en http://www.losmexicanos.unam.mx,/
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una relacion directa con la adhesion espontanea a las constituciones en
tanto que son la fuente de esa confianza publica.

Para salir de la dindmica en la que esta atrapada la Constitucion
es necesario un giro radical, si es que se aspira a prolongar su vigencia
por un periodo amplio. Es necesario reordenar el texto, pues presenta
errores técnicos en cuanto al acomodo de su articulado, agravado con
el decurso del tiempo. Solo por poner un par de ejemplos, un 6rga-
no auténomo como la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(cNDH), o una dependencia del Ejecutivo, como la Procuraduria Gene-
ral de la Reptblica (rGr), figuran en el capitulo del Poder Judicial. La
Fiscalia General, que sustituird a la Procuraduria, es considerada un
organo constitucional auténomo pero permanece en el capitulo del
Poder Judicial.

Ademas de la reordenacion, para colocar su contenido donde co-
rresponde, el texto constitucional requiere de una nueva redaccion
que facilite su lectura y su reforma ulterior. No debe perderse de
vista que las constituciones son normas, no proclamas. Ademas del
rigor normativo, las constituciones requieren un minimo de perma-
nencia en cuanto a su texto para auspiciar una cultura juridica que se
apoye en el conocimiento de un texto mas o menos estable. Esto no
implica que se conviertan en normas inamovibles; por el contrario,
la fluidez de la vida institucional se facilita por la generalidad de los
enunciados constitucionales.

En el caso mexicano la perduracion de la Constitucion después de
su Centenario dependera de muchos factores, uno de los cuales consis-
tird en la politica y en las estrategias de reforma que se adopten para el
futuro. Esto incluye la recomposicion de su texto actual,’® ademads de
los cambios institucionales que hacen falta para que el sistema avance
hacia la equidad social y la consolidacion de la democracia.

Las ocho constituciones mencionadas aqui, en el orden de su anti-
giiedad, son muy diferentes en la actualidad de como eran al momento

15 Cfin Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés (coord.), Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Texto veordenado y consolidado, México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-uNnam/Camara de Senadores/Camara de Diputados/Centro de Estudios
de Derecho e Investigaciones Parlamentarias/Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 2016.



26 ¢« LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS

de su adopcion. Todas, incluidas la britanica y la estadounidense, han
evolucionado y seguiran haciéndolo porque regulan procesos politicos,
sociales y humanos siempre en movimiento. Las constituciones son
parte de la cultura y la cultura no se detiene. La interacciéon entre la
normay la normalidad exige a las reglas una gran plasticidad adaptativa
en tanto que las disposiciones constitucionales estin en contacto con
un entramado de conocimientos, convicciones, costumbres, practicas,
ideologias, creencias, estilos de vida, prejuicios, percepciones, necesida-
des y expectativas que se recrean de continuo y regulan una pluralidad
de contextos locales, regionales, nacionales, internacionales y globales
que fluyen de manera incesante.

Las constituciones mas adaptables a su entorno son las menos
formales, eso explica la longevidad de la britanica y en buena medi-
da la de la estadounidense. En la posicion opuesta se encuentran las
que pretenden agotar todas las formas de organizacion del poder y de
funcionamiento institucional, que a veces llegan al extremo de incluir
disposiciones consideradas intangibles. En medio quedan las que com-
binan reglas mas o menos fijas pero dejan espacios de innovacion al le-
gislador ordinario, al juzgador y al propio ciudadano, como intérprete
activo del ordenamiento, lo que facilita la adaptacion progresiva de las
normas.

Las constituciones con aspiraciones de perennidad pasan por alto
que las sociedades entienden las reglas como un referente que hace pre-
visible y predecible el ejercicio del poder, pero sin inhibir la dinamica
propia de la actividad y de la creatividad social.

Las tensiones entre los agentes del poder entre si, entre gobernan-
tes y gobernados, y entre los gobernados entre si, exigen reglas que
ofrezcan minimos de certidumbre para prever la conducta ajena y para
ajustar la propia, pero no para cancelar ni para dificultar la libertad de
la vida personal y colectiva de los miembros de cada comunidad.

Ademas, los intereses dominantes en cada momento se proyectan
hacia una multiplicidad de direcciones y la experiencia dice que no
es posible ofrecer respuestas inmutables para todos ellos, porque esos
mismos intereses fluctGian. Una de las lecciones que dejo el fracaso de
las constituciones comunistas fue considerar que bastaba con atender
los intereses de clase. De todas las formas de organizaciéon constitu-
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cional ésta ha sido la mas efimera de la historia, pero no por el sim-
plismo de atribuir su caida a la hipotética sagacidad de los dirigentes
conservadores de Estados Unidos, Gran Bretana y el Vaticano, ni por
la suposicion de que habia que remplazar el hermetismo politico por la
apertura de los mercados. El problema tampoco estaba en el tamano
del Estado. Lo que sucedi6 fue que en los paises del bloque comunista
se quiso utilizar la constitucion, que es un instrumento de la libertad,
con la pretension de edificar un orden inamovible.

Los sistemas constitucionales entran en crisis no por ensanchar el
tamano del Estado sino por estrechar el desarrollo en libertad de la
sociedad. Las sociedades son tan proteicas que sus instituciones cons-
titucionales no pueden ser inmutables. Los sistemas constitucionales
son muy sensibles al contraste que ofrecen la rutina y la concentracion
del poder, frente a las expectativas de libertad. Son estas expectativas
las que transformaron la organizacion vy el ejercicio del poder mediante
instrumentos constitucionales.

En la historia de las instituciones politicas se registran periodos
prolongados de ejercicio del poder absoluto pero consecuentes con el
discurso utilizado. Ahora las contradicciones se han vuelto explicitas.
No es lo mismo sustentar sin ambages una teoria del poder absoluto y
ejercerlo asi, que pretender justificar un poder concentrado con argu-
mentos de apariencia democratica.

Las constituciones organizan el poder y definen su funcionamiento
y su relacion con sus destinatarios. Entendida en un sentido tan sen-
cillo como ese, toda estructura de poder, incluso la mas primitiva, ha
tenido siempre una constitucion. Las ideas moderna y contemporanea
de constitucion le atribuyen otras funciones mas complejas, porque
también regula procesos mas intrincados y se dirige a sujetos mas pre-
parados. Hoy se trata de regular sociedades abiertas y esto no se puede
conseguir con instituciones y con normas cerradas. La textura de la
norma tiende a ser tanto mas abierta cuanto mas lo sea el ambito plural
que vaya a regular. Para un ordenamiento constitucional esto significa
que deben construirse enunciados con la precision necesaria para dar
certidumbre y con la amplitud suficiente para dar libertad. El éxito de
las constituciones estd en alcanzar un diseno que resuelva de manera
satisfactoria la ecuacion de seguridad con libertad.



28 ¢« LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS

La mexicana se sitia entre las constituciones cuya perduracion obe-
dece a su adaptabilidad, a diferencia de las que han fracasado porque
optaron por la absolutidad de sus enunciados al pretender regularlo
todo y a detalle. Por eso es oportuno formular un llamado de alerta
pues de unas décadas a la fecha la Constitucion ha propendido a incluir
minucias, por lo que va dejando de ser una norma general para trans-
formarse en un catalogo reglamentario con pretensiones de exhausti-
vidad. La paradoja es que se pretende construir los acuerdos politicos
duraderos basados en normas constitucionales volatiles.

La Constitucion mexicana de 1917 ha pasado por diferentes etapas
en lo que atanie a los intereses atendidos. No es posible delimitar los
periodos cronologicos pero si identificar la dominancia sucesiva de esos
intereses. En términos esquematicos, la Constitucion ha ido transitan-
do a través de tiempos historicos en los que prevalecieron la reivindica-
cion social, la hegemonia del poder y el pluralismo politico, hasta llegar
a la etapa actual, menos clara porque se acoge a un discurso dual: el
de los derechos humanos y el de los intereses econémicos. Ademas de
estas orientaciones, la Constitucion también ha fluctuado en cuanto a
su aplicacion real. Esto se aprecia por los grados variables de nomina-
lidad y normatividad constitucionales por lo que hace a sus diferentes
momentos histéricos y a las diversas materias reguladas.

Llamo grado variable de nominalidad y normatividad a la circuns-
tancia de que algunos aspectos de la Constitucion se han cumplido
o se cumplen y otros no. No todo lo verificado en la realidad en un
momento determinado lo ha sido siempre, al igual que no todas las
omisiones o incumplimientos han sido constantes. Estas oscilaciones en-
tre lo nominal y lo normativo son comunes en la mayor parte de los
sistemas constitucionales, pues ninguno estd exento de desviaciones
transitorias. Lo distintivo de los sistemas constitucionales considera-
dos normativos es que prevalece en el tiempo la regularidad de su apli-
cacion, sin que esto excluya casos o circunstancias en los que se separen
la norma y la normalidad.

Por esa razon es tan relevante examinar en detalle cada uno de los
aspectos en los que incide la Constitucion, para calibrar sus verdaderos
efectos. Por lo mismo, para entender lo que ha ocurrido y lo que su-
cede en trece areas medulares de la vida institucional se presenta esta
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serie excepcional. Los grandes temas constitucionales son examinados
a detalle a través de estudios pormenorizados, elaborados en cada caso
por experimentados y reconocidos académicos. Aplaudo la iniciativa de
Patricia Galeana y que haya convocado a un elenco de colaboradores
tan prestigiado para alcanzar ese ambicioso objetivo

En la serie, de la que forma parte este volumen, estan tratados los
grandes temas de nuestro sistema constitucional y su desarrollo ilustra
la forma como se ha ido construyendo nuestro actual panorama cons-
titucional. Los temas dominantes en 1917 fueron los concernidos con
los derechos agrario y laboral. En ambos casos hubo que generar nue-
vas normas y en torno a ellos surgié una orientadora literatura juridica.
Con el tiempo el interés por el derecho agrario decrecio, por lo que
celebro que ahora sea rescatado y se le dé la dimension que le corres-
ponde. Estas dos ramas del derecho siguen siendo fundamentales para
la vida social del pais y la revision de cien anos de experiencia juridica
servira para iniciar un nuevo y necesario debate acerca del papel que
juegan campesinos y trabajadores en un sistema que los ha puesto en
un lugar secundario en cuanto a sus prioridades. El combate eficaz a la
pobreza debe incluir la revision del régimen econémico vy fiscal, y con
ello también la situacion juridica de los asalariados.

Como capitulo complementario se desarrollaron en la Constitu-
ci6n diversos preceptos de contenido econémico que se agregaron a lo
que en forma escueta enunciaron en 1917 los articulos 27 y 28. Hoy
existe un marco normativo que se fue incorporando a la Constitucion
de forma paulatina, cuya sistematizacion permite advertir sus profun-
das implicaciones.

Los derechos humanos figuran en el constitucionalismo nacional
desde la luminosa construccion promulgada en Apatzingan. Aun asi dis-
tan de haber alcanzado la plenitud de sus efectos, y buena prueba de
ello son los problemas que motivaron la creacion de la cNDH y los sena-
lamientos que ese 6rgano constitucional hace con frecuencia.

Como capitulo especializado de esos derechos y por la trascenden-
cia que tuvo desde que entr6 en vigor la Constitucion, el derecho de la
educaciéon ocupa un lugar central en el constitucionalismo mexicano.
Hay que tener presente que la primera reforma constitucional, introdu-
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cida en 1921, fue sobre esa materia, y que el debate constitucional mas
encendido en nuestro tiempo sigue siendo sobre ese gran tema.

El derecho penal, que incluye la vertiente penitenciaria, ha sido
objeto de cambios de gran repercusion para la seguridad juridica, la
libertad e incluso la vida de los mexicanos. Los cambios constituciona-
les en esta materia son una constante en el largo y fructifero trayecto
de la Constitucion, sin que sea posible decir que ya alcanzamos una si-
tuacion por completo satisfactoria. La experiencia germinal en materia
de juicios orales, por ejemplo, suscita muchas dudas y seran necesarias
nuevas respuestas que atiendan los aspectos preteridos y corrijan los
errores que vayan siendo advertidos.

El derecho municipal tuvo un desarrollo mas pausado, entre otras
cosas porque la tarea constructiva del municipio tuvo un periodo de
maduraciéon muy amplio. El marco normativo construido en 1917 dejé
muchos pendientes que el Congreso de Querétaro no tuvo tiempo de
abordar, por lo que fueron necesarias las reformas de 1982-83. Aun asi,
hay numerosos aspectos todavia sin atender, como el servicio civil mu-
nicipal y las formas eficaces de resolver los problemas de cooperacion
intermunicipal.

El tema federal, que viene desde 1824, muestra mas carencias que
fortalezas, entre otras razones porque se mantienen asimetrias muy
relevantes, como es el caso del amparo judicial, por ejemplo, y porque
no se han removido los residuos del poder caciquil que sigue siendo
un lastre para la democracia en México. Otro aspecto relevante es la
afectacion del principio de igualdad juridica que resulta de la exis-
tencia de tantos ordenes juridicos en materias tan sensibles como la
penal y la civil, como entidades hay. También es llamativa la vetustez
del sistema federal en su conjunto, si se le compara con los desarrollos
que esta materia ha tenido en otros dmbitos, como el argentino y el
canadiense en América, y el austriaco y el belga en Europa, por sélo
mencionar unos ejemplos.

La separacion de poderes ha tenido en México una lectura restric-
tiva, con la propension secular a regatear la relevancia de los 6rganos
de representacion politica. La Constitucion todavia no construye ins-
trumentos adecuados de control politico, indispensables en toda de-
mocracia consolidada.
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Como un tema vinculado con la organizacion del poder politico,
también el derecho administrativo ha tenido una evolucién relevante.
Esta es una rama del derecho publico muy desarrollada desde el siglo
x1x. No obstante, hay nuevas vertientes que reclaman estudios sistema-
ticos como el que se incluye en esta serie. Tal es el caso de la prolife-
racion de los 6rganos constitucionales, cuya presencia repercute en el
funcionamiento de la separacion de poderes. La gama de esos 6rganos
ha crecido sin que la acompane una idea rectora que les imprima ho-
mogeneidad en su diseno constitucional.

Asociado con la cuestion de la separacion de poderes conviene te-
ner presente el progresivo avance de la justicia constitucional. También
en este caso se trata de una innovaciébn mas o menos reciente si se
tiene en cuenta que las acciones de inconstitucionalidad y las contro-
versias constitucionales s6lo aparecieron entre nosotros en 1995,y que
atn nos faltan las cuestiones de constitucionalidad y la acciéon popular
de inconstitucionalidad, para mencionar apenas un par de instituciones
por construir.

Entre nosotros los derechos mas jovenes son el electoral y el cul-
tural. El primero comenz6 a formularse de manera sistemdtica a partir
de la reforma politica de 1977, pero cobro fuerza en la tGltima década del
siglo xx al fortalecerse la presencia de los 6rganos administrativos y
jurisdiccionales electorales. Hoy existe ya una solida escuela mexicana
de derecho electoral que es muy apreciada también en el extranjero.

El tema cultural, por su parte, es el de mas reciente incorporaciéon
al ordenamiento constitucional, de todos los que se abordan en esta
serie. Una reforma publicada en 2009 convirtio la cultura en un nue-
vo derecho que sin duda tendra un significativo impacto en la vida
social del pais, igual que en la institucional. Tanto asi que en 2016
se produjo la creacion de la Secretaria de Cultura en el ambito del
gobierno federal.

La contribucion de los distinguidos autores de esta coleccion la ha-
cen una obra valiosa para conocer el derrotero seguido por nuestro sis-
tema constitucional en areas medulares para la vida nacional, y también
una fuente de consulta necesaria para perfilar el desarrollo previsible de
las instituciones publicas.
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Como admirador del Constituyente revolucionario de Querétaro,
dejo constancia de reconocimiento por lo que en estas monografias
aportan los distinguidos académicos César Astudillo, Luis Cacho, José
Davalos Morales, Jorge Fernandez Ruiz, Luz Elena Galvan Lafarga,
Sergio Garcia Ramirez, Jorge Gémez de Silva Cano, Luis Ratl Gon-
zalez Pérez, Leonardo Lomeli, Mario Melgar Adalid, José Maria Serna
de la Garza, Armando Soto Flores y Salvador Valencia Carmona. Su
valioso trabajo ilustra y abre nuevos horizontes al estudio de la Cons-
titucion de 1917.

Querétaro fue el lugar donde culminé la Revolucion con la cons-
truccion de un sistema social de vanguardia y se convirtié en el punto
de partida para otras metas. Muchas se han alcanzado; algunas fueron
abandonadas y otras siguen pendientes. La hazana queretana debe ser
valorada en su contexto porque significo el triunfo de una sociedad
capaz de hacer una revolucion y simboliz6 la voluntad de cohesion
después de una guerra civil. El lenguaje de los debates fue constructivo
y optimista.

En 1857 se configurd el Estado nacional y en 1917 la sociedad
soberana. Por eso a lo largo de cien anos la Constitucidon enriquecio
sus objetivos y por ende sus contenidos. Seria un error suponer que la
Constitucion es un libro ya cerrado y que sus cien afos denotan vejez.
Su texto sigue abierto para dar respuesta a las necesidades de equidad y
democracia del pais. La experiencia de otros siete sistemas constitucio-
nales muestra que no es necesario prescindir de lo hecho en el pasado
para construir lo que se requiere en el futuro.

El dilema de sustituir o renovar nuestra Constitucion se puede re-
solver contestando una pregunta sencilla: ¢hay algo que se quiera y
se necesite, que no quepa en la Constitucion actual? Por mi parte no
tengo duda de que, una vez reordenado, el texto constitucional puede
y debe ser actualizado para atender las demandas de equidad y demo-
cracia sin exponer a México a un salto al vacio.

Para ahorrarle ese riesgo al pais conviene asomarnos a las paginas
que siguen porque nuestra historia institucional es mas densa e instruc-
tiva de lo que a veces se supone. Las vicisitudes de nuestra Constitucion
son las de un pais en busca de soluciones. Demos por buenas las que
lo sean y busquemos otras mejores donde las haya, pero no desperdi-
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ciemos el trabajo acumulado de tantas generaciones. Por eso al con-
cluir estas paginas pienso en quienes nos precedieron, por lo que nos
legaron, y en quienes nos sucedan, por lo que les dejemos. Una cosa es
seguir avanzando y otra volver a empezar.

DI1EGO VALADES

Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de ln UNAM,
de ln Academin Mexicana de la Lengun,
de El Colegio Nacional y de El Colegio de Sinalon






GRANDES TEMAS
CONSTITUCIONALES

omo parte de las actividades para conmemorar el Centena-

rio de la Constitucidon que nos rige, el Instituto Nacional de
Estudios Historicos de las Revoluciones de México (INEHRM) tiene la
satisfaccion de publicar la serie “Grandes Temas Constitucionales”; en
coedicion con la Secretaria de Gobernacion y el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la uNAM.

Destacados especialistas aportan su interpretacion sobre las diversas
materias contenidas en la Constitucion, tanto en su parte dogmatica,
sobre los derechos fundamentales, como en su parte organica, sobre la
distribucion de las funciones en el Estado mexicano.

La serie es presidida por el estudio preliminar de Diego Valadés,
constitucionalista del Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNam,
miembro de El Colegio Nacional y presidente del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional.

La presente introduccion a los primeros volimenes que integran
la serie sigue el orden tematico establecido por la propia Constitucion.
Iniciamos con ¢l volumen dedicado a los derechos humanos, de la au-
toria de Luis Ratl Gonzalez Pérez, presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos (cNDH). El ombudsman nacional aborda la tras-
cendencia de la reforma de 2011 en la materia, que significa un cambio
de paradigma en nuestro sistema juridico. En ella se exige que todas las
autoridades promuevan, respeten y garanticen los derechos humanos,
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tavoreciendo en todo caso el principio pro personay la progresividad de
sus derechos.

Sobre el derecho a la educaciéon, Luz Elena Galvan Lafarga, in-
vestigadora del Centro de Investigacion y Estudios Superiores en An-
tropologia Social (cCIEsas), analiza la evolucion que ha tenido el tema
educativo en nuestro pais desde la Independencia hasta el presente.
Estudia los esfuerzos realizados para garantizar este derecho funda-
mental. Su estudio permite comprender por qué los constituyentes de
1917 transitaron de la libertad de ensenanza de 1857 a la educacion
laica. La especialista hace, asimismo, el analisis de las diferentes refor-
mas educativas de 1917 a 2012.

La obra sobre derecho cultural fue elaborada por Luis Cacho, di-
rector general juridico de la Secretaria de Cultura. El autor expone el
desarrollo de esta garantia en México durante la vigencia de la Cons-
titucién que nos rige, sus caracteristicas y los mecanismos para hacerla
efectiva. Nos da asimismo los pormenores del establecimiento de la
Secretaria de Cultura creada en el ano 2015 y su importancia.

El jurista Sergio Garcia Ramirez, investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unaM, investigador emérito del Siste-
ma Nacional de Investigadores y miembro del Seminario de Cultura
Mexicana, aborda el entramado del derecho penal a la luz de las alti-
mas reformas constitucionales en la materia. Hace un recorrido por las
garantias procesales, la procuraciéon e imparticiéon de justicia, el pro-
ceso de reinsercion social, las facultades del ministerio publico y el
desarrollo de sus indagatorias. Destaca los derechos de las victimas y la
reparacion del dano, a la vista de la implementaciéon del nuevo sistema
penal acusatorio amparado en el principio de presunciéon de inocencia.

Leonardo Lomeli, exdirector de la Facultad de Economia de Ila
UNAM y actual secretario general de la maxima casa de estudios, es
autor del volumen dedicado al derecho econémico. Hace el analisis
integral de la implementacion de politicas de planeacion y conduccion
de la actividad econémica nacional, de las finanzas publicas, la distri-
bucion del ingreso y la riqueza, a partir de la Constitucion de 1917. El
economista incluye las leyes en la materia y las instituciones que de ella
han emanado.
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Jorge Gomez de Silva Cano, magistrado del Tribunal Unitario
Agrario, aborda el derecho agrario, tema central del proceso revolu-
cionario, al que la Constitucion dio respuesta. Con la vision desde la
practica de la imparticion de justicia en la materia, el especialista nos
brinda el panorama de la situacion actual del campo en México, y su
marco normativo.

José Maria Serna de la Garza, investigador del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la unam y presidente de la seccion mexicana del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, hace el andlisis
del federalismo mexicano desde la conformacion de nuestro Estado na-
cional. Estudia las razones por las que prevalecio el régimen federal so-
bre el Estado unitario, su evolucion en las diferentes constituciones y la
vigencia de sus principios en la Ley Fundamental. El constitucionalista
expone también la situacion actual de la supresion del Distrito Federal
y su transicion a la hoy Ciudad de México a partir del ano 2016.

El titulo dedicado al derecho electoral fue elaborado por César
Astudillo, investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM y ex abogado general de la misma universidad. El constitucio-
nalista nos ofrece un panorama general de la democracia mexicana.
Refiere la evolucion de los derechos politicos, los ciclos de reformas
electorales de 1963 a 2014, la organizaciéon y proceso de las eleccio-
nes, los delitos y justicia electoral. Estudia también a los partidos politicos,
las candidaturas independientes, la democracia participativa y el modelo
de comunicacion politico-electoral. Por altimo, hace el anilisis de los
temas pendientes: la propaganda gubernamental, segunda vuelta elec-
toral, revocacion de mandato y la urna electronica.

Mario Melgar Adalid, constitucionalista y miembro del Siste-
ma Nacional de Investigadores, ex coordinador de Humanidades de
la uNaM, estudia la separacion de poderes. Aborda el tema desde sus
origenes y sigue su evolucion en la historia constitucional de México,
como principio fundamental de un régimen democritico, que evita la
concentraciéon del poder. Expone la necesaria colaboracion que debe
existir entre los poderes. Concluye con el analisis de la situacion que
prevalece actualmente en la designacion de ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon (scjN), de consejeros de la Judicatura
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Federal, de jueces de distrito y magistrados de circuito, asi como sobre
el fiscal general de la Republica.

Jorge Fernandez Ruiz, publicista coordinador del area de Derecho
Administrativo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNam,
integra el volumen dedicado precisamente al derecho administrativo.
Estudia la funcién esencial del Poder Ejecutivo en cuanto a la adminis-
tracion publica y los mecanismos para brindar servicios a la ciudadania
a través de los entes que conforman los organismos publicos centra-
lizados, descentralizados, paraestatales y desconcentrados. Asimismo,
expone lo relativo a procedimientos y contratos administrativos, el pa-
trimonio del Estado y el empleo publico.

La obra sobre el derecho procesal constitucional fue coordinada
por Armando Soto Flores, constitucionalista, jefe de la Division de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la unam. En ella se
exponen las instituciones que comprenden la justicia constitucional. En-
tre ellas destaca el juicio de amparo, que constituye el principal medio
que tenemos los gobernados para protegernos de cualquier violacion a
nuestros derechos. Se exponen también los procedimientos que deben
seguirse para la solucion de las controversias que se suscitan entre par-
ticulares, y de particulares con el Estado y entre 6rganos del Estado.

Salvador Valencia Carmona, constitucionalista, ex rector de la Uni-
versidad de Veracruz y actual investigador del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la unam, elabor6 el volumen dedicado al municipio
libre. Hace el estudio de la célula basica del Estado asi como de su
organizacion politica y administrativa. Analiza la personalidad juridi-
ca del municipio a partir de 1917, su fortalecimiento como autoridad
inmediata y mas cercana a la ciudadania, su autonomia administrativa
y financiera.

El derecho laboral es abordado por José Davalos Morales, labora-
lista, ex director de la Facultad de Derecho de la unam y actual cate-
dratico de la misma. Edificado sobre una de las demandas mas sentidas
de la poblacion durante la Revolucion Mexicana, los derechos de los
obreros llevaron a la elaboracion del titulo sobre Trabajo y Prevision
Social, que diferenci6 a la Constituciéon de 1917 de la de 1857. El ar-
ticulo 123, junto con el 27 constitucional, respondi6 a las demandas
del proceso revolucionario y puso a la Constituciéon mexicana a la van-
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guardia del mundo en la materia, al incorporar los derechos sociales en
el texto constitucional.

El INEHRM se complace en poner a disposicion del publico lector la
seriec “Grandes Temas Constitucionales” que forma parte de la colec-
cion “Biblioteca Constitucional”; creada en el marco de la conmemo-
racion de la Constitucion que nos rige desde 1917. El conocimiento de
los temas constitucionales fortalece a nuestra ciudadania y a la demo-
cracia como forma de vida.

Hacemos publico nuestro reconocimiento a los autores por su inva-
luable colaboracion. Asi como a la Secretaria de Gobernacién y al Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la unam por haber hecho posible
la publicacion.

PATRICIA GALEANA

Instituto Nacional de Estudios Historicos
de las Revoluciones de México






INTRODUCCION

n el contexto de los festejos para conmemorar el primer cente-

nario de la promulgacion de nuestra ley fundamental de 1917,
el Instituto de Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de
Meéxico (INEHRM), encabezado por su directora general, doctora Patri-
cia Galena, conjuntamente con el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autbnoma de México (11-UNAM), dirigido
por el doctor Pedro Salazar Ugarte, decidieron publicar en coediciéon
la Serie “Grandes Temas Constitucionales” de la que forma parte este
libro desarrollado bajo el rétulo Derecho administrativo.

Se justifica la insercion de este libro en la serie de los grandes temas
constitucionales porque, como lo senala la doctrina alemana de media-
dos del siglo xx: “El derecho administrativo es el derecho constitucio-
nal concretizado”.!

Como rama del derecho publico cuyo objeto incluye regular a
la administraciéon publica, el derecho administrativo nace cuando se
conforma un orden juridico distinto al ordinario, aplicable a la ad-
ministracion publica; en tanto ello no ocurre, no aparece el derecho
administrativo.

' Fritz Werner, Verwaltungsvecht als konkretisiertes Verfassungsrecht (Devecho adminis-

trativo como dervecho constitucional concretado), Hamburgo, Deutsches Verwaltungs-
blatt, 1959, p. 527.
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A lo largo de su desarrollo, el derecho administrativo ha sido de-
finido de diversas maneras, pero hoy en dia se puede entender como
el conjunto de valores, principios y normas que rigen la estructura, la
organizacion y el funcionamiento de las diversas areas de la adminis-
tracion publica, asi como de sus relaciones con las demas instituciones
del Estado y con los particulares.

El derecho administrativo es una rama del derecho publico cuyo
desenvolvimiento propicia el surgimiento de la ciencia del derecho ad-
ministrativo que tiene por objeto construir, sistematizar, interpretar y
evaluar el contenido de los valores, los principios y las normas juridicas
que regulan la estructura, la organizacion y el funcionamiento de la
administracion puablica, de las relaciones entre sus diversos 6rganos,
dependencias y entidades; de sus relaciones con otras instituciones del
Estado y con los particulares, lo cual genera una atil interaccion entre
la doctrina y la norma, lo mismo que entre la teoria y la praxis, en aras
de una mejor regulacion juridica de la administracion puablica en benefi-
cio de la sociedad y de sus integrantes.

Producto de la Revolucion Francesa, el derecho administrativo
defiende la libertad y protege a los particulares contra la posible ar-
bitrariedad del poder puablico ejercido por la administracion publica
mediante el desarrollo de sus actividades, mismas que obligatoriamente
deben sujetarse a un procedimiento especifico determinado.

Los valores, los principios y las normas del derecho administrativo,
representan un dique de contencion al poder puablico depositado en la
administracion publica, con el proposito de proteger y preservar los
derechos fundamentales de los particulares, lo que permite proteger
y preservar el derecho humano a una buena administracion publica,
ademas de crear instrumentos para asegurar el interés pablico y social,
en aras de un sano equilibrio con los gobernados que debe caracterizar
al Estado social y democratico de derecho.

Debo enfatizar que nuestra ya centenaria Constitucion cimento,
desde su texto original, al derecho administrativo mexicano, principal-
mente mediante los articulos 3o., 14, 16, 21, 27, 28, 73 (X y XVIII),
89,90,92, 115, 124, 126, 127,y 134.

En su version original, la Constitucion de 1917 concibi6é un
esquema de administracion publica distribuido en cinco ambitos
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distintos: el federal, el del Distrito Federal, el de los territorios fe-
derales, el estatal y el municipal. La administracion puablica federal,
guiada por el principio de la centralizaciéon administrativa, se dise-
no6 con base en dos tipos diferentes de unidades administrativas: la
secretaria de Estado y el departamento administrativo; la primera
pretendi6é destinarse al ejercicio de atribuciones politicas o politi-
co administrativas, en tanto que el departamento administrativo se
pens6 como una forma de gestion de los servicios publicos y de ac-
tividades técnico-administrativas.

Apareci6 en México la empresa en mano publica desde la época
colonial, configurada a través de los estancos del alumbre, del azo-
gue, de los naipes, de la nieve, de la polvora, de la sal y del tabaco,
instituciones antecesoras de la entidad paraestatal; en el México in-
dependiente se agregan otros entes precursores de lo que, con el
correr de los anos, habria de ser la administracion desconcentrada y
la descentralizada o paraestatal, tales como el Banco de Avio (1830),
el Banco de Amortizacion de la Moneda de Cobre (1837) y, ya en el
siglo XX, la Caja de Préstamos para Obras de Irrigacion y Fomento
de la Agricultura (1908).

Mas, en la segunda década del siglo xx, época en la que desarro-
116 sus trabajos el Congreso Constituyente de Querétaro, no existia
en México, ni en rigor estaba previsto, un sector descentralizado
o paraestatal dentro de la administracion puablica; en tanto que en
Europa cobraban auge —al empuje de las ideas de Georges Teissier,
Leo6n Duguit, Gaston Jéze y Maurice Hauriou- las teorias relativas a
la descentralizacion administrativa y al servicio publico, este Gltimo
encomendado con frecuencia al establecimiento publico, inspirador
del organismo descentralizado mexicano.

La figura del departamento administrativo fue adoptada por el
Constituyente queretano como una nueva forma de organizacion
administrativa, en la sesion del 16 de enero de 1916, dentro del
esquema centralizado, al que se pens6 encargarle el desempeno de
actividades no politicas, sino administrativas, referidas a la presta-
cion de un servicio publico, tarea que en Francia, como ya se dijo, se
encomendaba al establecimiento putblico.
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El esquema organizacional disenado por el Constituyente de
1916-1917 dio lugar a crear, junto a las secretarias de Estado, los
departamentos administrativos; entre otros el de Marina, el de Tra-
bajo, el Agrario, el de Turismo y el de Pesca, los cuales, en la prac-
tica, evolucionaron hasta convertirse en secretarias de Estado; ello
propicié que, posteriormente, la prestacion directa de los servicios
publicos y la realizacion de la actividad industrial del Estado se en-
comendasen en gran medida a los organismos descentralizados y
empresas de participacion estatal. Tal circunstancia propicié que,
posteriormente, el legislador importara el esquema de la descentrali-
zacion administrativa y con ella los troqueles del organismo descen-
tralizado y de la empresa de participacion estatal; formas de gestion
que no conoci6 el Constituyente de Querétaro y en las cuales se
acunarian las mas importantes empresas publicas del pais.

Por los motivo antes apuntados, el texto original de la Constitu-
cion de 1917 carecié de normas regulatorias referidas expresamente
a las entidades paraestatales; sin embargo, sus articulos 27, 28, 73,
tracciones X y XVIII, y 134 integraron el andamiaje para estructu-
rar, aios mas tarde, un marco normativo regulatorio de la adminis-
tracion paraestatal.

La mayor aproximacion del referido texto constitucional original
al tema de la administracion paraestatal o descentralizada se dio en
su articulo 73, al asignar al Congreso facultades para establecer casas
de moneda (fraccion XVIII) y el Banco de Emision Unico (fraccion
X) en los términos del articulo 28, que a la sazén ya proscribia las
practicas monopolicas, con excepcion —entre otras— de las relativas a
la acunacién de moneda y a la emision de billetes por medio de un
solo banco bajo el control del gobierno federal.

A continuacion seialo, aun cuando sea someramente, cOmo inci-
den algunos articulos del texto original de la Constituciéon de 1917
en nuestro derecho administrativo.

El articulo 30. de nuestra ley fundamental determiné el caracter
laico de la educacion en México y dispuso que cuando la impartiera
el Estado fuese gratuita.
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En el articulo 14, el Constituyente de Querétaro sembroé el ger-
men del debido procedimiento administrativo que décadas después
explicitara la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Se utilizo el Gltimo parrafo del articulo 16 constitucional para
precisar los propositos de las visitas domiciliarias a cargo de autori-
dades administrativas y determinar los requisitos y las formalidades
a que debia sujetarse la practica de las mismas. Ademas, el Cons-
tituyente separ6 en este precepto, la imparticion de justicia de su
procuracion y de la persecucion del delito, y también deslindo la
parcela de la justicia administrativa, al establecer que el castigo de
las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia —a los
que implicitamente confiri6 caracter autbnomo—, era de la compe-
tencia de la autoridad administrativa. Ademas, fijo limites para las
sanciones administrativas, tanto pecuniarias como de privacion de
la libertad.

Merced al restablecimiento de la propiedad originaria del Esta-
do mexicano, en el articulo 27 constitucional se atribuyo a éste la
potestad soberana sobre las tierras y aguas comprendidas dentro del
territorio nacional; ademas, la propiedad se distinguié en publica,
social y privada, dejando de ser ésta un derecho absoluto al que-
dar limitada por el interés publico, y la pablica qued6 sometida a
normas exorbitantes del derecho privado, que la hacen inalienable,
imprescriptible e inembargable, que luego serian desarrolladas por
diversos ordenamientos legales en materia administrativa, entre los
que destacan las diferentes leyes reglamentarias de este articulo en
sus diversas materias: la Ley General de Bienes Nacionales, la Ley
de Aguas Nacionales y la Ley de Vias Generales de Comunicacion.

El articulo 27 de la Constitucion de 1917 reservo al Estado los
correos, los telégrafos, la radiotelegrafia, la acunacion de moneda y
la emision de billetes por medio del banco central, actividades que
una posterior reforma de este articulo denominaria como “areas es-
tratégicas”.

El articulo 89 constitucional otorgo la facultad reglamentaria
al presidente de la Republica, e implicitamente lo erigi6 en jefe
de la administracion publica federal, de la del Distrito Federal
y de las de los territorios federales, al otorgarle la facultad para
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nombrar y remover libremente a los secretarios de Estado, a los
gobernadores del Distrito Federal y de los territorios federales, asi
como “a los demas empleados de la Unidn, cuyo nombramiento o
remocion no esté determinado de otro modo en la Constitucion
o en las leyes”.

El texto original del articulo 90 de la Constitucion no incluyo,
para el despacho de los negocios administrativos de la Federacion a
los departamentos administrativos, sino solo las secretarias de Es-
tado, no obstante lo cual, el articulo 92 —aprobado por el Consti-
tuyente antes que el 90— dispuso que los reglamentos, decretos y
ordenes del presidente relativos al gobierno del Distrito Federal y
a los departamentos administrativos, “seran enviados directamente
por el presidente al gobernador del Distrito y al jefe del Departa-
mento respectivo”.

Mediante su articulo 115, la Constitucion erigié al municipio
libre, con personalidad juridica propia, como base de la division te-
rritorial y de la organizacion politica y administrativa de los estados
de la Federacion; depositod la administracion municipal en un ayun-
tamiento de eleccion popular directa, y prohibid la existencia de
toda autoridad intermedia entre el ente municipal —al que confio la
libre administracion de su hacienda—y el gobierno del estado.

La distribucion de competencia —incluida la relativa a la materia
administrativa— entre la federacion y sus estados quedo establecida
en el articulo 124 constitucional con la breve féormula “las facultades
que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”.

Corolario basico del ejercicio del gasto ptblico vino a ser el ar-
ticulo 126 constitucional, al disponer que “no podra hacerse pago
alguno que no esté comprendido en el presupuesto o determinado
en ley posterior”.

Conforme al texto original del articulo 127 constitucional, la
remuneracion de los servidores publicos se deberia determinar por
la ley, de acuerdo con los principios de invariabilidad durante el pe-
riodo que el funcionario ejerciera el cargo, y de irrenunciabilidad,
contenidos en este articulo.
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El Constituyente de Querétaro dispuso, en el articulo 134 cons-
titucional, que cuanto contrato celebrase el gobierno para la ejecu-
cidon de obras publicas, deberia adjudicarse en subasta, mediante el
procedimiento en €l delineado, con lo que el contrato administrati-
vo de obra putblica adquirié base constitucional.






CAPITULO PRIMERO

CUESTIONES PRELIMINARES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

n la doctrina existe consenso para considerar al derecho adminis-

trativo como una rama del derecho puablico encargada de regu-
lar, entre otras cuestiones, a la administraciéon publica. Se trata, pues,
de una disciplina juridica relativamente joven —apenas bicentenaria—, si
se compara con el milenario derecho civil y el igualmente antiquisimo
derecho penal, cuya existencia se comprueba en el Codigo de Hammu-
rabi que hace cuatro milenios regulaba los contratos de compraventa y
arrendamiento, y establecia penas para diferentes delitos.

I. SURGIMIENTO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO
Y SU APARICION EN MEXICO

En tal circunstancia, la pregunta obligada es: ;acaso en el mundo anti-
guo no habia administracion puablica?, ;o por qué no existia el derecho
administrativo hace mas de doscientos anos? Y claro que en la antigiie-
dad ya habia administracion publica, de ello dan testimonio las pirami-
des de Egipto, el coloso de Rodas, los jardines pensiles de Babilonia, el
faro de Alejandria y demas maravillas del mundo antiguo.

Lo que ocurre es que, cuando se configura un orden regulador de la
estructura y funcionamiento de la administracion pablica y de sus rela-
ciones con los administrados de indole diversa, en lo sustancial, al orden
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juridico ordinario que norma las relaciones entre los particulares, emerge
entonces el derecho administrativo; prueba de ello es que mientras eso
no ocurrio la regulacion de la administracion puablica y de sus relaciones
con los particulares se mantuvo bajo las reglas del derecho ordinario,
con excepciones para casos especificos de nuevo cuno que no admitian
la aplicacion del derecho ordinario; al proliferar las excepciones, se hubo
de reconocer que se habia integrado un sistema normativo especial, dife-
rente al del derecho ordinario, que es el derecho administrativo.

La circunstancia antes senalada explica la relativa reciente aparicion
del derecho administrativo, cuya formacion se efectia en la Francia
revolucionaria, durante la época de la Asamblea Constituyente, como
producto de la sistematizacion de los principios racionales que fundan
la accion administrativa, las atribuciones del poder publico, los caracte-
res esenciales de las instituciones administrativas, asi como los intereses
y derechos del hombre.

Concomitantemente con el derecho administrativo surge la ciencia
del derecho administrativo, a la que hicieron aportaciones importantes
los exégetas de las numerosas leyes administrativas y de la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés del siglo x1x, como Luis Antonio Macarel
quien en 1818 publicé en Paris, su libro Elementos de jurisprudencia
administrativa, que inicia la bibliografia francesa de derecho adminis-
trativo; Luis Marfa de Lahaye, vizconde de Cormenin, quien publico
su libro Cuestiones de devecho administrativo también en 1818; Dionisio
Serrigny, Luis Fermin Julien-Laferricre y su hijo, Eduardo Julien-La-
ferricre, cuya obra Traité¢ de ln juridiction administrative et des vecours
contentienx, publicada en 1886, es para muchos el auténtico punto de
partida de la ciencia del derecho administrativo por su metodologia y
sistematizacion.!

Empero, seria injusto olvidar que el italiano Gian Domenico Ro-
magnosi fue quien escribi6 el primer libro de derecho administrativo,
bajo el rotulo de Principi fondamentali del divitto amministrativo onde
tesserne le instituzioni, publicado en Milan en 1814.2

' Vid. Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica Argenti-

na, 1963, t. 1, p. 3.
2 Vid. Luca Mannori, Storia del diritto ammnistrativo, Roma, Editori Laterza, 2001, p. 5.



JORGE FERNANDEZ RUIZ ¢ 51

El derecho administrativo aparecié en México desde el inicio de
su independencia, como lo acreditan diversos decretos de la Soberana
Junta Provisional Gubernativa del Imperio Mexicano, entre otros: el
del 5 de octubre de 1821, en cuya virtud, se habilité y confirmé pro-
visionalmente a las autoridades existentes, para el ejercicio de la admi-
nistracion de justicia y demds funciones publicas; el decreto del 12 de
octubre de 1821 mediante el cual se asigné sueldo anual, retroactivo
al 24 de febrero del mismo ano, al regente del Imperio, Agustin de
Iturbide, y el Reglamento para el Gobierno Interior y Exterior de las
Secretarfas de Estado y del Despacho Universal —antecedente remoto
de la vigente Ley Organica de la Administracion Pablica Federal—, ex-
pedido mediante decreto de 8 de noviembre de 1821.

A las anteriores disposiciones normativas se agregaria luego un na-
mero considerable de ordenamientos que incidieron en el ambito del
derecho administrativo, que pronto sufriria importantes transforma-
ciones producto de un incesante proceso de reforma administrativa.

Dispuso la Constitucion federal de 1824 la coexistencia de una
administracién publica federal y de tantas administraciones puablicas
locales como estados de la Repuiblica existian entonces, al establecer en
la fracciéon I de su articulo 161, la obligacion de las referidas entidades
tederativas, de organizar su administracion interior, sin oponerse a di-
cha Constitucion ni al Acta Constitutiva de la Federacion.

La Constitucion de 1824 reguld, por primera vez en el derecho
mexicano, la figura juridica de la expropiaciéon forzosa —entendida
como el acto de autoridad en cuya virtud se priva a una persona de su
propiedad, aun sin su consentimiento—, condicionandola en la fraccién
IIT de su articulo 112 a la existencia de causa de utilidad publica, al
pago de indemnizacion y a la aprobacién del Senado.

Asimismo, en la fraccion II de su articulo 110, la Constitucion de
1824 confirio6 al presidente de la Reptiblica, de manera clara y precisa,
la facultad reglamentaria.

En lo concerniente a la normativa secundaria de derecho admi-
nistrativo, derivada de la Constitucion de 1824, sobresale, por una
parte, la creacion del Distrito Federal —lo que implica la formaciéon de
la administraciéon publica del Distrito Federal-, mediante decreto del
18 de noviembre de 1824; y por otra parte, la reforma en materia edu-
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cativa realizada en 1833 por Valentin Gémez Farias —en funciones de
presidente de la Repuiblica— con sustento en dos bases fundamentales:
la secularizacion de la educacion, hasta entonces en manos del clero,
y la organizacion sistematica de la actividad educacional del Estado, a
efecto de hacer llegar la instruccion a todas las clases sociales.

II. CRITERIOS PARA DEFINIR
AL DERECHO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo se puede entender de distintos modos, se-
gun el criterio utilizado para tal efecto. Desde su surgimiento se han
utilizado diferentes pareceres para definirlo. A continuacién se anali-
zan los mas destacados.

1. Criterio legalista

En el momento de su aparicion, el derecho administrativo se considero,
con un criterio legalista, como un conjunto de leyes administrativas. En
esta corriente, Alexandre Frangois Auguste Vivien en el prefacio de su
obra Etudes administratives, 1o entendié como el conjunto de leyes que
constituyen la base y la regla de la administraciéon de un Estado deter-
minado.?

El criterio legalista es objeto de censura por definir al derecho admi-
nistrativo como el conjunto de leyes administrativas; es decir, se incluye
en la definicion lo definido, con lo que se incurre en la falacia de la defi-
nicion circular y, por tanto, requiere aclarar qué son leyes administrativas
para poder entender lo que es el derecho administrativo. Conforme a
este criterio se circunscribe el derecho administrativo a la norma juridica,
a la ley vigente, cuando en rigor es mucho mas que eso habida cuenta de
que incluye valores y principios fundamentales, asi como la sistematiza-
cion de sus categorias juridicas e institucionales.

Como atinadamente observara Benjamin Villegas Basavilbaso: “Un
conjunto de leyes administrativas sobre las mas variadas y heterogéneas

3 Alexandre Franc¢ois Auguste Vivien, Etudes administratives, Paris, Ch. Duriez, 1845,

vol. 1, p. 5.
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materias no puede constituir el derecho administrativo. Este criterio
es explicable; corresponde a los origenes del derecho administrativo y
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tiene un valor simplemente histérico”.
2. Criterio subjetivo

A la luz de este criterio, el derecho administrativo es el concerniente a
un sujeto especifico, que para unos es el Estado; en opinion de otros, el
Poder Ejecutivo; para otros mas, la administracion publica; a los que se
agregan quienes optan por el 6rgano de aplicacion, multiplicidad de in-
terpretaciones que da lugar a los criterios de actividad total del Estado, de
actividad del Poder Ejecutivo y de actividad de la administracion pablica.

A. Criterio de la actividad total del Estado

En los términos de este criterio que comparten diversos autores, el de-
recho administrativo es el conjunto de principios juridicos que norman
la actividad del Estado encaminada a lograr sus fines; en este sentido,
el profesor Santi Romano sostuvo: “El derecho administrativo es el
conjunto de principios que regulan la actividad concreta mediante la
cual el Estado y las otras entidades puablicas persiguen sus propios inte-
reses”.’ Con igual criterio, pero media centuria después, Georges Vedel
afirmé: “El régimen administrativo es el régimen de derecho comtin
de las actividades del Estado y de las personas publicas. (...) Dicho de
modo mas breve: el derecho administrativo es el derecho comtn de la
potestad publica.°

Sobra hacer notar lo endeble de este criterio, habida cuenta de las
multiples actividades del Estado encaminadas a alcanzar sus fines, que
se ubican fuera del ambito del derecho administrativo, como la activi-
dad legislativa y la jurisdiccional; de aceptar este criterio de la actividad
total del Estado, estariamos confundiendo al derecho administrativo
con el derecho publico, del que sdlo es una de sus partes.

*  Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipografica Edi-

tora Argentina, 1949, t. 1, pp. 48 y 49.

Santi Romano, Principii di divitto amministrativo, Milan, A. Giuffre, 1912, p. 6.
Georges Vedel, Derecho administrativo, traduccion de Juan Rincon Jurado, Madrid,
Aguilar, 1980, p. 39.

5
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B. Criterio de la actividad del Poder Ejecutivo

Con este criterio, diversos autores interpretan al derecho administrati-
vo como el relativo a la actividad del Poder Ejecutivo, asi, por ejemplo,
el espanol Vicente Santamaria de Paredes, en consonancia de las ideas
del francés Luis Maria Lahaye, vizconde de Cormenin (Cuestions de
droit administratif; Paris, 1822) a fines del siglo x1x, ya consideraba al
derecho administrativo como el referido a la organizacion, funciones y
procedimiento del Poder Ejecutivo.”

La anterior interpretacion es compartida por el argentino Félix Sa-
rria, quien seis décadas después afirmaba: “Expuesto lo que antecede,
no dudo en compartir la opiniéon de los que miran al Poder Ejecutivo
como elemento capital de la definicion, si se considera que reside espe-
cificamente en ¢l la funcién administrativa, pues, es el ejercicio de esa
funcion lo que constituye la actividad administrativa, actividad organi-
zada y regida por el derecho”.®

Conviene aclarar que el derecho administrativo no se ocupa de
toda la actividad del Poder Ejecutivo —por ejemplo, no regula la labor
diplomatica—, sino solo de la actividad de una parte del mismo, es decir
de la actividad a cargo de la administracion publica, cuya estructura y
organizacion también atafie a esa rama del derecho.

C. Criterio de la actividad de la administracion ptablica

Identifica otra vertiente del criterio subjetivo al derecho administrati-
vo, como el relativo a la administracion publica, idea que se pretende
justificar, en razén de que ni todas las areas del Poder Ejecutivo se
inscriben en el ambito de la administracion puablica, ni todas las areas
de ésta se insertan en el Poder Ejecutivo. Empero, el derecho admi-
nistrativo trasciende el ambito de la administracion publica, pues no
sOlo regula su organizacion y funcionamiento, sino ademas la activi-
dad de los particulares cuando éstos se relacionan con la administra-

7 Vicente Santamaria de Paredes, Curso de devecho administrativo, 3a. ed., Madrid, Es-
tablecimiento Tipografico de Ricardo Fé, 1891, pp. 39 y 40.

Félix Sarria, Derecho administrativo, 4a. ed., Coérdoba, Argentina, Ediciones Assandri,
1961, p. 47.

8
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cion. Dentro de la vertiente del criterio subjetivo, segiin el profesor
espanol Rafael Entrena Cuesta “podemos definir al derecho adminis-
trativo como el conjunto de normas del derecho publico interno que
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regulan la organizacién y actividad de las administraciones publicas”.
3. Criterio objetivo

De conformidad con el criterio objetivo, el derecho administrativo se
define no por el sujeto sino por su objeto, acerca del cual algunos au-
tores se pronuncian por la funciéon administrativa; otros, por los ser-
vicios publicos, y otros mas, por las relaciones juridicas, esto evita que
se unifique en la doctrina este criterio objetivo para definir al derecho
administrativo.

A. Criterio funcional

De conformidad con el criterio funcional, el derecho administrativo es
el ejercicio de la funciéon administrativa lo que determina su aplicacion,
pues éste no es aplicable exclusivamente a la administracion publica o
al Poder Ejecutivo sino también a los otros poderes cuando acttian en
ejercicio de funciéon administrativa.

Lo anterior se comprueba, por ejemplo, en lo dispuesto en el arti-
culo lo. del Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia, en el
sentido de que las normas de la parte primera de dicho ordenamiento
se aplicaran a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas
del poder puablico en todos los 6rdenes, a las entidades descentraliza-
das, a la Procuraduria General de la Nacién y ministerio puablico, a la
Contraloria General de la Reptblica y contralorias regionales, al Con-
sejo Nacional Electoral y a la Registraduria Nacional del Estado Civil.

B. Criterio de los servicios publicos

Conciben al derecho administrativo quienes usan este criterio, como
el conjunto de reglas que norman los servicios pablicos, o como dijera

® Rafael Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo, 8a. ed., Madrid, Tecnos,

1984, Vol. 1/1, pp. 69 y 70.
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Gaston Jeze: “el derecho administrativo es el conjunto de reglas espe-
ciales relativas al funcionamiento de los servicios ptblicos”.!

Lo insostenible de este criterio lo acusa la diversidad de versiones
del concepto de servicio ptblico, asi como la circunstancia de que sien-
do una parte importante del derecho administrativo, el servicio publico
no agota el objeto del mismo, razéon por la que este criterio, promo-
vido por la llamada escuela del servicio ptblico, encabezada por Leén
Duguit, ha venido a menos; empero, distinguidos juristas lo siguen
empleando. El profesor peruano Gustavo Bacacorzo define al derecho
administrativo como “el conjunto de normas y reglas positivas y los
principios de derecho publico para el funcionamiento de los servicios
publicos bajo un contralor jurisdiccional”.!!

C. Criterio de las relaciones juridicas

Utilizado este criterio desde el siglo x1x, entiende por derecho admi-
nistrativo el que regula las relaciones entre el Estado y los particulares,
o como dijera el profesor espanol Manuel Colmeiro: “El derecho ad-
ministrativo sera, pues, el conjunto de leyes que determinan las relacio-
nes de la administraciéon con los administrados™.!?

Desde luego es inobjetable que el derecho administrativo regule las
relaciones del Estado con los particulares, mas es obvio que ello no es
todo el tema de dicha rama del derecho.

D. Criterio mixto

Luego de analizar los principales criterios usados para definir al dere-
cho administrativo, se puede afirmar que ninguno de ellos es suficiente
para lograr una definicién cabal y exacta de esa rama del derecho. Asi
lo han entendido diversos autores que por tal razoén recurren a varios
de estos criterios para elaborar su definiciéon. En este caso se encuen-

10 Gaston Jeze, Los principios genervales del devecho administrativo, Buenos Aires, Depal-

ma, 1948, tomo 1, p. 1.

Gustavo Bacacorzo, Tratado de devecho administrativo, 4a. ed., Lima, Gaceta Juridica,
2000, p. 38.

Manuel Colmeiro, Derecho administrativo espanol, 4a. ed., 1876, Madrid, Imprenta y
Libreria de Eduardo Martinez, pp. 33 y 34.
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tra el profesor italiano Guido Zanobini, quien emplea el criterio de la
actividad de la administraciéon publica, conjuntamente con el criterio
de las relaciones juridicas para definir al derecho administrativo como
“la parte del derecho publico que tiene por objeto la organizacion, los
medios y las formas de actividad de la administracion publica y las rela-
ciones juridicas consiguientes entre ella y los demas sujetos”.!?

En razoén de rechazar la adopcion de un criterio Gnico para definir
al derecho administrativo, el distinguido profesor venezolano Allan
Randolph Brewer Carias opta por emplear varios criterios para elaborar
en los siguientes términos su definiciébn mixta:

El derecho administrativo es aquella rama del derecho que regula a la ad-
ministracion pablica como complejo organico, su organizacién y funciona-
miento; que norma el ejercicio de la funcidén administrativa por los érganos
del Estado; que regula la actividad administrativa del Estado, y que norma,
también, las relaciones juridicas que se establecen entre la administracion
publica y los administrados, con motivo del ejercicio de la funcién adminis-
trativa o de la realizacién de alguna actividad administrativa.!*

I11. CONCEPTO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo tiene una estrecha vinculaciéon con el poder
publico, especialmente con el 6rgano en el que se inserta el drea mas
grande de la administracion publica, lo que le da un notorio matiz
politico, empero, con afan de precisar el concepto de derecho adminis-
trativo, conviene hacer las siguientes consideraciones:

El derecho administrativo no se ocupa de toda la estructura, or-
ganizacion y funcionamiento ni de la actividad total del sector pablico
del Estado, sino s6lo de una de sus partes: la administracion publica,
cuyo universo rebasa los limites del Poder Ejecutivo, habida cuenta de
la existencia de sendas 4reas de administracion puablica en el Poder Le-

13 Guido Zanobini, Curso de derecho administrativo, traduccion de Héctor Massnatta
Buenos Aires, Ediciones Araya, 1954, vol. 1, p. 39.

4 Allan Randolph Brewer-Carias, “Prélogo”, en Luciano Parejo Alfonso, El concepto del
derecho administrativo, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1984, p. 7.
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gislativo y en el Poder Judicial, aun cuando el area mayor de la misma
se inserte en el Poder Ejecutivo.

El derecho administrativo también atane a las relaciones de las de-
pendencias y entidades de la administracion publica entre si y de ellas
con otras instituciones del Estado y con los particulares.

En consecuencia, repito, se puede afirmar que el derecho administra-
tivo es el conjunto de normas y principios del derecho publico que rigen
la estructura, organizacion y funcionamiento de las diversas areas de la
administracion puablica, de las relaciones de éstas entre si, asi como de sus
relaciones con las demas instituciones del Estado y con los particulares.

IV. LOS VALORES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

En toda actividad intelectual estan presentes las ideas, las cuales se en-
tretejen para el desarrollo y perfeccionamiento de los seres humanos y
el avance de la civilizacion que se alcanza, en buena medida, gracias a
ellas pues son el motor de la superacion del género humano, tanto en
lo moral como en lo material; lo mismo en lo social que en lo politico,
en lo juridico, en lo econémico y en lo cultural.

Al lado de las ideas figuran los valores, entendidos como objetos
que no tienen ser, sino valer. Los valores son una colecciéon de creencias
que conforman patrones de conducta y reciben la aquiescencia social,
al grado de conformar las normas morales que orientan dentro de la
sociedad la actuaciéon de sus miembros.

“Los valores —dice Francisco Diaz de la Torre— son perennes, no
cambian, pues corresponden a lo esencial del hombre. Lo que si cambia
es nuestra percepcion de ellos”.!®

Desde la perspectiva objetiva, las cosas son o no valiosas por si
mismas, independientemente de que se les reconozca o niegue su valor.

Entre los valores, destacan los juridicos, los cuales deben ser orien-
tados por los morales, en aras de lograr la justicia mediante el cumpli-
miento de la norma de derecho.

5 Francisco Javier de la Torre Diaz, Etica y deontologin juridica, Madrid, Dikinson,

2000, p. 196.
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Los valores del derecho administrativo incluyen valores morales y
juridicos, entre los que destacan la justicia, la libertad, la seguridad, la
dignidad y la lealtad.

1. La justicin

Impreso en la conciencia humana se encuentra el valor de justicia, con-
siderado por Platon como suprema virtud, la mas excelsa de las virtudes
morales segtin Aristoteles; Cicerdn la llamo reina y sefiora de todas las
virtudes. “Sin la justicia —afirmaba Agustin de Hipona— la vida no seria
posible, y si lo fuera, no mereceria vivirse”.

En el pensamiento platonico, la justicia exige que cada quien
haga lo que le corresponde acerca del fin Gltimo; la dificultad estri-
ba en determinar qué es lo que corresponde a cada quien.

Por su parte, Aristoteles detecta cuando menos dos especies: la jus-
ticia conmutativa basada en la igualdad vy la justicia distributiva funda-
da en la proporcionalidad.

Recordemos, entre tantas interpretaciones, la que divide a la justi-
cia en moral y civil, universal y particular, conmutativa y distributiva,
y expletiva y atributiva.

Se entiende por justicia moral, la tendencia innata de dar a cada
cual lo suyo o lo que le corresponde —aun cuando no se pueda explicar
que es lo uno ni lo otro— La civil se refiere al apego, espontaneo u obli-
gado, de nuestra actuacion al precepto legal.

Se considera justicia universal, la reuniéon de todas las virtudes pri-
vadas y publicas. La particular protege el derecho individual y castiga
su violacion o atropello.

La justicia conmutativa establece igualdad en el arreglo de nuestros
derechos u obligaciones para el debido equilibrio de unos y otras entre
las partes; esta referida, por tanto, a las relaciones registradas entre in-
dividuos, basadas primordialmente en la igualdad de lo que se day lo
que se recibe. La justicia distributiva hace referencia a las relaciones de
los individuos con el sistema social al que pertenecen para reportar pro-
porcionalmente las cargas y bienes comunes; y por otra parte establece
la proporcion de los premios y castigos atribuibles a cada individuo por
su actuacion plausible o vituperable.
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Por su parte, la justicia expletiva conserva el derecho con arreglo a
la ley y en fuerza a ella misma; en tanto que, la justicia atributiva em-
plea el derecho aisladamente de la ley en las acciones meramente éticas.

En opiniéon de Chaim Perelman, expresada en su libro Justice et
raison (Bruselas, 1963) la justicia es un principio de distribucion de
bienes, determinables de acuerdo con seis criterios diferentes, confor-
me a los cuales a cada uno le corresponde: ) lo mismo, &) segn sus
méritos, ¢) seglin su obras, 4) segin sus necesidades, ¢) segin su rango
y f) segtn lo atribuido por la ley.

Obviamente no trato de elucidar lo que por milenios el pensamiento
humano se ha esforzado en vano por hacerlo, pues creo que la justicia no
se puede precisar en términos de género proximo y diferencia especifica,
de una manera aceptable para todos los individuos de todos los tiempos.

Pero lo admisible es que si acaso la vara de la justicia se doblare, “no
sea por el peso de la dadiva sino —como dijera don Quijote- por el peso

de la misericordia”.!

2. La libertad

Entre los valores mas preciados del ser humano figura la libertad, ex-
plicable como su capacitad de actuar conforme a su arbitrio y, en con-
secuencia, autodeterminarse consciente y voluntariamente para actuar
en una forma o en otra e, incluso, para no actuar, sin mas dictado que
el de su propio criterio y resolucion.

En tales términos, la libertad es absoluta y s6lo puede imaginarse
atribuida al mas aut6crata de los tiranos, porque normalmente la liber-
tad de un individuo esta limitada por las libertades de los demas con
los que convive; esto es, el arbitrio y la autodeterminacion de cada cual
debera ejercerse sin trastrocar el orden social y sin lesionar la libertad y
los derechos de los demas.

La libertad se define en las Instituciones de Justiniano como la facul-
tad natural de hacer cada quien lo que quiere, salvo que lo impida la fuer-
za o el Derecho (I, 3,1). Jean Jacques Rousseau inicia el primer capitulo

16 Miguel de Cervantes Saavedra, Don Quijote de lo Mancha, edicion del IV Centenario,

Alfaguara, 2004, p. 869.
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de su célebre Contrato socinl con el planteamiento de la paradoja de la li-
bertad: “El hombre ha nacido libre y en todas partes esta encadenado”.!”

El transito del estado de naturaleza a la sociedad politica modifica 'y
condiciona, a juicio del fil6sofo ginebrino, la libertad del hombre y da
lugar a la apariciéon de gobernantes y gobernados, patronos y obreros,
opresores y oprimidos.

Dentro de la libertad se diferencian dos grandes tipos: la civil, lla-
mada también libertad liberal, en la cual se resumen los derechos del
hombre; y la politica, denominada también libertad democratica, que
protege los derechos del ciudadano. En opiniéon de Mariano Ruiz Fu-
nes: “La libertad es el bien juridico de mayor categoria de cuantos
merecen la proteccion de la norma de derecho. Violarla en el individuo
o quebrantarla en la sociedad constituye la mas grave de las transgre-
siones, el mayor de los peligros, el mas trascendental de los danos, un

serio motivo para la alarma puablica”.!®

3. La sequridad

Cuando se esta a salvo de todo riesgo y peligro, se tiene seguridad, la
cual es un valor del ser humano que le lleva a pactar con sus semejantes
la vida comunitaria, la convivencia social y la creacion del Estado, el
que a través de las normas de derecho proporcionara a los miembros de
su poblacion la seguridad juridica, traducible como la certidumbre del
individuo de que su persona, bienes y derechos estan a salvo de ataques
violentos e indebidos y, en el peor de los casos, de efectuarse, se haran
cesar con premura y los danos le seran resarcidos; la seguridad es, por
tanto, punto de partida del Estado y puerto de arribo del derecho.
Por definicion, el Estado de derecho esta obligado a proporcionar-
nos a los seres humanos una situacion permanente de seguridad, de
tranquilidad y de orden, habida cuenta del sacrificio que hacemos de
una parte de nuestros derechos y libertades originales a efecto de dis-
frutar pacificamente de nuestros restantes derechos, bienes y libertades.

17" Jean-Jaques Rousseau, Contrato social, Traduccién de Consuelo Berges, Buenos Aires,

Aguilar Argentina, 1965, p. 50.
18 Mariano Ruiz Funes, Delito y libertad. Madrid. 1930, Morata, p. 21.
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4. La dignidad

Por valor de la dignidad humana, el ser humano estd colocado en el
centro del mundo y ese valor conlleva la imagen que cada individuo
proyecta en el contexto social. En este sentido, leemos en el Génesis:

Dijose entonces Dios: “Hagamos al hombre a nuestra imagen y a nuestra
semejanza, para que domine sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo,
sobre los ganados y sobre todas las bestias de la tierra y sobre cuantos ani-
males se mueven sobre ella”. Y cre6 Dios al hombre a imagen suya, a imagen
de Dios lo cred y los credé macho y hembra; y los bendijo Dios, diciéndoles:
“Procread y multiplicaos, y henchid la tierra; sometedla y dominad sobre los
peces del mar, sobre las aves del cielo y sobre los ganados y sobre todo cuanto

vive y se mueve sobre la tierra”.'

Como valor, la dignidad se manifiesta en la gravedad y decoro de las
personas y en su manera de comportarse; estriba en el respeto que el
individuo tiene de si mismo, por lo que constituye el deber primario
del ser humano consigo mismo y representa el fin de si mismo, asi
como la base de los demas deberes que debe cumplir. Cudnta razén
tuvo Miguel de Unamuno cuando afirmé:

Asi como no apreciamos el valor del aire, o el de la salud hasta que nos
hallamos en un ahogo o enfermos, asi al hacer aprecio de una persona olvi-
damos con frecuencia el suelo firme de nuestro ser, lo que todos tenemos de
comun, la humanidad, la verdadera humanidad, la cualidad de ser hombres,
y aun la de ser animales y ser cosas. Entre la nada y el hombre mas humilde,
la diferencia es infinita, entre éste y el genio, mucho menor de lo que una
naturalisima ilusién nos hace creer.?

Por ello, la dignidad personal exige garantizar la libertad de pen-
samiento y la autonomia de la decision respecto del propio destino,
habida cuenta que todo ser humano tiene su fin propio, personal e

19 Génesis, I, 26-28, Sagrada Biblia, versién directa de las lenguas originales por Eloino
Nacar Fuster y Alberto Colunga Cueto, Madrid, Editorial Catolica, 1972, pp. 3y 4.

20 Miguel de Unamuno, La dignidad humana, 4a. ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1957,
p. 11.
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intransferible, por lo que, como bien dice Jests Gonzalez Pérez: “La
dignidad de la persona no es superioridad de un hombre sobre otro,

sino de todos los hombres sobre los seres que carecen de razén”.!

V. LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Hablamos de principios generales del derecho para referirnos a los
axiomas fundamentales que dan soporte al andamiaje del derecho
porque entrafan su esencia misma, son generales por su naturaleza y
subsidiarios por su funcion, de aplicacion supletoria a las lagunas del
derecho positivo; entre ellos descuellan en el derecho administrativo,
los de buena fe, debido procedimiento, legalidad, moralidad adminis-
trativa, seguridad juridica y supremacia del interés publico sobre el in-
terés privado.

1. El principio general de la buena fe

La expresion buena fe hace referencia tanto a la certeza de un individuo
de que hace o posee alguna cosa con derecho legitimo, como la con-
viccion o suposicion de la licitud vy justicia de un acto, o la creencia de
que un acto o hecho juridico es cierto o verdadero; en consecuencia, el
principio de buena fe —en el sentido de norma muy general que regula
casos de propiedades muy generales—, genera en quien obra de buena
fe, derechos y beneficios, lo mismo que exime de responsabilidades,
con lo que sirve de puente entre el derecho y la ética, habida cuenta
que, como senala el profesor espanol Ruiz de Velasco, “Por buena fe
ha de entenderse el cumplimiento leal, honrado y sincero de nuestros
deberes para con el projimo, y el ejercicio también leal, honrado y sin-
cero de nuestros derechos”.??

A juicio del profesor Jestis Gonzalez Pérez, el de la buena fe se ins-
cribe como uno de los principios generales que fundamentan al orde-

2L Jests Gonzilez Pérez, La dignidad de ln persona, Madrid, Civitas, 1986, p. 25

22 José Ruiz de Velasco, “La buena fe como principio rector del ordenamiento juridico
espanol en relacion con las prohibiciones del fraude de la ley y del abuso del derecho”,
en Revista general de legislacion y jurisprudencin, 1976, t. 1, p. 547.
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namiento juridico, orientan la labor de su interpretaciéon y configuran
un factor determinante de integracion; su adopcioén en una norma legal
no implica la pérdida de su caricter de principio general, pues inde-
pendientemente de que pueda o no informar al ordenamiento juridico,
tendra aplicabilidad en defecto de ley exactamente aplicable al punto
controvertido.

Gonzalez Pérez hace notar que: “El principio de la buena fe no sélo
tiene aplicacion en el derecho administrativo, sino que en este ambito
adquiere especial relevancia. (...) Porque, en efecto, la presencia de los
valores de lealtad, honestidad y moralidad que su aplicacion comporta
es especialmente necesaria en el mundo de las relaciones de la adminis-
tracion con los administrados”.??

En suma, el principio de buena fe predica la concordancia entre el
acto y la conciencia, entre la accion y la intencion, en cuya virtud se
adquieren derechos o beneficios como en el caso de la prescripcion, o
se liberan responsabilidades o cancelan deberes.

2. El principio general del debido procedimiento

Consiste el principio general del debido procedimiento en la prohibi-
cion de afectar los derechos de los gobernados sin cubrir ciertas condi-
ciones y requisitos que incluyen el respeto de la garantia de audiencia,
la prohibicion de tribunales especiales y leyes privativas, y la fundamen-
tacion y motivacion de las resoluciones judiciales dictadas por autori-
dad competente.

Da fundamento el principio general del debido procedimiento al
ordenamiento juridico mexicano en materia administrativa, toda vez
que inspira los articulos 13, 14 y 16 constitucionales, cuya esencia re-
cogen los articulos 13, 64 y 65 de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, y el articulo 21 de la Ley Federal de Res-
ponsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

3. El principio generval de legalidad

2 Jesus Gonzilez Pérez, El principio general de la buen fe en el derecho administrativo,

Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1983, p. 31.
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Se puede enunciar la subordinacion a la legalidad en dos sentidos: po-
sitivo y negativo; en el primer sentido la explica en la maxima latina:
quae non sunt permissae, prohibita intelliguntur (traducible como: “lo
que no esta permitido se considera prohibido”); en cambio, en sentido
negativo, la sujecion a la legalidad es expresada por la férmula latina
permissum videtur in omne quod non probibitum; quae non sunt prohi-
bita, permissae intelliguntur, cuyo significado se puede resumir en la
frase: “lo que no estd prohibido esta permitido”.

El derecho administrativo mexicano emplea ambos sentidos de su-
jecion a la legalidad, pero aplica el primero a unos sujetos y el segundo
a otros diferentes, dado que los sujetos de derecho publico (los 6rganos
del Estado y las autoridades) se rigen por el sentido positivo, habida
cuenta que solo pueden hacer lo que la normativa juridica expresamen-
te les faculta, como lo ha sostenido el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion al determinar textualmente, lo que, en rigor, viene
a ser la definicién del principio de legalidad: “Las autoridades solo
pueden hacer lo que la ley les permite”;** a diferencia de los particula-
res, quienes, por sujetarse a la legalidad en sentido negativo, pueden
hacer lo que el orden juridico vigente no les prohiba.

Como puede advertirse facilmente, el principio de legalidad no sélo
es una maxima fundamental del derecho administrativo y del derecho
en general sino de todo Estado de derecho. El articulo 16 constitucional
lo incorpora expresamente al orden juridico mexicano al imponer tres
condiciones a todo acto de autoridad que implique molestia al gober-
nado: 7. que se exprese por escrito, 7. que provenga de autoridad com-
petente, y 7zz. que se funde y motive la causa legal del procedimiento.

4. El principio geneval de movalidad administrativa

Igualmente fundamental en el derecho administrativo mexicano re-
sulta ser el principio de moralidad administrativa, en cuya virtud, en
el ejercicio de sus funciones, la conducta de los servidores publicos
adscritos a la administracion publica debe ajustarse a la ética, por lo

24

Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de la Federacion,
6a. parte, Nam. 47, p. 108.
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que su actuacion habra de orientarse por criterios de legalidad, lealtad,
justicia, imparcialidad, eficiencia, eficacia y honradez, tanto en sus re-
laciones con los administrados, como con sus compaieros, sus jefes y
sus subordinados.*

El principio de moralidad administrativa informa a nuestra Cons-
titucion politica en sus articulos 113 y 134, asi como a los articulos 47
de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos y
7 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Ser-
vidores Puablicos, el Gltimo de los cuales a la letra dispone: “Sera res-
ponsabilidad de los sujetos de la Ley ajustarse, en el desempeno de sus
empleos, cargos o comisiones, a las obligaciones previstas en ésta, a fin
de salvaguardar los principios de legalidad, honradez, lealtad, impar-
cialidad y eficiencia que rigen en el servicio publico”.

5. El principio geneval de sequridad juridica

Sin duda, la seguridad conforma un pilar insustituible de la convivencia
social, por lo que su realizacion viene a ser una actividad esencial para
la existencia misma del Estado moderno; razén por la cual la seguridad
es garantizada por el ente estatal a través del derecho, que a su vez tie-
ne como una de sus caracteristicas a la seguridad; por lo que Estado y
derecho comparten como supuesto indispensable a la seguridad juridi-
ca, definida por Delos como: “la garantia dada al individuo de que su
persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos
que, si estos llegan a producirse le seran aseguradas por la sociedad
proteccion y reparacion”. 6

Como principio determinante del derecho, la seguridad juridica
se habra de traducir en la garantia que el Estado debe dar, a través del
orden juridico, de preservar y proteger no solo la vida y la integridad
tisica de todo individuo, sino también sus libertades, bienes y derechos
contra todo acto indebido ya sea de otros particulares o de las autori-
dades, ya que estas tltimas s6lo podran afectar a la esfera del goberna-

%5 Vid. José dos Santos Carvalho Filho, Direito administrativo, 10a. ed., Rio de Janeiro,

Editora Lumen Juris, 2003, p. 15.
Louis Le Fur, Los fines del devecho, traduccion de Daniel Kuri Brena, 4a. ed., México,
UNAM, 1967, p. 47.

26



JORGE FERNANDEZ RUIZ e« 67

do en ciertas condiciones y previa satisfaccion de requisitos especificos
que, segtn el doctor Ignacio Burgoa Orihuela constituyen las garantias
de seguridad juridica, pues como bien hace notar:

Estas implican, en consecuencia, el conjunto general de condiciones, requisi-
tos, elementos y circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta activi-
dad estatal autoritaria para generar una afectacién vélida de diferente indole
en la esfera del gobernado, integrada por el summum de sus derechos subje-
tivos. Por ende, un acto de autoridad que afecte el ambito juridico particular
de un individuo como gobernado, sin observar dichos requisitos, condicio-
nes, elementos o circunstancias previos, no sera valido a la luz del derecho.?”

6. El principio geneval de supremacin del intevés publico
sobre el interés privado

Como bien observa Celso Antonio Bandeira de Mello, el principio de
supremacia del interés publico sobre el interés privado, es un principio
general de derecho inherente a cualquier sociedad, por ser una condi-
ci6én propia de su existencia.?®

El principio en comento se inserta formalmente en el orden juridi-
co mexicano a través de diversos articulos constitucionales: 3, 25, 27 y
28, entre otros, y que en materia administrativa atafien especialmente a
los institutos de la expropiacién y de la concesion de servicios publicos
y de bienes del dominio de la federacion.

VI. LA CIENCIA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Ya traté, en paginas anteriores, al derecho administrativo como rama
del derecho publico; ahora me ocupo de él como ciencia dedicada a
interpretar, construir, sistematizar y evaluar el contenido de los valores,
principios y normas juridicas que regulan la estructura, organizacion y
funcionamiento de la administracion puablica, asi como de las relaciones

27 Ignacio Burgoa Orihuela, Lasgarantiosindividuales, 6a. ed., México, Porraa, 1970, p. 494.
28 Vid. Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 15a. ed., Sao
Paulo, Malheiros Editores, 2003, p. 87.
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entre sus diversos 6rganos, dependencias y entidades, lo mismo que de
sus relaciones con otras instituciones del Estado y con los particulares.
En opinién de Manuel Ballbé:

La ciencia del derecho administrativo es aquella que, inspirada en las esencias
permanentes del derecho, se propone la interpretacion, construccion, siste-
matizacién y valoracién del contenido administrativo de un ordenamiento
juridico dado; o en otras palabras, la que tiene por objeto el conocimiento
objetivo de un ordenamiento juridico administrativo en sus normas, insti-
tuciones y principios, constituyendo un sistema unitario, coherente y total y,
sin negar ni desconocer su validez, la estimacion del mismo.?’

VII. CARACTERES DISTINTIVOS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Consiste la diferencia del derecho administrativo con las otras disciplinas
del derecho, en ciertas caracteristicas que, en conjunto, le dan entidad
e identidad, entre las que destacan su reciente creacion, pues €s un zus
novum; su mutabilidad, toda vez que debe adaptarse permanentemente
al cambiante interés puablico; su constante crecimiento, derivado del ver-
tiginoso avance cientifico y tecnologico cuyos productos deben regularse
juridicamente, y su autonomin, de la que me ocupo a continuacion.

VIII. AUTONOMIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Evidencia la autonomia del derecho administrativo la existencia de su
propio sistema normativo cuyas fuentes especificas evitan usar las del
derecho ordinario y las de las otras ramas del derecho puablico —lo que
no es 6bice para reconocer que no son solamente éstas las normas apli-
cables a la actividad administrativa del sector publico, ya que una parte
de ella puede estar regida por el derecho ordinario—; se comprueba,
también, con su telos, o sea, su finalidad —circunscrita a la organizacion
y funcionamiento de la administraciéon puablica y de sus relaciones con

2 Manuel Ballbé, Derecho administrativo, Nueva enciclopedia juridica, Barcelona, Fran-
cisco Seix, editor, 1950, t. 1, p. 65.
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los otros 6rganos del poder puablico y con los particulares—, expresada
en principios legales y normas juridicas propias, interpretadas en su vas-
ta jurisprudencia y prolijamente comentadas en su amplia bibliografia,
asi como con el gigantesco continente normativo de los ordenamientos
juridicos especificos que regulan la esfera de su competencia, con reglas
y principios técnicos exclusivos. Ademas, su inclusion como una asigna-
tura especial dentro de los planes de estudio de las escuelas de derecho
demuestra su autonomia didactica.

Un amplio sector de la doctrina juridica considera al derecho ad-
ministrativo como una rama juridica de marcados perfiles que la iden-
tifican con precision, con sus problemas peculiares y su metodologia
propia, situacion que motiva al jurista espanol Eduardo Garcia de En-
terria a calificar el derecho administrativo de derecho estamental, a se-
mejanza del derecho mercantil y del agrario, habida cuenta que se trata
de un derecho reservado a una especifica clase y calidad de personas;
0 sea, a un estamento, dada la condicion caracteristica de las mismas.3°

En la actualidad, nadie niega su perfil propio al derecho adminis-
trativo, dados sus numerosos y peculiares rasgos caracteristicos, entre
los cuales Rafael Entrena Cuesta destaca:

lo. En caso de lagunas, no se aplicaran directamente ni por via analdgica
las normas del derecho privado, sino otras normas pertenecientes al ordena-
miento administrativo, o los principios generales del derecho y sélo subsi-
diariamente cuando falle la técnica indicada, se acudira al derecho privado.

20. Los principios generales aludidos serdn, a su vez, en primer grado,
los del ordenamiento juridico-administrativo.

30. La interpretacién de las normas que integran este ordenamiento
no debera estar necesariamente ligada a los principios que rigen el derecho
privado, sino que podra estar regida por principios peculiares del derecho
administrativo.?!

No olvidemos que la autonomia del derecho administrativo respecto del
derecho ordinario surgi6 en Francia a partir del arret Blanco dictado

30 Eduardo Garcia de Enterria, “Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto

statutario”, Riévista Trimestrale di Diiritto Pubblico”, 1960, ntms. 2-3, pp. 331y 332.
Rafael Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo, 8a. ed., Madrid, Tecnos, vol.
1/1,p.73.
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por el Tribunal de Conflictos francés, el 6 de febrero 1873, donde se
estableci6 que la responsabilidad atribuible al Estado por los danos cau-
sados a los particulares debidos a hechos del personal que aquél emplea
en el servicio publico no puede estar regulado por los principios estable-
cidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular.®

Por otra parte, el desarrollo y consolidacion del derecho administra-
tivo reviste a algunas de sus materias de gran especializacion, al grado de
convertirlas en autbnomas en ciertos casos, dada su especifica finalidad
de conocimiento y la independencia de su sistematizacion. Asi en Méxi-
co, como en otros paises han logrado autonomia, entre otros: el derecho
aduanero, el derecho agrario, el derecho ambiental, el derecho financie-
ro, el derecho forestal, el derecho militar, el derecho minero, el derecho
notarial, el derecho postal, el derecho registral y el derecho del turismo.

IX. LAS FUENTES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La voz espanola fuente, proviene del vocablo latino fons, fontis, tradu-
cible en estricto sentido como fuente o manantial,y en sentido figura-
do, como principio, fundamento, origen, causa; o como apunta Martin
Alonso en su Enciclopedin del idioma: origen y principio de donde
proviene una cosa.?*?

La locucion fuentes del derecho es una expresion metaforica que
relaciona el sentido figurado de la palabra fuente, con el sentido de la
palabra derecho, para aludir a la causa del derecho o al origen y princi-
pio de donde proviene, lo que explica Claude du Pasquier de la siguien-
te manera: “El término fuente crea una metafora bastante feliz, pues
remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugar en que sus aguas
brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una dis-
posicion juridica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades

de la vida social a la superficie del derecho”.?*

32

Tomado de Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant y Sylvie Hubac, Les grands
arrets de ln jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1962, p. 6.

3 Martin Alonso, Enciclopedia del idioma, Madrid, Aguilar, 1982, t. 11, p. 2679.

3 Claude du Pasquier, Introduction a la théorie générale et a la philosophie du droit, Neu-
chatel, Suiza, Editions Ides et Calendes, 1937, p. 34.
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La doctrina distingue distintos tipos de fuentes del derecho, entre
otras, las materiales, las formales y las historicas.

1. Fuentes materiales

Al referirse a las fuentes materiales o reales del derecho administrativo,
se alude a los hechos y acontecimientos, incluidos los avances tecnologi-
cos, que determinan la expedicion, el sentido, la modificacion y deroga-
cion de las normas juridicas. La aparicion y proliferacion de conductas
indeseables por nocivas, como el lavado de dinero, el narcotrafico y la
prostitucion infantil, por ejemplo, generan la actividad legislativa enca-
minada a identificar tales actividades como delitos para cuya comision
se previenen penas especificas. Otro tanto ocurre con el avance cientifi-
co y tecnologico, por ejemplo, el relativo a los trasplantes de 6rganos o a
la clonacién, al internet y a la firma electrénica, que mueven al legislador
a normar las actividades respectivas, por lo que tales avances son, sin
duda, fuentes materiales del derecho administrativo.

2. Fuentes historicas

Se refieren las fuentes historicas del derecho administrativo a los or-
denamientos juridicos antiguos o recientes que rigieron los aspectos
relativos a esta disciplina y que ya no estan vigentes; por ejemplo, la Ley
de adquisiciones y obras Publicas que fue sustituida por la Ley de Ad-
quisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, actualmente
vigentes, constituyen una fuente historica del derecho administrativo
mexicano, toda vez que mas de la mitad de sus preceptos fueron repro-
ducidos en las dos nuevas leyes mencionadas.

3. Fuentes formales

Se entiende por fuentes formales del derecho administrativo, las ac-
tividades realizadas para la creacion, expedicion, modificacion y de-
rogacion de dichas normas, en cuyo caso hablamos de actividades
legislativas, sociales y jurisdiccionales.
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Conviene aclarar que el derecho administrativo carece de fuentes
de tipo exclusivo o diferente a las fuentes generales del derecho, por
cuya razén solo profundizaremos en lo relativo a las fuentes formales
especificas del derecho administrativo, que a semejanza de las generales
del derecho pueden ser: la legislacion en el sentido de actividad legis-
lativa, la actividad social que deviene costumbre, la actividad jurisdic-
cional y la doctrina.

A. La actividad legislativa

Hace notar el eminente jusfilésofo mexicano Eduardo Garcia Maynez,
que es la actividad legislativa y no la ley, la fuente del derecho, asi se
trate del administrativo, porque, “asi como la fuente de un rio no es el
agua que brota del manantial, sino el manantial mismo, la ley no repre-
senta el origen, sino el resultado de la actividad legislativa”.3

De tal suerte, podemos distinguir como productos de la actividad
formalmente legislativa y de la materialmente legislativa —una y otra,
fuentes formales del derecho administrativo mexicano—, la Constitu-
cion, la ley, el reglamento y la circular, o similar disposicion admi-
nistrativa de caracter general, caracterizados como ordenamientos que
contienen las normas del derecho administrativo.

a. La Constitucion

Conforme a la doctrina juridica, la Constitucion formal de un Estado
es el conjunto de normas regulatorias de la estructura, el poder y sus
tunciones, la competencia y las atribuciones del Estado, asi como los
derechos que los particulares pueden hacer valer frente a él.

b. Laley

La palabra /ey tiene multiples acepciones; entre otras, destacan las de:
modo de ser y obrar de los seres; regla establecida sobre un acontecer
u obrar, nacida de la causa primera o de sus propias cualidades; propie-
dades y relaciones entre las cosas, segtin su naturaleza y coexistencia;

% Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, 34a. ed., México, Porrua,

1982, p. 52.
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precepto dictado por autoridad competente en que, con caracter gene-
ral, se manda, prohibe o permite algo en consonancia con la justicia
y para el bien de los gobernados; norma positiva del derecho; lealtad,
fidelidad, amor; calidad, peso o medida que deben tener los géneros;
calidad de oro o plata finos en las ligas de barras, alhajas o monedas de
oro o plata; estatuto o condicion establecida para un acto particular;
cada una de las relaciones existentes entre las diferentes magnitudes
que intervienen en un fenémeno.3°

Evidencian las referidas acepciones que no solo existe la ley juridica,
habida cuenta que también hay ley moral, ley religiosa, ley econémica 'y
ley fisica. En el ambito juridico, se puede explicar la ley como la norma
de conducta externa humana, general, abstracta, impersonal, obligato-
ria y coercitiva; en sentido formal, una norma de tales caracteristicas
serd ley siy solo si, es expedida por el érgano legislativo competente; en
sentido material, no importa quién emita la norma, por lo que sera ley
todo ordenamiento juridico expedido por érgano competente que re-
gule la conducta externa humana con las caracteristicas de generalidad,
abstraccion, impersonalidad, obligatoriedad y coercitividad.

Ley juridica, en sentido formal, sera la emitida por un 6rgano le-
gislativo competente, de acuerdo con un procedimiento especifico pre-
establecido; en cambio, en sentido material sera ley no soélo la emitida
bajo esa denominacion (o la de Codigo) por el 6rgano legislativo, sino,
también, la Constitucidon expedida por el 6rgano constituyente, asi
como el reglamento formulado por el 6rgano administrativo.

¢. El reglamento

El reglamento, al igual que la ley, es un conjunto de normas que re-
gulan la conducta externa humana, de manera general, impersonal,
abstracta, obligatoria y coercitiva; se distingue de la ley, en razén de su
organo emisor, toda vez que ordinariamente es dictado por el Poder
Ejecutivo, de ahi que resulte ser mas facilmente modificable que la ley,
lo que no es Obice para la expedicion de reglamentos interiores de los

3 Real Academia Espanola, Diccionario de ln lengua espanola, 21a. ed., Madrid, Espa-

sa-Calpe, 1992, t. 11, p. 1250.
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otros poderes y de los 6rganos constitucionales autbnomos, sin ningu-
na intervencioén del Ejecutivo.

En relacién con la ley, los reglamentos pueden clasificarse como
emitidos de acuerdo con la ley, en ausencia de la ley y en contra de la ley.

Se entiende por reglamento heteronomo, el reglamento emitido de
acuerdo con la ley, asi denominado por estar sometido a los dictados
de la ley expedida por otro poder, cual es el Legislativo, circunstan-
cia que impide su libre desarrollo; en cambio, el reglamento emitido
en ausencia de la ley, es el conocido como reglamento autonomo, asi
llamado por no tener su fundamento en la ley sino directamente en
la Constitucion; se trata de un reglamento excepcional, que no re-
quiere de una ley que reglamentar; distinto es el caso del reglamento
emitido en contra de ley —y por tanto ilegal—, bien por carecer de
fundamento legal y constitucional, o bien por emitirse en infraccion
de la ley que pretende reglamentar, ya por exceso o por contradiccion,
situacion anémala que puede llegar a contrariar a la propia Consti-
tucion, en cuyo caso se tratard de un reglamento no sélo ilegal, sino
anticonstitucional.

Segiin Gabino Fraga el reglamento es “una norma o conjunto de
normas juridicas de caracter abstracto e impersonal que expide el Poder
Ejecutivo en uso de una facultad propia y que tiene por objeto facilitar
la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder Legislativo”.”

La definicion de Fraga no es aplicable a todo tipo de reglamento, ya
que como acabo de mencionar, los llamados reglamentos autbnomos
derivan directamente de la Constitucién; es por ello que la doctrina
distingue entre reglamento heterbnomo y autébnomo.

Toda vez que se trata de un ordenamiento normativo de indole
general, el reglamento debe ser abstracto, impersonal, obligatorio y
coercitivo, creado mediante procedimiento diferente al de la ley expe-
dida por el 6rgano legislativo, derivado de un acto unilateral de autori-
dad competente, en ejercicio de funcién materialmente legislativa que
le atribuye el orden juridico vigente; su generalidad contrasta con los
actos de autoridad que producen efectos concretos o individuales.

37 Gabino Fraga, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porrta, 1997, p. 104.
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Asimismo, conviene hacer hincapié en que la facultad reglamenta-
ria del gobernador del estado se reduce a las leyes emitidas por el Con-
greso local; en tanto que la de los ayuntamientos queda acotada por las
leyes en materia municipal que expida dicho Congreso.

4. La disposicion administrativa

de caracter general

En el primer escalon de la normativa juridica se ubican las disposicio-
nes administrativas de caracter general, tales como circulares, ma-
nuales, reglas, instructivos, directrices, criterios de aplicacion general,
lineamientos generales y demas ordenamientos que contienen dispo-
siciones generales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas,
expedidas por funcionarios de la administracion publica.

Se reduce la obligatoriedad de dichas disposiciones a quien las emi-
te y a sus subordinados, mas no a los gobernados, por lo que éstos
podrin impugnarlas con éxito cuando rebasen o contradigan, en su
perjuicio, la Constitucion, la ley o el reglamento. A este respecto, la
Suprema Corte de Justicia sento la siguiente jurisprudencia: “Las cir-
culares no pueden ser tenidas como ley, y los actos de las autoridades
que se funden en aquéllas, importan una violacién a los articulos 14 y
16 constitucionales™.?®

B. La actividad social que deviene costumbre

La actividad social, en determinadas condiciones y circunstancias, llega
a ser costumbre, entendida en sentido amplio como el habito adquirido
por la repeticion de actos de la misma especie, en tanto que, con un
sentido juridico, se interpreta como la practica establecida con fuerza
de precepto, lo que la erige como una fuente del derecho en general,
ya que la repeticiéon de actos de la misma especie puede generar una
norma juridica, llamada por Justiniano derecho no escrito; es decir, de-
recho consuetudinario, que por cierto puede ser recopilado por escrito
sin perder por ello su caracter consuetudinario.

38

Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1975 del Semanario Judicial de la Federacion,
3a. parte, segunda sala, tesis 352, p. 584.
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En un amplio sector de la doctrina, la costumbre ha sido obje-
to de un fuerte repudio como fuente del derecho administrativo. En
México, el articulo 20. constitucional define como comunidad inte-
grante de un pueblo indigena a la que, asentada en un territorio y con
reconocimiento de autoridades propias y formas propias de gobierno
interno, acordes con sus usos, costumbres y practicas tradicionales,
forma una unidad social, econémica y cultural; y la Constitucion par-
ticular del Estado de Jalisco, coincide con la federal, al senalar en su
articulo 4o0.: “Son comunidades integrantes de un pueblo indigena,
aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural, asenta-
das en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo
con sus usos y costumbres”, lo que significa que la regulacion de la
estructura y organizacion de la administracion puablica especifica de
una comunidad integrante de un pueblo indigena —materia del dere-
cho administrativo— puede ser determinada por sus usos, costumbres
y practicas tradicionales.

C. La actividad jurisdiccional

Asi como reconozco a la actividad legislativa y no a la ley, como fuen-
te del derecho, con el mismo argumento estimo que es la actividad
jurisdiccional, y no su producto, la jurisprudencia, la que genera el
derecho.

En ejercicio de la funcion publica jurisdiccional se realiza la acti-
vidad jurisdiccional, misma que basicamente consiste en juris diccio,
en dictar el derecho en caso de controversia; el criterio igual empleado
respecto de un problema juridico, a través de un grupo sucesivo e inin-
terrumpido de sentencias concordes, es lo que se entiende por jurispru-
dencia, en la tercera de las acepciones registradas en el Diccionario de ln
lengun espaioln: “criterio sobre un problema juridico establecido por
una pluralidad de sentencias concordes”.®

El profesor argentino Agustin Gordillo con toda razén hace notar
que “La jurisprudencia no es el conjunto de normas y principios im-

3 Real Academia Espanola, Diccionario de ln lengua espanola, Madrid, Espasa Calpe, t.

1, 1992, p. 1215.
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perativos contenidos en las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales,
sino las interpretaciones reiteradamente concordantes del orden juridi-
co positivo hechas por 6rganos jurisdiccionales (auctoritas rerum simi-
liter iudicatorum)” *°

En nuestro pais, la relevancia de la actividad jurisdiccional como
tuente del derecho administrativo es muy modesta, por cuanto sdlo
puede influir indirectamente en su generaciéon en la medida en que la
jurisprudencia administrativa sea tomada en cuenta por el legislador,
para la actualizacion de la norma juridica, toda vez que dicha juris-
prudencia, en los términos de la Ley de Amparo Reglamentaria de
los Articulos 103 y 107 Constitucionales, solo obliga a los 6rganos
jurisdiccionales a acatarla, mas no es obligatoria para las autoridades
administrativas y los particulares.*!

D. La doctrina

Era entendida la doctrina, en el derecho romano, como el conjunto de
opiniones de los jurisconsultos, concediéndole gran relevancia como
fuente del derecho, por ello, de conformidad con una disposicion del
emperador romano de Oriente, Teodosio II (ano de 426), los jueces
tenian la obligacion de atenerse, en la elaboracion de sus sentencias, a la
opinion de los difuntos Papiniano, Gayo, Ulpiano, Paulo y Modestino,
lo que dio lugar a la ficcién conocida como el “tribunal de muertos”,
cuyo presidente resulté ser Papiniano, porque en caso de registrarse
empate de opiniones se debia dar preferencia a la de dicho personaje,
por considerarlo el mas grande de los jurisconsultos romanos.

Aun cuando la doctrina no puede considerarse actualmente como
tuente formal y directa del derecho administrativo mexicano, si debe
tenerse como fuente mediata e indirecta del mismo, en la medida en
que el legislador se inspira en las opiniones doctrinarias para la elabo-
racion de la ley.

40 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 9a. ed., México, Porrta, 2004,
p. 228.

Alfonso Nava Negrete, Derecho administrativo, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1996, p. 59.
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E. Los principios generales del derecho

A falta de ley, es usual recurrir en el derecho comparado contempo-
raneo, a los principios generales del derecho, cuyo concepto es un
asunto que suscita gran controversia en la doctrina juridica; pese a
lo cual, tales principios se convierten en fuente del derecho mediante
varios procedimientos. El principal consiste en el empleo que de ellos
se hace en el desarrollo de la actividad legislativa para la elaboracion de
la norma juridica, a través de la cual quedan incorporados al derecho
positivo; empero, tales principios también pueden ser utilizados como
tuente del derecho, mediante otros procedimientos; por ejemplo, el
de usarlos para llenar las lagunas o subsanar las indebidas omisiones
de dicha norma juridica, cuando ésta no contiene precepto aplicable al
punto en controversia

XI. RELACIONES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

En razoén de la gran diversidad de materias que regula, el derecho ad-
ministrativo guarda relacién no s6lo con numerosas ramas del derecho
sino también con diversas disciplinas no juridicas.

1. Relaciones del derecho administrativo
con otras ramas del derecho

Mantiene una estrecha relaciéon el derecho administrativo con otras
ramas del derecho, entre las que figuran: el derecho constitucional,
el derecho civil, el derecho electoral, el derecho mercantil, el derecho
municipal, el derecho parlamentario, el derecho penal, el derecho pe-
nitenciario, el derecho del trabajo y el derecho procesal.

A. Relacién del derecho administrativo

con el derecho constitucional

El derecho constitucional es el tronco del que se desprenden las demas
ramas del derecho, habida cuenta que establece la base y los principios
generales de esas ramas y los procedimientos para la creacidon, modi-
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ficacion y supresion de toda norma del orden juridico, por lo que su
vinculaciéon con el derecho administrativo es evidente, toda vez que
el constitucional estructura al Estado contemporaneo caracterizado
como Estado de derecho, y en especial a la administracion publica,
pues incluso fija los lineamientos generales de su actuacion.

B. Relacion del derecho administrativo

con el derecho civil

Guarda una fuerte relacion el derecho administrativo con el derecho
civil, dado que el primero surgié como resultado de la proliferacion
de las excepciones a las normas del segundo, y su desarrollo lo con-
virtié en el derecho comtn de la administracion, con la consiguiente
reduccion de la aplicacion del derecho civil a las actividades de las areas
administrativas del Estado y al ejercicio de la funciéon administrativa, a
pesar de lo cual muchos aspectos de dicha actividad y de ese ejercicio
contintan rigiéndose por el derecho civil, razén por la cual uno de los
mayores puntos de contacto entre ambas ramas del derecho consiste
en determinar bajo qué condiciones admite en su materia el derecho
administrativo los preceptos del derecho civil.

Asimismo, el derecho administrativo regula la actuacion de diver-
sas instituciones publicas previstas en el Codigo Civil, como son el
Registro Civil y el Registro Publico de la Propiedad.

C. Relacion del derecho administrativo

con el derecho electoral

La relacion del derecho administrativo con el derecho electoral se acre-
dita con el hecho de que el primero regula la actuaciéon del area ad-
ministrativa de los 6rganos electorales, asi como el reclutamiento y
seleccion de su personal y de su servicio civil de carrera, que se deno-
mina servicio profesional electoral.

D. Relacién del derecho administrativo

con el derecho mercantil

La relacién permanente del derecho administrativo con el derecho
mercantil, se evidencia al través de la historia econémica del siglo xx,
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que acusa un movimiento pendular derivado, por una parte, de una
marcada tendencia intervencionista del Estado en materia econémi-
ca acentuada al término de la Segunda Guerra Mundial, manifestada
mediante una ola de nacionalizaciones a nivel planetario; y por otra
parte, ocasionada por una tendencia reprivatizadora del Estado que
se impone a nivel mundial a partir de la década de los ochenta de la
pasada centuria.

Resultado del movimiento pendular de la economia, de flujo y re-
flujo, de estatizacion y privatizacion del siglo xx, es el crecimiento y
contraccion del derecho administrativo a expensas del derecho mercan-
til, al convertir normas del segundo en preceptos del primero, como
ocurre cuando se restringe la libertad de comercio para establecer los
monopolios de Estado, o se condicionan las actividades mercantiles
relativas al aprovechamiento y explotacion de los bienes del dominio
del Estado o a la prestacion de servicios publicos, a la obtencidon de
concesiones, permisos o autorizaciones; y en sentido contrario, a través
de los procesos de reprivatizacion econémica 'y de desregulacion y sim-
plificaciéon administrativas.

E. Relacion del derecho administrativo

con el derecho municipal

Un sector de la doctrina niega la autonomia del derecho municipal
por considerarlo apenas una secciéon del derecho administrativo que
rige el ambito comunal. Sin embargo una parte de cualquier disciplina
juridica puede registrar un desarrollo tal que le permita convertirse
en una nueva rama del derecho y alcanzar autonomia, como ha ocu-
rrido en México y otros paises de América y Europa, con el derecho
municipal,*?
existencia de una administracion municipal cuya estructura, organi-
zacion y funcionamiento es regulada por ambas disciplinas, sin que

cuya relacion con el derecho administrativo deriva de la

hasta ahora se hayan deslindado con precision absoluta los alcances de
cada una de ellas.

#2 Carlos Quintana Roldan, Derecho municipal, México, Porraa, 1995, p. 125.
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F. Relacion del derecho administrativo

con el derecho parlamentario

La organizacion y funcionamiento de los 6rganos legislativos es re-
gulada por el derecho parlamentario, Fernando Santaolalla Lopez lo
define “como el conjunto de normas que regulan la organizacién
y funcionamiento de las camaras parlamentarias, entendidas como
organos que asumen la representacion popular en un Estado cons-
titucional y democratico de Derecho y el ejercicio de sus funciones
supremas”.*?

Toda vez que el derecho administrativo se ocupa de la organizacion
administrativa de los 6rganos legislativos; o sea, de la organizaciéon y
funcionamiento de sus areas administrativas, resulta que ambas disci-
plinas versan sobre los 6rganos legislativos, aun cuando en lo que atane
a actividades diferentes, no obstante lo cual, dicha circunstancia da

lugar a imbricaciones entre sus respectivos preceptos.

G. Relaciéon del derecho administrativo

con el derecho penal

Aun cuando el derecho administrativo regula la actuacion de los 6rga-
nos de la administracion publica y de los depositarios de las funciones
que se les encomiendan; empero, es el derecho penal el que determina
y precisa las figuras delictivas en que incurren los servidores publicos
en el desempeno de sus responsabilidades y previene la imposicion de
penas para tales ilicitos. En México, el titulo décimo del libro segundo
del Codigo Penal Federal se ocupa de los delitos cometidos por los ser-
vidores publicos, entre los que destacan los de ¢jercicio indebido de ser-
vicio puablico, abuso de autoridad, coalicién de servidores pablicos, uso
indebido de atribuciones y facultades, concusion, intimidacion, ejercicio
abusivo de atribuciones, trafico de influencia, cohecho, cohecho a servi-
dores publicos extranjeros, peculado y enriquecimiento ilicito.
Asimismo el derecho administrativo y el derecho penal convergen
en lo tocante a la ejecucion de las penas impuestas por la comision de

* Fernando Santaolalla Lépez, Derecho pariamentario espanol, Madrid, Espasa-Calpe,

1990, p. 30.
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delitos, cuya regulacion compete al derecho penitenciario, que algunos
autores identifican con el derecho de ejecucion penal, y otros lo ubican
como una rama o seccion de este tltimo. Esa relacion con el derecho
administrativo se manifiesta a través de la regulaciéon que esta Gltima
disciplina juridica realiza respecto de la administracion de los centros
de reclusion, desde la etapa de su construccion, por medio de la Ley de
Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas y su reglamen-
to, hasta su cotidiana operacion, mediante la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, la Ley Federal de Pre-
supuesto y Responsabilidad Hacendaria y la Ley de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, entre otros ordenamientos
juridicos insertos en el derecho administrativo.

H. Relaciéon del derecho administrativo

con el derecho del trabajo

Por multiples motivos se da la relacion del derecho administrativo con
el derecho del trabajo, entre los que destacan la regulacion de la es-
tructura organica de las autoridades laborales, la inspeccion del tra-
bajo, las responsabilidades y sanciones administrativas, el registro de
los sindicatos, el deposito de los contratos colectivos de trabajo, de los
reglamentos interiores de trabajo y, en el caso de las relaciones laborales
regidas por el apartado B del articulo 123 constitucional, de las condi-
ciones generales de trabajo.

I. Relacion del derecho administrativo

con el derecho procesal

Se relaciona el derecho administrativo con el derecho procesal, porque
en el desarrollo del proceso, particularmente en el de caracter laboral
administrativo y en el relativo a infracciones administrativas, participan
autoridades administrativas; ademas, la administracion tiene atribuidas di-
versas funciones jurisdiccionales, en cuyo ejercicio debe aplicar principios
y normas de naturaleza procesal; por ello, como bien explica Hugo Alsina:

El Estado, en su funcion de poder administrador, ejerce también ciertas fa-
cultades jurisdiccionales en cuanto resuelve las pretensiones de sus stbditos,



JORGE FERNANDEZ RUIZ e« 83

fundadas en relaciones de derecho publico comprendidas en aquella activi-
dad, y las cuales se resuelven con normas de actuaciéon que unas veces son
propias (procedimiento contencioso-administrativo) y otras corresponden al
derecho procesal, aplicado supletoriamente.**

2. Relaciones del devecho administrativo
con disciplinas no juridicas

Como mencioné en parrafos anteriores, el derecho administrativo no
solo se relaciona con otras ramas del derecho sino también con otras
disciplinas no juridicas, como son la moral, la ciencia politica, la ciencia
administrativa, la sociologia, la economia, la historia, la geografia y la
estadistica, entre otras.

A. Relacion del derecho administrativo

con la moral

En razén de que la regulacion de la estructura, organizacion y funcio-
namiento de la administraciéon pablica y de sus relaciones con las demas
instituciones del Estado y con los particulares, constituye el objeto del
derecho administrativo, dicha regulacién requiere de una base ética
que le permita defender la moralidad publica, mediante el combate
de la corrupcion hacia adentro de la administracion y de conductas
antisociales hacia el exterior de la misma, como la prostitucion y la
mendicidad, tarea comtn para la moral y el derecho administrativo, a
desarrollarse con sus respectivas normas, caracterizadas principalmente
por su unilateralidad e incoercibilidad, las morales, y por su bilaterali-
dad y coercibilidad, las juridico administrativas.

En efecto, las normas morales son unilaterales por no haber una
persona distinta al sujeto a quien obligan, para exigirle cumplir con sus
deberes éticos, a diferencia de las normas juridico-administrativas con-
forme a las cuales, frente al obligado, siempre existira otro sujeto —del
sector publico— facultado para reclamarle el cumplimiento de lo pre-
ceptuado. Ademas, en contraste con las normas juridico-administrati-

* Hugo Alsina, Tratado tedrico prictico de devecho procesal civil y comercinl, 2a. ed., Bue-

nos Aires, ediar, 1963, t. 1, p. 45.
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vas, que prevén el empleo de la fuerza para obtener el cumplimiento de
sus preceptos en el supuesto de que no se acaten espontaneamente, las
normas morales son incoercibles, por cuya razéon su observancia debe
darse de forma espontanea.

El iusfilésofo aleman Enrique Ahrens resumi6 la diferencia entre
moral y derecho en los siguientes puntos:

1. La moral considera el motivo en cuya virtud se practica una accion, al
paso que el derecho examina la accion en si misma; la primera estudia el
acto en su origen, y el segundo en sus efectos.

2. Los preceptos morales son absolutos, invariables, independientes de los
lugares y tiempos; los preceptos del derecho o las leyes juridicas son
relativas y variables, porque las condiciones de existencia y desarrollo
cambian con las situaciones, las épocas de cultura y las costumbres. Es
verdad que el principio fundamental del derecho es invariable y eterno, y
que impone por donde quiera y siempre la obligaciéon de realizar las con-
diciones necesarias para el progreso del hombre; pero estas condiciones
varfan a su vez con la naturaleza de los individuos y de las naciones.

3. La conciencia es el tinico juez de la moralidad; pero el derecho se deja
reconocer exteriormente, se puede y se debe establecer leyes especiales
aplicables a cada uno, mediante una autoridad constituida a este efecto.

4. De aqui resulta que las obligaciones de derecho pueden ser exigidas,
en caso necesario, por medio de la fuerza: son coercibles. Sin embargo,
este caracter solo es secundario respecto de la distincion del derecho y
de la moral, porque la diferencia subsistiria aun cuando la moralidad de
los hombres fuese bastante perfecta para hacer innecesaria toda medida
coercitiva.

5. Por Gltimo, la moral es una ciencia formal y subjetiva, porque considera
sobre todo la intencién del sujeto que la manifiesta; la moralidad es la
forma subjetiva del bien, en tanto que el derecho, que considera las ac-
ciones y las relaciones en s mismas, es mas, bajo este aspecto, una ciencia
objetiva.*®

* Enrique Ahrens, Curso de derecho natural, traduccion de Pedro Rodriguez Hortelano y

Mariano Ricardo de Asensi, 6a. ed., México, Librerfa de A. Bouret, 1876, pp. 141-142.
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B. Relacion del derecho administrativo

con la ciencia politica

La ciencia politica se ocupa del estudio del poder pablico, cuyas funcio-
nes se distribuyen entre los 6rganos depositarios de las mismas; asi, el
ejercicio de la funcion administrativa se encomienda en gran medida a
la administracion puablica inserta en dichos 6rganos, regulada en su es-
tructura, organizaciéon y funcionamiento por el derecho administrativo,
lo que pone de manifiesto la estrecha relacion de éste con dicha ciencia.

C. Relacion del derecho administrativo

con la ciencia administrativa

La relacién del derecho administrativo con la ciencia administrativa se
da en razén de que el primero regula a la administracion publica y la
segunda se ocupa también de ella con el proposito de perfeccionar sus
técnicas de actuacion a efecto de optimizar sus resultados, pues, como
explica Jorge Enrique Romero Pérez, desde la atalaya de la ciencia ad-
ministrativa y del administrador pablico, el conocimiento del verda-
dero funcionamiento del conjunto de recursos humanos, materiales
y financieros de la administracion puablica, permite volverlo eficaz en
aras de una sana administracion, de ahi que: “El principio tedrico del
administrador puablico seria el de maximizar eficiencia y rendimiento
con un minimo de inversion o de costo dentro del marco general del
Estado y su fin pablico”.#

D. Relaciéon del derecho administrativo

con la sociologia

La sociologia estudia los fendmenos que se producen en las relaciones
humanas, razén por la cual se ocupa del fendmeno administrativo ge-
nerado en la estructuraciéon organica de la administracién puablica, en
su organizacion y funcionamiento cuya regulacion juridica corresponde
al derecho administrativo; y toda vez que el fendmeno administrativo
forma parte de los fenémenos sociales, cuando se transforma o modi-

6 Jorge Enrique Romero Pérez, Derecho administrativo general, San José, Costa Rica,

Editorial Universidad Estatal a Distancia, 2002, p. 12.
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fica sustancialmente el organismo social, se requiere de una correlativa
reforma de las funciones administrativas, a través de modificaciones al
derecho administrativo traducidas en nuevos preceptos juridicos que
normen su actividad en concordancia con la nueva situacién; por ello,
con buen criterio, el profesor Manuel Maria Diez sostiene: “Casi todas
las instituciones de derecho administrativo tienen una relacion sociol6-
gica; asi, la accion de policia realiza en la sociedad una funcién esencial
del Estado, la necesaria para la conservacion del orden puablico”.#

La evidente relacion del derecho administrativo con la sociologia
en general, se intensifica en el caso de la sociologia juridica, habida
cuenta que esta disciplina especial se propone explicar el fenémeno
juridico administrativo, considerado como hecho social.

E. Relacion del derecho administrativo

con la economia

Estrecha es, sin duda, la relacion del derecho administrativo con la eco-
nomia, dada la regulacion juridica que realiza el primero, respecto de la
propiedad y de la produccion, circulacion, distribucion y consumo de
bienes y servicios, como se puede constatar a través de numerosas dis-
posiciones contenidas en la Ley de Expropiacion, la Ley de Planeacion,
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publi-
co, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas,
la Ley General de Bienes Nacionales, la Ley de Informacion Estadistica
y Geografica, la Ley de Aguas Nacionales, la Ley de la Propiedad In-
dustrial, la Ley de Pesca, la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctri-
ca, la Ley Minera, la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional
en el Ramo del Petroéleo, la Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario
y la Ley sobre la Zona Exclusiva de Pesca de la Nacion, entre otras.

F. Relacion del derecho administrativo

con la historia

La historia no es s6lo una coleccion de datos, sino también de sus in-
terpretaciones, por lo que nos deja ensenanzas acerca de lo que se debe

#7 Manuel Marfa Diez, op. cit., t. 1, pp. 386y 387.
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hacer y de lo que se debe evitar; por tanto la historia puede orientar al
derecho administrativo para la adecuada regulaciéon de la administra-
ci6n puablica del futuro.

G. Relacidon del derecho administrativo

con la geografia

Se evidencia la relacion del derecho administrativo con la geografia, a
través de la determinacion del espacio territorial en que rigen las nor-
mas del primero, cuyos limites precisa la segunda.

H. Relaciéon del derecho administrativo

con la estadistica

Entendida como estudio de hechos y conocimientos expresado en gua-
rismos, a través de cuadros y tablas que permiten su metodica reunion,
clasificacion y analisis, la estadistica representa una valiosa herramienta
para la adecuada regulacion juridica del fenbmeno administrativo.

I. Relacién del derecho administrativo

con la heuristica

Esta disciplina cientifica nos ensenara a buscar, clasificar y registrar las
fuentes del conocimiento cientifico del derecho administrativo, de la
administracion publica y de las otras disciplinas conexas, lo que nos
permitird lograr una mejor critica, interpretacion y aprovechamiento
de esas fuentes.

J. Relacién del derecho administrativo

con la metodologia

Constituye esta disciplina un excelente procedimiento logico para el
conocimiento, elaboracion, estudio y evaluacion de conceptos con una
precisa finalidad; estimula nuestra mente y nos evita rodeos innecesa-
rios en nuestro estudio, en el planteamiento de los problemas y en la
exposicion de las soluciones.






CAPITULO SEGUNDO

LA ADMINISTRACION PUBLICA

¢ advierten en la administracion publica dos aspectos distintos,

uno dindmico y otro estatico; conforme al primero, se explica
como la accion del sector publico en ejercicio de la funcién puablica ad-
ministrativa, en cuya virtud, dicta y aplica las disposiciones destinadas
al cumplimiento y observancia de las leyes en aras del interés publico.
En su aspecto estatico, la administracion puablica viene a ser la estruc-
tura integrada por las instituciones depositarias de la funcion publica
administrativa.

Esa estructura de la administracion puablica estd compuesta por
areas distribuidas en los tres poderes tradicionales: legislativo, ejecu-
tivo y judicial, asi como en los 6rganos no adscritos por la Constitu-
cién a los mencionados poderes; empero, tradicionalmente se alude a
la administracion publica para referirse exclusivamente a su drea inserta
en el poder ejecutivo, que es, con mucho, la mayor, lo que no impide
la existencia de un area de administracion puablica, tanto en el 6rgano
legislativo como en el 6rgano judicial y en las instituciones ptblicas au-
tobnomas que no estan adscritas a ninguno de los tradicionales 6rganos
depositarios de las funciones del poder publico, como son, el Banco
de México, la Comision Nacional de Derechos Humanos, el Instituto
Nacional Electoral, entre otros; empero, en el presente capitulo, solo
me ocuparé de la administracion publica inserta en el area del Poder
Ejecutivo.

e 89 o
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I. CONCEPTO DE ADMINISTRACION

En el idioma espanol, el verbo administrar proviene del latin a4, tradu-
cible como hacia, en sentido de movimiento, y ministrare, compuesto
de manus (mano) y trabere (traer), por tanto ad manus trabere puede
interpretarse como servir, ofrecer algo a otro o servirle alguna cosa.
Administracion, segtin Isaac Guzman Valdivia “Es la direccion eficaz
de las actividades y la colaboracion de otras personas para obtener de-
terminados resultados”.!

La administracion, en su aspecto dinamico, se puede explicar como
la serie de etapas concatenadas y sucesivas dirigidas a obtener metas y
objetivos predeterminados de un conjunto social, mediante el aprove-
chamiento racional de sus elementos disponibles. Lourdes Miinch Ga-
lindo y Jos¢ Garcia Martinez proponen la siguiente definicion integral
de la administracion: “Proceso cuyo objeto es la coordinacion eficaz y
eficiente de los recursos de un grupo social para lograr sus objetivos
con la maxima productividad”.?

Igualmente, la administracion se puede considerar también como
un arte, por tratarse de una virtud, disposicion o habilidad de servir
bien; también se le entiende como una técnica, habida cuenta que im-
plica el empleo y aplicacion de un acervo de procedimientos y recursos;
y desde luego, también, es una ciencia porque es un conjunto sistema-
tizado de conocimientos relativos a la organizaciéon y funcionamiento
de los servicios.

II. CLASIFICACION DE LA ADMINISTRACION

La administracion encuentra diversos ambitos de aplicacion, pues in-
cluye la iniciativa privada, las iglesias, el Estado y la comunidad inter-
nacional, lo que da lugar a la existencia de la administracion privada, la
administracion eclesiastica, la administracion puablica y la administra-
cién internacional, por cuya razén se genera una diversidad de buro-

! Isaac Guzman Valdivia, Reflexiones sobre lo administracion. Lo técnico y lo humano en

la diveccion de empresas, Barcelona, Reverte, 1961, p. 14.
Lourdes Miinch Galindo y José Garcia Martinez, Fundamentos de administracion, 5a.
ed., Editorial Trillas, México, 1995, pp. 23 y 24.

2
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cracias, a saber: una burocracia privada, que en ocasiones adquiere gran
dimension, como lo acreditan las grandes empresas trasnacionales; una
burocracia eclesiastica, que tiene a su cargo el manejo de los recursos
humanos, materiales y financieros de las iglesias; una burocracia del
Estado, que es la mas conocida y estudiada; y una burocracia interna-
cional, inserta en los organismos internacionales como la Organizacion
de las Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos, la
Organizacion Educativa Cientifica y Cultural de las Naciones Unidas,
UNEsCO (por las siglas de United Nations Educational Scientific and
Cultural Organization), el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento, el Banco Interamericano de Desarrollo y muchos mas.

I11. CIENCIA DE LA ADMINISTRACION

Por otra parte, la administraciéon es una ciencia normativa ubicada en
el grupo de las ciencias practicas, pues alude al deber ser; es, ademas,
una ciencia formal, porque atafe a las formas de eficacia; en fin, es una
ciencia referida a la direccion de los grupos humanos en su ordenacion
y en su actuacion, que tiene por objeto el estudio de los principios ra-
cionales que atanen a la organizacion y a la actividad administrativas.

Antes de convertirse en el 180. presidente de Estados Unidos, Tho-
mas Woodrow Wilson postuld, en un articulo que public6é en 1887,
la necesidad de una ciencia de la administracion puablica, al sostener:
“Debe existir una ciencia de la administracién que se proponga ende-
rezar el curso del gobierno, darle mayor flexibilidad a la tramitacion de
sus asuntos, fortalecer y purificar su organizacion, y dotar a sus tareas
de un aire de respetabilidad”.?

Otros personajes como Henry Fayol, Frederick Winslow Taylor,
Harrington Emerson y Henry Ford hicieron aportaciones a la ciencia
de la administracion en general; Roberto Jacobo Turgot, Carlos Juan
Bautista Bonnin, Guillermo von Humboldt, Juan Gaspar Bluntschli,
Thomas Woodrow Wilson, Frank Goodnow y Teodosio Lares sentaron
las bases para el surgimiento de la ciencia de la administracion publica,

3 Thomas Woodrow Wilson, “The study of Administration”, en Political Science Quar-

terly, 11, 1887, p. 196.
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acerca de la cual el doctor Omar Guerrero observa: “La ciencia de la ad-
ministracion publica es una de las disciplinas que, con mayor dignidad,
cuenta en su haber con titulos nobiliarios de antigiiedad académica. Su
origen se remonta a los principios del siglo xv111, cuando los soberanos
de Prusia establecieron las primeras catedras de ensenanza cientifica de
los quehaceres administrativos, para los servidores del Estado.*

IV. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

Con frecuencia se ha dicho que la administracion publica es parte del
Poder Ejecutivo y se ve regulada por el derecho administrativo, tanto
en su organizacion o estructura como en su actividad. Asi lo entendio,
por ejemplo, Teodosio Lares, quien en su obra, siguiendo a Luis Maria
Lahaye, vizconde de Cormenin, y a Chaveau Adolphe, dividia al Poder
Ejecutivo en puro o propiamente dicho, y poder administrativo o ad-
MINISLYACION ACLIVAL.

La palabra gobernar —decia en 1852 el precursor del Derecho administrativo
en México—, revela al Poder Ejecutivo propiamente dicho, la palabra admi-
nistrar, a la administracién activa (como llamaba a la pablica) [...] La admi-
nistracion activa, se manifiesta en la proteccion de los intereses generales de
la sociedad, vigilando la accién de cada ciudadano. Y entonces se dice que el

ejecutivo administra.®

El profesor espanol Vicente Santamaria de Paredes explicaba en
1885: “La palabra administracion no solo significa la acciéon de admi-
nistrar, sino que también se usa para la personalidad que administra, y
politicamente hablando, el organismo del Estado encargado de admi-
nistrar. Este organismo es el Poder Ejecutivo”.¢

De igual forma, Thomas Woodrow Wilson encuadro6 la adminis-

tracion publica dentro del Poder Ejecutivo, al aseverar: “La administra-

*  Omar Guerrero, La teoria de ln administracion publica, México, Harla, 1986, p. 2.

5 Teodosio Lares, Lecciones de devecho administrativo, edicion facsimilar, México, UNAM,
1978, p. 16.

¢ Vicente Santamaria de Paredes, Curso de Dervecho Administrativo. Madrid, Estableci-
miento Tipografico de Ricardo Fé, 1885, p. 56.
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cion es la parte mas ostensible del gobierno; es el gobierno en accion; es
el Ejecutivo operante, el mas visible aspecto del gobierno”.”

Otro de los grandes administrativistas espanoles del siglo xx, Fer-
nando Garrido Falla, entendi6 a la administraciéon publica, en sentido
objetivo, como el area de la actividad desarrollada por el Poder ejecu-
tivo; y en sentido subjetivo, la interpreté6 como un ente organico de
gran complejidad integrado en el poder ejecutivo; ademas hizo notar la
no equivalencia en dimension de los términos poder ejecutivo y admi-
nistracion publica, dada la mayor extension del primero respecto de la
segunda, lo cual implica que la administracion es una parte del Poder
ejecutivo.’

Con el mismo criterio, Ramoén Parada observa: “De la nocion se
excluyen, en principio, aquellas organizaciones estatales o poderes pa-
blicos cuya funcién especifica es crear el Derecho (cortes generales,
parlamentos autonémicos) o garantizarlo (jueces y tribunales). Con
lo que resta del Estado se construye el concepto de administracion
pablica”.?

Entre los numerosos autores que han intentado definir la adminis-
tracion publica muchos comparten la idea de que se trata, de una (no
de toda) actividad del Poder Ejecutivo, o de una estructura integrada
a él, en este sentido, el profesor italiano, Massimo Severo Giannini
senala: “La tradicién, como se ha visto, encuadra a la administracion
(aparato) en un ‘poder’ del Estado que se indicaba y todavia es indica-
do por muchos como Poder Ejecutivo”.!

En la doctrina administrativista predomina la idea de que la ad-
ministracion publica rebasa con mucho la orbita del 6rgano conocido
como Poder Ejecutivo, asi lo reconoce, por ejemplo Marshall Dimock,
al afirmar: “La administracion publica tiene relacion con los problemas

del gobierno, Si la administraciéon publica tiene relacion con los pro-

7 Thomas Woodrow Wilson, “The study of Administration”, en Political Science Quar-
terly, 11, 1887, op. cit., p. 198.

8 Fernando Garrido Falla, Tratado de devecho administrativo, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1980, t. 1. p. 58.

®  Ramoén Parada, Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1991, t. 1, p. 13.

10 Massimo Severo Giannini, Derecho administrativo, traducciéon de Luis Ortega, Ma-
drid, Ministerio para las Administraciones Pablicas, 1991, p. 198.
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blemas del gobierno, es que esta interesada en conseguir los fines y los
objetivos del Estado. La administracion publica es el Estado en accion,
el Estado como constructor”.!!

Para quien esto escribe, la administracion publica es el conjunto
de areas del sector publico del Estado que, mediante el ejercicio de la
funcion administrativa, la prestacion de los servicios publicos, la ejecu-
cion de las obras puablicas y la realizacion de otras actividades socioeco-

noéomicas de interés publico, trata de lograr los fines del Estado.

V. FORMAS DE ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

Una herramienta indispensable del derecho administrativo para el
adecuado funcionamiento de la actividad administrativa, es la orga-
nizacion administrativa, la cual admite diversas formas, entre las que
destacan la centralizacion, la concentracion, la desconcentracion y la
descentralizacion administrativas que, lejos de excluirse, coexisten y se
complementan, pues la racionalizacion del funcionamiento de la admi-
nistracion publica, constituye el objeto comtn de las cuatro.

La centralizacion y la descentralizacion, al igual que la concentra-
cion y la desconcentracion, constituyen sendas formas de organizacion
o tendencias organizativas, aprovechables tanto en el ambito politico
como en el administrativo, en el econémico y en el social.

1. La centralizacion administrativa

La centralizacion promueve, en el ambito de la administracion puablica,
la uniformidad tanto en la aplicacion de las leyes como en la prestacion
de los servicios, ademas, orienta la organizacion de la Administracion
publica centralizada. La centralizacion predica reunir en su centro, la
decision de las actividades del Estado, de la Administracion pablica o
de cualquier otra organizacion.

1" Marshall Dimock, “The Meaninng of Scope in Public Administration”, en John Gous,

et al, The Frontiers of Public Administration, Nueva York, Russel and Russel, 1967,
p. 12.
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A. Concepto de centralizaciéon administrativa

Se emplea la centralizacién administrativa tanto en el ambito politico
como en la esfera administrativa del Estado, como forma o tenden-
cia organizacional consistente en reunir en un punto de convergencia,
configurado como un ente central, la toma de decisiones del poder
publico. La centralizacion puede ser politica o administrativa.

Como consecuencia de la centralizacion administrativa se produce
la unidad en la ejecucion de las leyes y en la gestion de los servicios;
en su forma pura se caracteriza por depositar en el titular del maximo
organo administrativo el poder publico de decision, la coaccion, y la
facultad de designar a los agentes de la administracion publica.

En la centralizaciéon administrativa toda accion proviene del centro,
el 6érgano central monopoliza las facultades de decision, de coaccion y
las de designacion de los agentes de la administracion puablica, que por
lo mismo no se deja a la eleccion popular; asimismo, la fuerza publica,
o sea, la fuerza armada, esta centralizada.

La centralizaciéon administrativa genera como ventaja el beneficio
de la unidad de direccion, de impulsion y de accidn, lo cual redunda
en una administraciéon uniforme, coordinada y fuerte. En cambio, su
lejania del administrado, asi como la erradicacion de la iniciativa indivi-
dual, con el consiguiente burocratismo o excesivo formalismo procesal,
le generan severas criticas. Para Serra Rojas, se llama centralizacion ad-
ministrativa al régimen que establece la subordinacion unitaria coordi-
nada y directa de los 6rganos administrativos al poder central, bajo los
diferentes puntos de vista del nombramiento, ejercicio de sus funciones
y la tutela juridica, para satisfacer las necesidades ptiblicas”.!?

B. Caracteristicas de la centralizaciéon administrativa

Se apoya la centralizacion administrativa en su organizacion jerarquica
estructurada piramidalmente de tal manera que los 6rganos inferiores
se subordinan a los inmediatos superiores y éstos a los contiguos de
arriba y asi sucesivamente hasta llegar al vértice de la piramide que es

12 Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, 10a. ed., México, Porraa, 1981, t. 1,
p. 497.
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el 6rgano supremo de la administracion, investido de la maxima auto-
ridad, que conlleva una amplia potestad sobre sus subalternos merced
a la cual los designa, manda, organiza, supervisa, disciplina y remueve,
conforme a un modelo de relacion jerarquica que le es caracteristico,
mediante el ejercicio de los poderes de nombramiento, de remocion, de
mando, de decision, de vigilancia, de disciplina, de revision y de resolu-
cion de conflictos de competencia, asi como del poder para delegar en
los subordinados algunas de las facultades de que esta investido.

a. Poder de nombramiento

Se explica el poder de nombramiento como la facultad atribuida al titu-
lar del 6rgano superior para designar discrecionalmente a sus colabora-
dores; en nuestro caso, el presidente de la Reptblica tiene la facultad de
nombrar a los titulares de las dependencias de la administracion pabli-
ca centralizada; o sea, a los secretarios de Estado, al consejero juridico
del Ejecutivo Federal y, en su caso, a los jefes de los departamentos
administrativos, asi como a los demas empleados de la administracion
centralizada cuyo nombramiento no esté determinado de otro modo
en la Constitucion o en las leyes.

Se acota el poder de nombramiento por los requisitos establecidos
en la Constitucion y en las leyes para ocupar cada uno de los puestos
respectivos. El nombramiento, ademas de una relacion personal, crea
una relacion jerarquica de naturaleza juridica, de supra-subordinacion,
entre el jefe del Ejecutivo y el personal de la administracion publica.

b. Poder de remocion

El jefe del ejecutivo federal no solo esta facultado para nombrar a sus
colaboradores cercanos, sino que, en ejercicio del poder de remocion,
los puede cesar o despedir, segin previene la fraccion II del articulo 89
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

¢. Poder de mando

Se entiende el poder de mando como la facultad del superior jerarqui-
co de dirigir e impulsar la actividad de los subordinados por medio
de ordenes o instrucciones verbales o escritas; obviamente este poder
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es correlativo a la obligacion de obediencia a cargo del subordinado.
Sus limites, establecidos en el ordenamiento juridico correspondiente,
derivan de la amplitud de la facultad o poder del superior, asi como del
ambito y materia de su competencia, asi como del horario de labores,
en el caso del personal de base.

d. Poder de decision

En ejercicio del poder de decision, el superior puede optar entre varias
alternativas de resolucion y, en consecuencia, elegir la que en su opinién
sea la mejor, la cual habra de ser acatada por el inferior, dado que el
poder de decision, como explica el profesor Luis Humberto Delgadillo
Gutiérrez: “Es la facultad que tienen los 6rganos superiores para la emi-
sibn de los actos administrativos, reservando a los inferiores la realiza-
cion de los tramites necesarios hasta dejarlos en estado de resolucion.'?

e. Poder de vigilancia

Los poderes de mando y de decision, para tener cabal efectividad, re-
quieren del ejercicio del poder de vigilancia, merced al cual, el superior
tiene la facultad de inspeccionar y vigilar la actuacion de sus subordi-
nados, lo cual le permite detectar cuando estos tltimos incumplen las
ordenes y decisiones del superior, asi como saber si cumplen o no sus
obligaciones derivadas de la normativa en vigor, especialmente la legis-
lacién en materia de responsabilidades administrativas y determinar las
responsabilidades sobre la materia, ademas de las civiles o penales, en
que incurran por su incumplimiento.

Se ejerce el poder de vigilancia mediante actos materiales ordenados
por el superior, consistentes en visitas, inspecciones, investigaciones,
supervisiones y auditorias contables, operacionales o administrativas,
complementadas con informes, rendiciéon de cuentas, estados presu-
puestales y contables.

En virtud del poder de vigilancia, el superior mantiene la posibi-
lidad de rectificar y corregir la actuaciéon de los 6rganos y servidores

13 Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, Elementos de devecho administrativo, México,

Limusa, 1991, p. 82.
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publicos subordinados, asi como de fundamentar las responsabilidades
imputables a los inferiores.

f- Poder disciplinario

Se entiende por poder disciplinario la facultad del superior de reprimir
o sancionar administrativamente a sus subordinados por las acciones
u omisiones realizadas indebida o irregularmente, en perjuicio de la
administracion puablica, de los particulares o de ambos, lo que permite
al 6rgano superior castigar tanto el incumplimiento absoluto como el
cumplimiento deficiente o insuficiente de las responsabilidades a cargo
de los servidores ptblicos que se desempenan en sus 6rganos inferiores.
Las sanciones a imponer en el ejercicio del poder disciplinario son va-
riadas y van desde la amonestacion privada o publica hasta la inhabilitacion
temporal para desempenar empleos, cargos o comisiones en el servicio
puablico, pasando por la suspension temporal y la destitucion del empleo
y la sanciéon econémica. La imposicion de las sanciones administrativas
correspondientes se hard sin perjuicio de las acciones que se puedan ejer-
citar por la responsabilidad civil o penal en que se hubiere incurrido. La
normativa aplicable prevé las siguientes por falta administrativa:

e Amonestacion.

* Suspension.

e Destitucion del puesto.

e Sancidn econdmica.

e Inhabilitacion temporal para desempenar empleos, cargos o co-
misiones en el servicio pablico.

4. Poder de revision

Consiste el poder de revision en la facultad, atribuida al titular del
organo superior, de revisar la actuacion del inferior y, de considerarlo
pertinente, suspender, modificar, anular o confirmar sus actos o reso-
luciones, sin que ello signifique sustitucion del superior en el desem-
peno de las tareas del inferior sino so6lo revisar el acto o resolucion de
este ultimo, de oficio o a peticion de parte, para su confirmaciéon o
modificacion y, en este altimo caso, compeler al inferior a someterse al
cumplimiento de las disposiciones legales.
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Resulta ocioso senalar que el poder de revision, conferido al ti-
tular del 6rgano administrativo superior respecto de sus inferiores,
obviamente es distinto al recurso de revision, porque este Gltimo es
un medio de impugnacioén cuyo ejercicio se atribuye al administrado,
afectado por actos o resoluciones de las autoridades administrativas.

h. Poder para resolver conflictos de competencia

Para explicar el poder para resolver conflictos de competencia diremos
que consiste en la atribucion otorgada al superior para precisar cual de
los 6rganos inferiores es competente para conocer de un asunto deter-
minado en el que varios o ninguno de ellos pretenden serlo.

Si el titular de la administraciéon publica carece del poder para la
resolucion de conflictos de competencia, se podria provocar el caos o
la paralisis de la administracion por la indeterminacion de las compe-
tencias, bien porque dos o mas dependencias pretendiesen conocer de
un mismo asunto para resolverlo, ya porque ninguna quisiese tomar
conocimiento del mismo.

2. La desconcentracion administrativa

Concentrar significa reunir en un centro lo que esta disperso o separa-
do, asi, la concentracion administrativa aglutina y retine en los 6rganos
superiores las facultades decisorias; por tanto, como bien observa Juan
Carlos Cassagne: “Existira concentracion siempre que las facultades
decisorias se encuentren reunidas en los 6rganos superiores de la Ad-
ministracion Central, o bien, cuando esa agrupacion de facultades se
opera en los 6rganos directivos de las entidades que integran la llamada
Administracion indirecta” .

La desconcentracion administrativa, a contrario sensu, disgrega o dis-
persa el ejercicio de las facultades decisorias de la administracion publi-
ca, mediante su asignacion a 6rganos inferiores de la misma, por lo que
implica una transferencia interorganica, de un 6rgano superior a otro
inferior -ambos de la misma persona juridica—, de tales facultades; a dife-

4 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, 7a. ed. Buenos Aires, Lexis Nexis Abe-

ledo Perrot, 2003, t. I, p. 295.
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rencia de la descentralizacion administrativa que entrafia una transferen-
cia de facultades y atribuciones de una persona de derecho publico a otra.

La desconcentracion administrativa es entendible como el traslado
parcial de la competencia y el poder decisorio de un érgano superior a
uno inferior, ya sea preexistente o de nueva creacion, dentro de una re-
laciéon de jerarquia entre ambos, por cuya razoén, el 6rgano desconcen-
trado se mantiene en la estructura de la administracion centralizada.
En la desconcentraciéon administrativa, la normativa, la planeacion y el
control, permanecen centralizados, no asi la tramitacion y la facultad
decisoria que se transfieren al 6érgano desconcentrado.

Para el profesor Miguel Acosta Romero “La desconcentracion
consiste en una forma de organizacién administrativa, en la cual se
otorgan al 6érgano desconcentrado determinadas facultades de decision
limitadas y un manejo autébnomo de su presupuesto o de su patrimo-
nio, sin dejar de existir el nexo de jerarquia”.'®

En la administracion publica federal mexicana podemos identificar
tres clases especificas; desconcentracion por materia, desconcentracion
por region y desconcentracion por servicio.

A. Desconcentracion por materia

En la desconcentracion por materia, la transferencia de poder decisorio
y de competencia en determinada materia, se transfiere de un érgano
superior a otro inferior integrante de la misma organizacion del ceden-
te, como sucede en el caso de la Comision Nacional del Agua, 6rgano
desconcentrado de la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales. La desconcentracion por materia se justifica en razon de la espe-
cializacion o dominio de tecnologia requeridas para atender los asuntos
relativos a ciertas materias: migracion, agua, administracion tributaria,
por citar solo algunas.

B. Desconcentracion por region

Se caracteriza la desconcentracion por regiéon o territorial, porque el
organo central cede parte de su competencia y de su poder decisorio a

15 Miguel Acosta Romero, Teorin general del derecho administrativo, 2a. ed., México,

UNAM, 1975, p. 87.
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varios o6rganos periféricos, cada uno con competencia en una circuns-
cripcion territorial determinada, como acontece en el caso de delega-
ciones de las secretarias de Estado en las entidades federativas, lo que
permite acercar la decision a los administrados.

C. Desconcentracién por servicio

Otra posibilidad de aprovechamiento de la desconcentracion admi-
nistrativa es la de emplear al 6érgano desconcentrado para prestar un
servicio publico especifico, como ocurre, por ejemplo, en el caso de
la Universidad Pedago6gica Nacional, 6rgano desconcentrado de la Se-
cretaria de Educacion Publica, a cuyo cargo queda la prestacion de un
servicio pablico de educacion superior.

3. La descentralizacion administrativa

La descentralizacion tiende a transferir de un punto central de toma
de decisiones, un conjunto de atribuciones, funciones, facultades, acti-
vidades y recursos, en favor de entes, érganos, instituciones o regiones
que se hallan, respecto del centro, en una situacion de cierta subordi-
nacion, mas no en una relacion de jerarquia.

En la actualidad, el Estado utiliza conjuntamente la centralizacion
y la descentralizacién, como principios o tendencias de organizacion
coexistentes, pese a su contraposicion, como dos valores opuestos que,
paraddjicamente, lejos de excluirse se complementan.

El profesor Favio Roversi-Moénaco considera que “no existe un sis-
tema politico-administrativo que esté exclusivamente orientado hacia
la optimizacién del uno o del otro. Por tanto, como consecuencia de la
combinacion de los dos principios, muy dificilmente, aun para sectores
limitados de la organizaciéon de un estado, descentralizacion y centra-
lizacion estan en estado puro, sino que aparecen como centralizacion y
descentralizacion imperfectos”.!¢

16 Favio Roversi-Monaco, Diccionario de politica dirigido por Norberto Bobbio y Nicola

Materucci, traduccién de Radl Crisafio y otros, México, Siglo XXI, 1981, t. 1, p. 527.
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La descentralizacion se emplea en diferentes ambitos, como pue-
den ser el politico, el administrativo o el econémico; asi, se habla de
descentralizacion politica, administrativa o econdmica.

Concierne la descentralizacion politica tanto a la forma de Estado
como a la forma de gobierno. El federalismo es, por ejemplo, una de
sus manifestaciones, como la multiplicaciéon de polos de desarrollo lo
es de la descentralizaciéon econémica.

La descentralizacién administrativa es una tendencia organizativa
de la administracion publica, en cuya virtud se confiere personalidad
juridica propia a ciertos entes a los que se les otorga relativa autonomia
organica respecto del 6érgano central, para encargarles la realizacion de
actividades administrativas.

La descentralizacion administrativa requiere para su instrumenta-
cion de la creaciéon de personas juridicas de derecho publico, distin-
tas al Estado y a la administracion publica, bajo diversas modalidades.
Leon Duguit contempla la descentralizacion administrativa regional,
la funcionalista, la patrimonial y la concesionada; Serra Rojas, al igual
que André Buttgenbach,!” admite dos formas: la territorial o regional
y la descentralizacion por servicio; Fraga distingue la descentralizacion
por region, por servicio, y por colaboracion.

A. Descentralizacién administrativa por servicio

Apareci6 en Francia la descentralizacion administrativa como una for-
ma de delegacion de funciones o facultades de la administracion pabli-
ca centralizada a favor de un ente al que se encomendaba la prestacion
de un servicio publico; en opinion del profesor Carlos Garcia Oviedo,
la descentralizacion por servicio entrana la creaciéon de una nueva per-
sona juridica con una esfera de competencia, 6érganos propios y po-
der de decision, sin perjuicio de que las personas morales territoriales
—Estado, provincia, municipio— conserven determinadas facultades de
intervencion.'®

7" Vid. André Buttgenbach, Manual de droit administrative, Bruselas, Jarcié, 1966,
p. 103.

Carlos Garcia Oviedo, y Enrique Martinez Useros, Derecho administrativo, 9a. ed.,
Madrid, E1sa, 1968, t. II, pp. 57 y 58.
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La personificacion de los servicios publicos en Francia, da origen
a la descentralizacion administrativa por servicio, lo cual significa que
la prestacion de algunos servicios pablicos se lleva a cabo mediante la
creacion de una persona juridica de derecho publico: el establecimiento
publico francés, que en el derecho comparado recibe diferentes deno-
minaciones: ente autonomo, en Espana; ente autarquico, en Argentina;
en México en general, se le llama organismo descentralizado.

B. La descentralizaciéon administrativa por region

Para Gabino Fraga, la descentralizacién administrativa por region con-
siste en la instauraciéon de una estructura administrativa destinada a
manejar los intereses colectivos que correspondan a la poblacion es-
tablecida en una circunscripcion territorial especifica, como es el mu-
nicipio. “El municipio no constituye una unidad soberana dentro del
Estado, ni un poder que se encuentra al lado de los poderes expresa-
mente establecidos por la Constituciéon; el municipio es una forma en
que el Estado descentraliza los servicios publicos correspondientes a
una circunscripcion territorial determinada”.*®

La descentralizacion administrativa por region también ha sido
considerada como una manera distinta de llamar a la descentralizacion
administrativa territorial, que André Buttgenbach hace consistir, en
confiar a las autoridades publicas regionales o locales, autbnomas res-
pecto del poder central, la administracion de un conjunto de intereses
regionales o locales, reconociéndoles el derecho de crear a este respec-
to, los servicios que juzguen necesarios.*’

Lejos de lograr un consenso generalizado en la doctrina, la des-
centralizacion administrativa por region, o territorial, es motivo de
gran controversia. No solo Buttgenbach y Fraga, sino muchos autores
mas ven en el municipio una manifestaciéon de dicha descentralizacion
administrativa territorial o por region; para Manuel Maria Diez, “El
ejemplo tipico de las entidades descentralizadas territorialmente son las
comunas provinciales, cuya accion se desarrolla dentro de un admbito

19 Gabino Fraga, Derecho administrativo, México, Porraa, 35a. ed., p. 219.

20 André Buttgenbach, Manual de droit administrative, Bruselas, Jarcié, 1966, p. 104.
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geografico determinado. Dentro de ese ambito, el ente descentralizado
desenvuelve su actividad administrativa. La descentralizacion territorial
proporciona oportunidad al Estado para dar satisfaccion a las ideas de-
mocraticas y hacer mas eficaz la realizacion de sus actividades”.?!

Por nuestra parte, consideramos que las opiniones de Buttgen-
bach, Diez y Fraga, a que nos acabamos de referir, son validas en el
contexto de un Estado centralista, mas no en el de un Estado fede-
ral, toda vez que, en el Estado central o unitario, el municipio podra
ser producto de la descentralizacién administrativa territorial o por
region, como ocurre en Francia; empero, en el esquema federal de
México es inadmisible considerar al municipio como resultado de una
accion de descentralizacion administrativa, puesto que es obra de la
descentralizacion politica; por ello, coincidimos con el profesor Mi-
guel Acosta Romero en considerar al municipio como una estructura
politico-administrativa, jerarquicamente desvinculada, desde el punto
de vista técnico, de la administracion centralizada federal o estatal, lo
cual se corrobora por el hecho de que el municipio emplea, en su or-
ganizacion administrativa, las formas de la centralizacion, descentrali-
zacion y desconcentracion administrativas, “de donde negamos —dice
Acosta Romero— que [el municipio] tenga el caricter de organismo

descentralizado por region”.??

C. La descentralizacion administrativa por colaboracion

No es raro que la administraciéon puablica adolezca de insuficiencia fi-
nanciera, técnica u organizacional para realizar algunas de las activi-
dades que tiene atribuidas, como la prestacion de algunos servicios
publicos, por cuya razén recurre a la descentralizacion administrativa
por colaboracién, en cuya virtud transfiere la facultad de su prestacion
a los particulares, mediante el régimen de concesion, por ejemplo.

Se diferencia la descentralizacion por colaboracién con las otras
dos formas de descentralizacidon administrativa, por quedar a cargo de

21 Manuel Marfa Diez, Manual de derecho administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Plus

Ultra, 1980, p.137.
Miguel Acosta Romero, Teoria general del devecho administrativo. México, UNAM,
1972, p. 94.
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particulares que al realizar tareas originalmente asignadas a la Admi-
nistraciéon publica se colocan, como hace notar Bernard Geny, en los
linderos del derecho putblico y del derecho privado, y desembarazan a
la administracion de tales tareas sin disminuir por ello, de manera im-
portante, su energia y su autoridad sobre los gobernados.

* La concesion

El precarinm del derecho romano, gratuito en sus origenes, es un
antecedente remoto de la concesion, en cuya virtud el propietario de
un predio otorgaba en préstamo su ocupacidon, mas no su dominio ni
su posesion; el propietario podia revocarlo en todo momento vy, a la
muerte del precarista, los bienes regresaban al concedente ipso jure,
puesto que los descendientes del precarista carecian de derechos here-
ditarios respecto de ellos.

Los beneficia, privilegia Principis y demas regalias medievales fue-
ron otras formas arcaicas de la concesion que, segin Alfonso el Sabio
(Ley 8, tit. I, de la 2a. partida) se concedian “por servicio que le 6bviese
fecho, o que le prometiesse de fazer por ello al Emperador”.

En la actualidad se puede entender la concesion como el mecanis-
mo juridico por medio del cual, quien tiene la titularidad de determi-
nadas atribuciones o facultades, o de ciertos bienes o derechos, delega
su ejercicio o aprovechamiento a favor de un tercero, y esta prevista,
tanto en el derecho privado, a través de la concesion mercantil, también
llamada franquicia, como en el derecho publico, mediante la conce-
sion administrativa, la cual puede ser de tres clases: la demanial, o de
explotacion, uso y aprovechamiento de bienes del Estado; la de obra
publica y la concesion de servicio pablico; esta Gltima es producto de la
descentralizacion administrativa por colaboracion. El articulo 28 de la
Constitucion federal, en su penaltimo parrafo, previene:

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en caso de interés general, conce-
sionar la prestacion de servicios pablicos, o la explotacién, uso y aprovecha-
miento de bienes de dominio de la Federacién, salvo las excepciones que
las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones

2 Bernard Geny, La collaboration des particuliers avec ’Administration, Paris, 1930, pp.

210y 211.
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que aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion
social de los bienes, y evitarin fendmenos de concentraciéon que contrarien
el interés publico.

En términos generales, de acuerdo con la legislacion mexicana, el con-
cesionario podra ser una persona fisica o una persona moral, y en este
ultimo caso su creacion puede realizarse tanto en los moldes del dere-
cho privado como en los del derecho social: hablamos pues de asocia-
ciones y sociedades civiles, mercantiles, cooperativas y rurales.

En nuestro pais, el instrumento usado con mayor frecuencia para
poner en practica la descentralizacién por colaboracion es la conce-
sion de servicio puablico, en cuya virtud, el servicio publico no sale
del ambito de las atribuciones de la administracion publica, quien, en
consecuencia, no pierde su titularidad; razén por la cual prestara el
servicio indirectamente por medio de un colaborador que viene a ser
el concesionario, quien tendra a su cargo los riesgos econémicos de su
prestacion, habida cuenta que la concesion de servicio pablico es un ne-
gocio juridico en virtud del cual el Estado cede a un particular la facul-
tad de prestar durante un periodo determinado, a su riesgo y ventura,
un servicio pablico atribuido a la administraciéon puablica, mediante la
remuneracion que determine el régimen juridico en el que se precisa la
regulacion, control y vigilancia del servicio.*

En Argentina y Espaia, como en algunos otros paises, la legisla-
cién asigna caracter contractual a la concesion, en cambio, en México,
la legislacion federal no le da ese tratamiento, por lo que la doctrina
considera a la concesiéon como un acto mixto, en parte reglamentario,
en parte administrativo y en parte contractual.?®

VI. LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

La administraciéon puablica federal se distribuye en varias areas, la ma-
yor se ubica en el ambito del poder ejecutivo, pero existen sendas areas

2 Vid. Maurice Hauriou, Précis elementaire de Droit Administratif, 5a. ed., Paris, Sirey,

1943, p. 427.
Jorge Fernindez Ruiz, Derecho administrativo (servicios piblicos), México, Porrua,
1995, p. 253 y 254.
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de ella en la Camara de Diputados, en la Camara de Senadores, en el
Poder Judicial de la Federacion, asi como en cada uno de los 6rganos u
organismos constitucionales autbnomos y en las universidades pablicas
a las que la ley confiere autonomia.

El articulo 90 constitucional divide a la administracién puablica
tederal en centralizada y paraestatal, y la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal se encarga de detallar la integracion de ambas.

1. La administracion centralizada

En el articulo primero de la Ley Organica de la Administraciéon Pablica
Federal esta previsto que “La Oficina de la Presidencia de la Republica,
las Secretarias de Estado, la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal
y los Organos Reguladores Coordinados integran la Administracién
Pablica Centralizada”.

A. La Oficina Presidencia de la Reptblica

Por disposicion expresa del articulo 80 constitucional, el Supremo Po-
der Ejecutivo de la Union (noétese que en el sistema presidencialista
mexicano, el tnico Poder adjetivado por la Constitucion de Supremo,
es el Ejecutivo) se deposita en un solo individuo, denominado “presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos”, cuyas tareas son apoyadas
por la administracion publica federal prevista en el articulo 90 cons-
titucional en un esquema jerarquico en el que el Ejecutivo Federal se
ubica en su ctspide.

En cierto sentido, se entiende por Presidencia de la Republica el
conjunto de unidades administrativas directamente adscritas al titular
del Ejecutivo Federal, como son: la secretaria particular, la secretaria
privada, la Direccién General de Administracion y otras unidades ad-
ministrativas de la Presidencia de la Republica, que se modifican cada
sexenio, al gusto del titular del Poder Ejecutivo Federal.

En la actualidad, la estructura administrativa de la Oficina de la
Presidencia es la siguiente:

e Jefatura de la Oficina de la Presidencia
*  Secretaria Técnica de Gabinete
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Coordinaciéon de Opinion Pablica

Coordinacién de Estrategia y Mensaje Gubernamental
Coordinacién de Vinculacion

Coordinacién de Estrategia Digital Nacional
Coordinacién de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Coordinaciéon de Croénica Presidencial

® Secretaria Particular

*

*

e (Coordinacion de Asesores
e (Coordinacién de Comunicacién Social

Ademas, el articulo 165 de la Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos, prevé la existencia del Estado Mayor Presidencial, cuyo jefe
es nombrado por el presidente de la Repuablica y tiene bajo su mando
a la corporacion especial denominada Guardias Presidenciales, a la que
se encomienda la seguridad del Ejecutivo Federal, de su residencia ¢
instalaciones conexas.

B. La Secretaria de Estado

La denominacion secretaria de Estado, a juicio del doctor Andrés Se-
rra Rojas, alude a cada una de las ramas de la administracion publica,
integrada por el conjunto de servicios y demas actividades encomen-
dadas a las dependencias que, bajo la autoridad inmediata y suprema
del titular del Poder Ejecutivo, aseguran la accion del gobierno, en la
ejecucion de la ley.

Para quien esto escribe, la secretaria de Estado es una unidad
administrativa de alto rango, de caracter politico-administrativo, ads-
crita a la administracion puablica centralizada, prevista en el articulo 90
constitucional, para apoyar al Ejecutivo Federal en el ejercicio de sus
atribuciones politicas y administrativas, asi como para el despacho de
los negocios del orden administrativo que tiene encomendados.

En el contexto del orden juridico mexicano, la secretaria de Esta-
do es la dependencia mas importante del Poder Ejecutivo Federal; su
creacion, y por ende, su modificacion, fusion o extincion, solo puede
realizarse mediante ley del Congreso, segin previene el articulo 90
constitucional, lo que no impide que cada sexenio se modifique el ca-
talogo y las atribuciones de las secretarias de Estado.
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La estructura interna de cada secretaria de Estado se define en su Re-
glamento Interior que expide el presidente de la Republica, con refrendo
del secretario de Estado correspondiente, ordenamiento en el cual, como
previene el articulo 18 de la Ley Organica de la Administracion Pablica
Federal, se determinan las atribuciones de sus unidades administrativas,
y la manera de sustituir a sus titulares durante sus ausencias. Desde lue-
go, los reglamentos interiores de las secretarias de Estado, no pueden
ampliar, restringir o modificar la competencia de dichas dependencias
del Ejecutivo establecidas en la legislacion, habida cuenta que tienen
como fundamento, principio y limite a la ley, sin poder siquiera subsanar
los errores u omisiones en que ésta pudiera incurrir.

En los términos del primer parrafo del articulo 14 de la Ley Orga-
nica de la Administraciéon Pablica Federal, “Al frente de cada Secretaria
habra un secretario de Estado, quien para el despacho de los asuntos
de su competencia, se auxiliard por los subsecretarios, oficial mayor,
directores, subdirectores, jefes y subjefes de departamento, oficina, sec-
cién y mesa, y por los demas funcionarios que establezca el reglamento
interior respectivo y otras disposiciones legales”.

De conformidad con el articulo 91 constitucional, para ser secre-
tario de Estado, o del despacho, como le llama dicho precepto, sélo
se requiere ser ciudadano mexicano por nacimiento, estar en ejercicio
de sus derechos y tener 30 anos cumplidos. Llama la atencién que no
se establezcan requisitos de escolaridad, de experiencia o de solvencia
moral, por lo que un secretario de Estado podra ser un analfabeta, un
profano en la materia o un sujeto con antecedentes penales.

La figura del secretario de Estado o del despacho encuentra su
antecedente mas remoto en la Constitucion gaditana de 1812, que en
su articulo 222 disponia la existencia de siete secretarios del despacho,
a saber:

e El secretario del Despacho de Estado.

e El secretario de Despacho de la Gobernacion del reino para la
Peninsula e islas adyacentes.

e El secretario de Despacho de la Gobernacion del reino para
Ultramar.

e El secretario de Despacho de Gracia y Justicia.
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El secretario de Despacho de Hacienda.
El secretario de Despacho de Guerra.
El secretario de Despacho de Marina.

La Constitucion de Apatzingan, solo considero tres secretarios: el de
Guerra, el de Hacienda y el de Gobierno; en cambio, la Constitucion
de 1824 dejo al legislador ordinario la determinacién del nimero de
secretarios de Estado.

Por su parte, la Constitucion de 1836, en su cuarta Ley, sustituyod
la figura del secretario del Despacho o Estado, por la de ministro, pre-
viendo cuatro, a saber: ministro de lo Interior, ministro de Relaciones
Exteriores, ministro de Hacienda y ministro de Guerra y Marina.

La Constitucion de 1857, al igual que la de 1917, siguid el criterio
de la Constitucion de 1824 de dejar al legislador ordinario la determi-
nacion del nimero de secretarios de Estado; conforme al texto vigente
del primer parrafo del articulo 90 constitucional: “La administracion
publica federal sera centralizada y paraestatal conforme a la Ley Or-
ganica que expida el Congreso, que distribuira los negocios del orden
administrativo de la Federacion que estaran a cargo de las Secretarias
de Estado y Departamentos Administrativos y definird las bases ge-
nerales de creacion de las entidades paraestatales y la intervencion del
Ejecutivo Federal en su operacion”.

La Ley de Secretarias de Estado publicada en el Diario Oficial de
la Federacion de 14 de abril de 1917 dispuso la existencia de seis secre-
tarfas (la de Estado, la de Hacienda y Crédito Publico, la de Guerra y
Marina, la de Comunicaciones, la de Fomento, y la de Industria y Co-
mercio); en la ley del mismo nombre, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion de 25 de diciembre de 1917, se determiné que fueran siete
las secretarias de Estado (la de Gobernacion, la de Relaciones Exterio-
res, la de Guerra y Marina, la de Comunicaciones y Obras Publicas, y la
de Industria, Comercio y Trabajo), nimero que se elevo sucesivamente
a ocho, a nueve, a trece y a quince, en las respectivas Leyes de Secre-
tarfas y Departamentos de Estado, publicadas en el Diario Oficial de
la Federacion el 31-12-35, el 30-12-39, el 13-12-46, y el 24-12-58; la
Ley Organica de la Administracion Pablica Federal, publicada el Dzario
Oficial de la Federacion de 29 de diciembre de 1976. Aumento a 16 el
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ntimero de secretarias de Estado, que en la actualidad, conforme a las
ultimas reformas de la Gltima de las leyes citadas, es de dieciocho.

Para que los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del presi-
dente sean obedecidos, el articulo 92 constitucional exige que sean fir-
mados por el secretario de Estado a que el asunto corresponda; de igual
manera, el articulo 93 constitucional previene que los referidos funcio-
narios, den cuenta al Congreso del estado que guardan sus respectivos
ramos; ademas, pueden ser citados por cualquiera de las Camaras del
Congreso de la Unidn, para que informen cuando se discuta una ley o
se estudie un negocio relativo a sus respectivos ramos o atribuciones.

Conforme a lo dispuesto en la Ley Organica de la Administracion
Puablica Federal, las secretarias de Estado:

e Conduciran sus actividades en forma programada, con base en
las politicas y prioridades de la planeacion nacional, que esta-
blezca el Ejecutivo Federal (articulo 9).

e Formularan, respecto de los asuntos de su competencia, los
proyectos de leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes
del Ejecutivo Federal (articulo 12).

e Tendran al frente de cada una de ellas a un secretario de Es-
tado, quien para el despacho de los asuntos de su competencia
serd auxiliado por los subsecretarios, oficial mayor, directores,
subdirectores, jefes y subjefes de departamento, oficina, seccion
o mes y demas funcionarios previstos en el reglamento interior
respectivo (articulo 14).

e Pueden contar con 6rganos administrativos desconcentrados
que les estén jerarquicamente subordinados, con facultades es-
pecificas para resolver sobre la materia y dentro del ambito te-
rritorial que se determine en cada caso (articulo 17).

* Se determinaran las atribuciones de sus unidades administrati-
vas en su respectivo reglamento interior, mismo que sera expe-
dido por el presidente de la Republica (articulo 18).

e Estableceran sus correspondientes servicios de apoyo administra-
tivo en materia de planeacion, programacion, presupuesto, infor-
matica, estadistica, recursos humanos, recursos materiales, con-
tabilidad, fiscalizacion, archivos y demas necesarios (articulo 20).
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Asimismo, como previene la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal, los secretarios de Estado ejercen las funciones de su competencia
por acuerdo del presidente de la Repuablica y deben expedir los manuales
de organizacion, de procedimientos y de servicios al ptblico necesarios
para su funcionamiento, los que deberan contener informacion sobre la
estructura organica de la dependencia y las funciones de sus unidades
administrativas; en el entendido de que los manuales de organizacion
general deben publicarse en el Diario Oficial de la Federacion,

La estructura organica de la secretaria de Estado se puede resumir,
en términos generales, de la siguiente manera:

Secretario
Subsecretarios
Oficial Mayor
Contralor Interno
Coordinadores Generales
Directores Generales
Subdirectores Generales
Directores de Area
Subdirectores
Jetes de Departamento
Subjefes de Departamento
Jefes de Oficina
Subjefes de Oficina
Jefes de Seccion
Jefes de Mesa.
De acuerdo con texto vigente del articulo 26 de la Ley Organica de la
Administraciéon Pablica Federal, cuya Gltima reforma data del 18 de
julio de 2016, existen las dieciocho secretarias de Estado siguientes:

e Secretaria de Gobernacion;

e Seccretaria de Relaciones Exteriores.

e Seccretaria de la Defensa Nacional.

e Seccretaria de Marina.

e Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico.
e Secretaria de Desarrollo Social.
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e Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales.

* Secretaria de Energia.

e Secretaria de Economia.

e Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y
Alimentacion.

* Secretaria de Comunicaciones y Transportes.

e Secretaria de la Funcion Puablica.

e Secretaria de Educacion Pablica.

e Secretaria de Salud.

e Secretaria del Trabajo y Prevision Social.

® Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano.

e Secretaria de Cultura.

e Secretaria de Turismo.

A las referidas secretarias hay que agregar la Secretaria de la Funcion
Puablica la cual se encuentra en estado agodnico, ya que en el articulo
segundo transitorio del decreto que reforma, adiciona y deroga di-
versas disposiciones de la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal, publicado el 2 de enero de 2013, se ha determinado sustituir
la Secretaria de la Funcion Publica, por un érgano constitucional au-
tobnomo con atribuciones en materia de anticorrupcion, pero en tanto
ello no ocurra, seguira operando dicha Secretaria la que no figura en
la relacion de Secretarias de Estado contenida en el articulo 26 de ese
ordenamiento legal.

C. Los organos reguladores coordinados en materia energética

De manera inadecuada, las dependencias del Poder Ejecutivo Federal
denominadas 6rganos reguladores coordinados en materia energética,
se encuadran en la administracion publica centralizada, estin dotados
de autonomia técnica, operativa y de gestion; tienen personalidad juri-
dica de derecho publico y estan facultados para disponer de los ingresos
derivados de los derechos y los aprovechamientos que se establezcan
por los servicios que prestan conforme a sus atribuciones y facultades.

La Ley Organica de la Administracion Puablica Federal, mediante
reforma a sus articulos 1 y 2, ubica a los Organos Reguladores Coordi-
nados en Materia Energética —creados en cumplimiento de lo dispuesto
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en el parrafo octavo del articulo 28 constitucional, a raiz de su reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 20 de diciembre de
2013—, dentro de la administracion centralizada, al mismo nivel de las
secretarfas de Estado y de la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal,
de dos dependencias del Ejecutivo Federal de este tipo: la Comision Re-
guladora de Energia y la Comision Nacional de Hidrocarburos, ambas
dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio, como si fueran or-
ganismos descentralizados, las cuales deben convivir con la Secretaria de
Energia en la formulacion y conduccion de la politica puablica del sector
energético, y con la Secretaria de Economia y la Secretaria de Turismo en
la elaboracién y aplicacion de la politica pablica en materia econémica, lo
que crea un campo propicio para el declive de la economia, habida cuen-
ta la multiplicidad de criterios, con frecuencia contrapuestos, de quienes
encabezan las dependencias que tienen a su cargo planear y conducir el
desarrollo econémico, incluido el relativo a los energéticos.

Los o6rganos reguladores de marras son encabezados por sendos
organos de Gobierno, cada uno integrado por su presidente y otros
seis comisionados, y ademas, con una secretaria ejecutiva, lo que con-
lleva la creacion de mas cargos publicos de elevada remuneracion y. en
consecuencia, el incremento del gasto publico y el inherente aumento
de las contribuciones.

En los términos del articulo 22 de la Ley en cita, los Organos Re-
guladores Coordinados en Materia Energética tienen entre sus atribu-
ciones las siguientes:

—  Emitir sus actos y resoluciones con autonomia técnica, operativa y de
gestion, asi como vigilar y supervisar su cumplimiento.

—  Expedir, a través de su Organo de Gobierno, supervisar y vigilar el cum-
plimiento de la regulacién y de las disposiciones administrativas de ca-
racter general o de caracter interno, asi como las normas oficiales mexi-
canas aplicables a quienes realicen actividades reguladas en el ambito de
su competencia.

—  Emitir resoluciones, acuerdos, directivas, bases y demas actos adminis-
trativos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

— Interpretar para efectos administrativos y en materia de su competen-
cia, esta Ley y las disposiciones normativas o actos administrativos que
emitan.
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Imponer las sanciones respecto de los actos u omisiones que den lugar a
ello, asi como imponer y ejecutar sanciones no econdémicas, en el ambito
de su competencia, de conformidad con las leyes aplicables.

Disponer de los ingresos derivados de los derechos y aprovechamientos
que se establezcan para financiar su presupuesto.

Expedir su Reglamento Interno.

Otorgar permisos, autorizaciones y emitir los demas actos administrati-
vos vinculados a las materias reguladas.

Solicitar a los sujetos regulados todo tipo de informacién o documenta-
cién y verificar la misma respecto de las actividades reguladas.

Requerir informacién directamente a los terceros que tengan cualquier
relacion de negocios con los sujetos regulados, en el ambito de su com-
petencia.

Ordenar y realizar visitas de verificacion, inspecciéon o supervision, re-
querir la presentacién de informacién y documentaciéon y citar a com-
parecer a servidores publicos y representantes de empresas productivas
del Estado y particulares que realicen actividades reguladas, a fin de
supervisar y vigilar, en el 4ambito de su competencia, el cumplimiento de
las disposiciones juridicas aplicables, asi como de la regulacion, autoriza-
ciones y permisos que hubieran emitido, y de los contratos y convenios
relativos a las actividades reguladas.

Realizar las visitas de inspeccion que le soliciten las Secretarias de Ener-
gia y de Hacienda y Crédito Publico, entregiandoles los informes corres-
pondientes.

Proponer a la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal las actualizacio-
nes al marco juridico, en el dmbito de su competencia, asi como partici-
par con las dependencias competentes en la formulacion de los proyectos
de iniciativas de leyes, decretos, disposiciones reglamentarias y normas
oficiales mexicanas relativas o relacionadas con las actividades reguladas.

Actuar, si lo considera conveniente, como mediador o arbitro en la solu-
cién de controversias respecto de las actividades reguladas.

Expedir las disposiciones aplicables al servicio profesional que regiran las
condiciones de ingreso y permanencia de los servidores publicos adscritos
al Organo Regulador Coordinado en Materia Energética de que se trate.

Expedir el codigo de conducta al que deberan sujetarse los servidores pa-
blicos adscritos al Organo Regulador Coordinado en Materia Energética.
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— Aportar elementos técnicos al Ejecutivo Federal sobre la formulacion y
seguimiento del Plan Nacional de Desarrollo, el programa sectorial en
materia de energia y demads instrumentos de politica pablica en la materia.

— Iniciar, tramitar y resolver los procedimientos administrativos de toda
indole, que con motivo de sus atribuciones se promuevan.

— Resolver, a través de su Organo de Gobierno, los recursos de reconside-
raciéon que se interpongan en contra de sus actos y resoluciones.

—  Establecer y mantener actualizado, para efectos declarativos, un Regis-
tro Publico en el que deberan inscribirse, por lo menos:

— Las resoluciones y acuerdos tomados por su Organo de Gobierno.
— Los votos particulares que emitan los Comisionados.
— Las actas de las sesiones del Organo de Gobierno.

— Los dictimenes, opiniones, instrucciones, aprobaciones y estudios emi-
tidos en cumplimiento de sus atribuciones.

—  Los permisos, autorizaciones y demds actos administrativos que emita, y

— Los demas documentos que senalen otros ordenamientos y disposicio-
nes legales.

D. La Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal

En su version original, el articulo 102 constitucional, extranamente
encuadrado desde entonces en el capitulo IV —relativo al Poder Judi-
cial- del innominado titulo tercero de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, exclusivamente regulaba la organizacion y
funciones del Ministerio Pablico Federal y de la Procuraduria General
de la Republica; el referido precepto atribuia al Procurador General de
la Reptblica: 7 la investigacion y persecucion de los delitos federales —en
consonancia con el articulo 21 constitucional—, asi como la procuracion
de justicia; 7z. la representacion juridica de la Federacion en todos los
asuntos en que ésta fuese parte; 7z2. la consejeria juridica del Gobierno,
atribucion esta altima que, segin explicara el diputado constituyente
José Natividad Macias en su intervencion del 5 de enero de 1917, se
proponia siguiendo el modelo estadounidense del Aztorney General.

El Congreso Juridico Nacional, celebrado en 1932, fue escenario
de un debate entre los abogados Luis Cabrera y Emilio Portes Gil,
acerca de las atribuciones del procurador general de la Republica; para
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el primero de ellos “El doble y casi incompatible papel que el Ministe-
rio Publico desempena: por una parte como representante de la socie-
dad, procurador de justicia en todos los 6rdenes, y por otra parte como
consejero juridico y representante legal del Poder Ejecutivo, es algo
que quizas en lo futuro se corrija constitucionalmente separando estas
funciones que tienen que ser necesariamente antagonicas”.

Por su parte, el licenciado Emilio Portes Gil defendi6 la compatibi-
lidad de las referidas atribuciones establecidas originalmente a favor del
Procurador General de la Repuablica en el referido articulo 102 consti-
tucional, en lo que ahora viene a ser su apartado A.%”

A pesar de una fuerte resistencia, paulatinamente la tesis de Luis
Cabrera fue ganando adeptos, lo que propicié que en 1976 se creara la
Unidad de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Republica, la cual
tue sustituida en 1983 por la Direcciéon General de Asuntos Juridicos
de la Presidencia de la Republica, dependiente directamente del Eje-
cutivo Federal, a efecto de dar a éste, asesoria y apoyo juridico. Esta
dependencia desaparecié en 1996 y fue sustituida por la Consejeria
Juridica del Ejecutivo Federal, en los términos del articulo 4o. de la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

Finalmente, el Constituyente Permanente, mediante reforma cons-
titucional publicada en el Diario Oficial de ln Federacion de 28 de
diciembre de 1994, reivindicé la tesis de Luis Cabrera, al disponer que
las funciones de asesoria juridica del Gobierno, atribuidas al Procura-
dor General de la Reptiblica, se encomendaran a una nueva dependen-
cia del Ejecutivo Federal que al efecto determinara la Ley.

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de ln Federacion de
15 de mayo de 1996, se reformaron los articulos 4o. y 43 de la Ley Or-
ganica de la Administracion Puablica Federal y se le adicion6 un nuevo
articulo, el 43 bis, a efecto de crear la Consejeria Juridica del Ejecutivo
Federal, establecer sus atribuciones y determinar su correlacion con las de-
mas dependencias y entidades de la administracion publica y del Ejecutivo
Federal. El texto vigente de los referidos preceptos legales es el siguiente:

26 Luis Cabrera, y Emilio Portes Gil, La misién constitucional del procurador general de lo
Republica, 2a. ed., México, Botas, 1963, p. 14.
%7 Vid. Luis Cabrera y Emilio Portes Gil, op. cit., p. 35.
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Articulo 40. La funcién de consejero juridico prevista en el Apartado A del
articulo 102 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
estard a cargo de la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal. Al frente de la
Consejeria habra un Consejero que dependerd directamente del presidente
de la Reptblica, y serd nombrado y removido libremente por éste.

Para ser Consejero Juridico se deben cumplir los mismos requisitos que
para ser Procurador General de la Republica.

A la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal le seran aplicables las dis-
posiciones sobre presupuesto, contabilidad y gasto pablico federal, asi como
las demas que rigen a las dependencias del Ejecutivo Federal. En el Regla-
mento Interior de la Consejeria se determinaran las atribuciones de las uni-
dades administrativas, asi como las formas de cubrir las ausencias y delegar
facultades”.

“Articulo 43. A la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal corresponde el
despacho de los asuntos siguientes:

1. Dar apoyo técnico juridico al presidente de la Reptblica en todos aque-
llos asuntos que éste le encomiende.

1. Someter a consideracion vy, en su caso, firma del presidente de la Reptblica
todos los proyectos de iniciativas de leyes y decretos que se presenten al
Congreso de la Unidn o a una de sus Camaras, asi como a la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, y darle opinién sobre dichos proyectos;

1. Dar opinioén al presidente de la Repuablica sobre los proyectos de trata-
dos a celebrar con otros paises y organismos internacionales;

1v. Revisar los proyectos de reglamentos, decretos, acuerdos, nombramien-
tos, resoluciones presidenciales y demas instrumentos de caracter juri-
dico, a efecto de someterlos a consideraciéon y, en su caso, firma del
presidente de la Reptblica;

v. DPrestar asesoria juridica cuando el presidente de la Reptblica asi lo
acuerde, en asuntos en que intervengan varias dependencias de la Ad-
ministracion Pablica Federal, asi como en los previstos en el articulo 29
constitucional;

vI. Coordinar los programas de normatividad juridica de la Administracion
Pablica Federal que apruebe el presidente de la Repuablica y procurar la

congruencia de los criterios juridicos de las dependencias y entidades;

vir. Presidir la Comision de Estudios Juridicos del Gobierno Federal, inte-
grada por los responsables de las unidades de asuntos juridicos de cada
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dependencia de la Administracién Publica Federal, la que tendra por
objeto la coordinacién en materia juridica de las dependencias y entida-
des de la Administraciéon Puablica Federal. El Consejero Juridico podra
opinar previamente sobre el nombramiento y, en su caso, solicitar la
remocioén de los titulares de las unidades encargadas del apoyo juridico
de las dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Federal;

vl Participar, junto con las demas dependencias competentes, en la actua-
lizacion y simplificaciéon del orden normativo juridico;

1X. Prestar apoyo y asesoria en materia técnico juridica a las entidades fede-
rativas que lo soliciten, sin perjuicio de la competencia de otras depen-
dencias;

X. Representar al presidente de la Reptblica, cuando éste asi lo acuerde, en
las acciones y controversias a que se refiere el articulo 105 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los demés
juicios en que el titular del Ejecutivo Federal intervenga con cualquier
caracter. La representacién a que se refiere esta fraccion comprende el

desahogo de todo tipo de pruebas, y

Las demas que le atribuyan expresamente las leyes y reglamentos.”

En cuanto a la naturaleza juridica de la Consejeria Juridica del Eje-
cutivo Federal, es evidente que se trata de una dependencia de la Ad-
ministracion Publica Federal Centralizada —y por tanto subordinada
directamente al titular del Poder Ejecutivo, quien lo nombra y remueve
libremente—, de rango equiparable al de las secretarias de Estado, des-
tinada a brindar asesoria y apoyo técnico-juridico al presidente de la
Republica, e intervenir en la formulacion, suscripcién y tramite de los
instrumentos legales que el mismo deba suscribir, asi como represen-
tarlo legalmente en los casos previstos en la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica Federal.

De igual manera, compete a la Consejeria la coordinacion de los
programas de normatividad juridica de la Administracion Publica
Federal que apruebe el presidente de la Reptblica, ademas de esta-
blecer congruencia entre los criterios juridicos de las dependencias y
entidades de la administracion puablica Federal, asi como dar apoyo
y asesoria juridica a las entidades federativas que lo pidan.

Como queda dicho, en los términos del articulo 4o. de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, los requisitos para
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ser Consejero Juridico del Ejecutivo Federal son iguales a los esta-
blecidos para ocupar el cargo de Procurador General de la Republi-
ca, los cuales son los siguientes:

e Ser ciudadano mexicano por nacimiento.

e Tener cuando menos treinta y cinco aios cumplidos el dia de la desig-
nacion.

e Contar, con antigiiedad minima de diez anos, con titulo profesional de
licenciado en derecho.

e Gozar de buena reputacion.

e No haber sido condenado por delito doloso.
2. La administracion publica desconcentrada

Se integra la administraciéon desconcentrada con un conjunto de 6rga-
nos desconcentrados de las secretarias de Estado.

En el ambito de la administracion publica federal se han creado
organos desconcentrados mediante leyes, decretos, reglamentos inte-
riores y acuerdos, sin que exista disposicion juridica que especifique el
instrumento o los instrumentos aptos para la creacion de los érganos
desconcentrados.

Estima el profesor Rafael Martinez Morales que no hay impe-
dimento para que mediante una ley del Congreso o de un decreto
presidencial se proceda a crear un 6rgano desconcentrado de la ad-
ministraciéon publica federal, por tener sustento en los articulos 73,
fraccion XXX y 89, fraccion I. El problema se presentaria cuando un
secretario de Estado o un funcionario con menor jerarquia pretendiera
crear al 6rgano desconcentrado ya que carece de base constitucional.?®

Con distinto criterio, Miguel Acosta Romero considera que nin-
gun articulo constitucional da sustento a la creacion de o6rganos des-
concentrados por lo que ni el Congreso ni el presidente de la repablica
tienen facultad para la creacion de tales 6rganos.

28 Rafael Martinez Morales, Derecho administrativo, 2a. ed., México, Harla, 1997. t. I,
p. 110.
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Sin embargo, la experiencia legislativa mexicana ha creado organismos des-
concentrados mediante leyes, decretos del Ejecutivo, reformas a reglamen-
tos interiores de secretarias de Estado o nuevos reglamentos y también por
acuerdos presidenciales (...) y esto es preocupante porque es signo de que no
se actia estrictamente conforme a derecho y particularmente aquellos crea-
dos por acuerdo presidencial o en reglamentos interiores.?

Respecto de esta controversia doctrinal conviene tener presente que
si bien es cierto que el articulo 90 constitucional no hace referencia
expresa a los 6rganos desconcentrados, si previene la expedicion, por
parte del Congreso, de la Ley Organica de la Administracion Pablica
Federal —que sera centralizada y paraestatal-y anuncia que dicho or-
denamiento legal distribuira los negocios del orden administrativo de
la Federaciéon que estaran a cargo de las Secretarias de Estado y De-
partamentos Administrativos, lo que acredita la facultad del Congreso
para crear 6rganos desconcentrados a condicion de que formen parte
de la estructura organica de una Secretaria de Estado, como prevé el
citado articulo 17 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica
Federal.

En lo que hace a la posible creacion de 6rganos desconcentrados
por parte del Ejecutivo Federal, estimo que contraria la disposicion del
articulo 126 constitucional que prohibe hacer pago alguno con cargo
al erario federal que no esté comprendido en el presupuesto o contem-
plado en ley posterior, por lo que, en rigor, s6lo mediante ley pueden
crearse los 6rganos desconcentrados.

En la administracion publica federal de México es dable caracteri-
zar al 6rgano desconcentrado porque:

e Seinserta en la administracion publica centralizada.

¢ Forma parte de la estructura organica de una secretaria de Es-
tado, de la que depende jerarquicamente.

e (arece de personalidad juridica propia.

* Tiene asignado un conjunto de bienes patrimoniales determi-
nados.

2 Miguel Acosta Romero, Teoria general del derecho administrativo, México, 13a. ed.,

México, Porraa, 1997, p. 456.
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e Cuenta con partidas presupuestales especificas.

e Tiene facultad decisoria en determinada materia o territorio, o
en la prestacion de un servicio pablico especifico.

* Es creado mediante una ley del Congreso o por un acto del
Poder Ejecutivo.

En la administraciéon publica federal mexicana encontramos un am-
plio catilogo de o6rganos desconcentrados dependientes de la gran
mayoria de las secretarias de Estado, entre los que destacan el Centro
de Investigacion y Seguridad Nacional, el Sistema de Administracion
Tributaria, la Comisiéon Nacional de Agua y el Instituto Politécnico
Nacional.

3. La administracion publica paraestatol

En su articulo primero, la Ley Organica de la Administracion Pablica
Federal establece que la administracion publica paraestatal se integra
con los organismos descentralizados, las empresas de participacion es-
tatal mayoritaria y los fideicomisos publicos —en rigor solo los que son
considerados entidades paraestatales—, e innecesariamente menciona,
ademas, a las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones au-
xiliares nacionales de crédito, y las instituciones nacionales de seguros
y de fianzas; digo innecesariamente, porque tales instituciones son, en
rigor, empresas de participacion estatal mayoritaria.

A la luz del articulo 47 de la Ley Organica de la Administracion
Pablica Federal los fideicomiso publicos se consideran entidades pa-
raestatales a condicidon de sean constituidos por el gobierno federal o
alguna de las demas entidades paraestatales, con el propésito de auxi-
liar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impulsar las
areas prioritarias del desarrollo, que tengan comités técnicos y cuenten
con una estructura organica analoga a las otras entidades.

El 15 de agosto de 2016 aparecié publicada en el Diario Oficial
de la Federacion la siguiente Relacion de Entidades Paraestatales de la
Administracion Puablica Federal, en la que figuran los siguientes orga-
nismos descentralizados

e Acropuertos y Servicios Auxiliares
e Agencia Espacial Mexicana
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Archivo General de la Nacion

Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servicios Co-
nexos

Casa de Moneda de México

Centro de Ensenanza Técnica Industrial

Centro de Ingenieria y Desarrollo Industrial

Centro de Investigacion Cientifica y de Educacion Superior de
Ensenada, Baja California

Centro de Investigacion en Quimica Aplicada

Centro de Investigacion y de Estudios Avanzados del Instituto
Politécnico Nacional

Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropo-
logia Social

Centro Nacional de Control de Energia

Centro Nacional de Control del Gas Natural

Centro Nacional de Metrologia

Centro Regional de Alta Especialidad de Chiapas

Colegio de Bachilleres

Colegio de Postgraduados

Colegio Nacional de Educacion Profesional Técnica

Comision de Operacion y Fomento de Actividades Académicas
del Instituto Politécnico Nacional

Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas

Comision Nacional de Cultura Fisica y Deporte

Comisién Nacional de las Zonas Aridas

Comision Nacional de Libros de Texto Gratuitos

Comision Nacional de los Salarios Minimos

Comision Nacional de Vivienda

Comision Nacional Forestal

Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usua-
rios de Servicios Financieros

Comision para la Regularizacion de la Tenencia de la Tierra
Comité Nacional para el Desarrollo Sustentable de la Cana de
Aztcar

Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia
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¢ Consejo Nacional de Fomento Educativo

* Consejo Nacional para el Desarrollo y la Inclusion de las Perso-
nas con Discapacidad

* Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion

e El Colegio de la Frontera Sur

* Financiera Nacional de Desarrollo Agropecuario, Rural, Fores-
tal y Pesquero

¢ Fondo de Cultura Econémica

e Hospital General “Dr. Manuel Gea Gonzalez”

e Hospital General de México “Dr. Eduardo Liceaga”

e Hospital Infantil de México Federico Gomez

e Hospital Juirez de México

e Hospital Regional de Alta Especialidad de Ciudad Victoria
“Bicentenario 2010”

e Hospital Regional de Alta Especialidad de Ixtapaluca

e Hospital Regional de Alta Especialidad de la Peninsula de Yucatan

¢ Hospital Regional de Alta Especialidad de Oaxaca

e Hospital Regional de Alta Especialidad del Bajio

e Instituto de Investigaciones “Dr. José Maria Luis Mora”

e Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas

e Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado

¢ Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores

¢ Instituto del Fondo Nacional para el Consumo de los Trabajadores

e Instituto Mexicano de Cinematografia

e Instituto Mexicano de la Juventud

e Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial

¢ Instituto Mexicano de la Radio

e Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua

¢ Instituto Mexicano del Petroleo

¢ Instituto Mexicano del Seguro Social

e Instituto Nacional de Astrofisica, Optica y Electronica

¢ Instituto Nacional de Cancerologia

e Instituto Nacional de Cardiologia Ignacio Chavez

¢ Instituto Nacional de Ciencias Médicas y Nutriciéon Salvador
Zubiran
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Instituto Nacional de Ciencias Penales

Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico

Instituto Nacional de Electricidad y Energias Limpias
Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias Ismael Co-
sio Villegas

Instituto Nacional de Geriatria

Instituto Nacional de Investigaciones Forestales, Agricolas y
Pecuarias

Instituto Nacional de Investigaciones Nucleares

Instituto Nacional de la Infraestructura Fisica Educativa
Instituto Nacional de las Mujeres

Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores

Instituto Nacional de Lenguas Indigenas

Instituto Nacional de Medicina Gendémica

Instituto Nacional de Neurologia y Neurocirugia Manuel Ve-
lasco Suarez

Instituto Nacional de Pediatria

Instituto Nacional de Perinatologia Isidro Espinosa de los Reyes
Instituto Nacional de Pesca

Instituto Nacional de Psiquiatria Ramoén de la Fuente Muiiiz
Instituto Nacional de Rehabilitacion Luis Guillermo Ibarra Ibarra
Instituto Nacional de Salud Puablica

Instituto Nacional para la Educacion de los Adultos

Instituto para el Desarrollo Técnico de las Haciendas Puablicas
Instituto para la Proteccion al Ahorro Bancario

Loteria Nacional para la Asistencia Pablica

NotiMEX, Agencia de Noticias del Estado Mexicano
Organismo Promotor de Inversiones en Telecomunicaciones
Patronato de Obras e Instalaciones del Instituto Politécnico
Nacional

Procuraduria Agraria

Procuraduria de la Defensa del Contribuyente

Procuraduria Federal del Consumidor

Productora Nacional de Biologicos Veterinarios

Pronosticos para la Asistencia Publica

Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupcion
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¢ Servicio de Administracion y Enajenacion de Bienes

* Servicio Geolégico Mexicano

e Servicio Postal Mexicano

e Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
e Sistema Publico de Radiodifusion del Estado Mexicano

e Talleres Graficos de México

¢ Telecomunicaciones de México

En la referida relacion de entidades paraestatales se mencionan a las
siguientes empresas de participacion estatal mayoritaria:

¢ Administracion Portuaria Integral de Altamira, S.A. de CV.

¢ Administracion Portuaria Integral de Coatzacoalcos, S.A. de CV.
¢ Administracion Portuaria Integral de Dos Bocas, S.A. de CV.
¢ Administracion Portuaria Integral de Ensenada, S.A. de C.V.
¢ Administracion Portuaria Integral de Guaymas, S.A. de C.V.

¢ Administracion Portuaria Integral de Lazaro Cardenas, S.A. de CV.
* Administracion Portuaria Integral de Manzanillo, S.A. de C.V.
¢ Administracion Portuaria Integral de Mazatlan, S.A. de C.V.

e Administracion Portuaria Integral de Progreso, S.A. de C.V.

¢ Administracion Portuaria Integral de Puerto Madero, S.A. de C.V.
* Administracion Portuaria Integral de Puerto Vallarta, S.A. de C.V.
¢ Administracion Portuaria Integral de Salina Cruz, S.A. de CV.
* Administracion Portuaria Integral de Tampico, S.A. de CV.

¢ Administracion Portuaria Integral de Topolobampo, S.A. de CV.
* Administracion Portuaria Integral de Tuxpan, S.A. de C.V.

* Administracion Portuaria Integral de Veracruz, S.A. de CV.

e Aecropuerto Internacional de la Ciudad de México, S.A. de C.V.
® AGROASEMEX, S.A.

* Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros, S.N.C.

e Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C.

* Banco Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.N.C.

e Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, S.N.C.

e Centro de Capacitaciéon Cinematografica, A.C.

e Centro de Investigacion Cientifica de Yucatan, A.C.

¢ Centro de Investigaciéon en Alimentacion y Desarrollo, A.C.

¢ Centro de Investigacion en Geografia y Geomatica “Ing. Jorge
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L. Tamayo”, A.C.

Centro de Investigacion en Matematicas, A.C.

Centro de Investigacion en Materiales Avanzados, S.C.
Centro de Investigacion y Asistencia en Tecnologia y Diseno
del Estado de Jalisco, A.C.

Centro de Investigacion y Desarrollo Tecnolégico en Electro-
quimica, S.C.

Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, A.C.

Centro de Investigaciones Biologicas del Noroeste, S.C.
Centro de Investigaciones en Optica, A.C.

Centros de Integracion Juvenil, A.C.

CIATEC, A.C. Centro de Innovacion Aplicada en Tecnologias
Competitivas

CIATEQ, A.C. Centro de Tecnologia Avanzada

Compania Operadora del Centro Cultural y Turistico de Tijua-
na, S.A. de CV.

Consejo de Promocion Turistica de México, S.A. de CV.
Corporacion Mexicana de Investigacion en Materiales, S.A. de CV.
Diconsa, S.A. de CV.

Epucar, S.A. de CV.

El Colegio de la Frontera Norte, A.C.

El Colegio de Michoacan, A.C.

El Colegio de San Luis, A.C.

Estudios Churubusco Azteca, S.A.

Exportadora de Sal, S.A. de C.V.

Ferrocarril del Istmo de Tehuantepec, S.A. de CV.

FoxaTur Constructora, S.A. de C.V.

FoNnaTur Mantenimiento Turistico, S.A. de C.V.

FonaTUR Operadora Portuaria, S.A. de CV.

FoNATUR Prestadora de Servicios, S.A. de C.V.

Grupo Aeroportuario de la Ciudad de México, S.A. de C.V.
Impresora y Encuadernadora Progreso, S.A. de C.V.

Instituto de Ecologia, A.C.

Instituto Nacional para el Desarrollo de Capacidades del Sector
Rural, A.C.

Instituto Potosino de Investigacion Cientifica y Tecnologica, A.C.
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Laboratorios de Biologicos y Reactivos de México, S.A. de C.V.
Liconsa, S.A. de CV.

Nacional Financiera, S.N.C.

Seguros de Crédito a la Vivienda SHEF, S.A. de C.V.

Servicios Aeroportuarios de la Ciudad de México, S.A. de C.V.
Sociedad Hipotecaria Federal, S.N.C.

Television Metropolitana, S.A. de C.V.

Aparecen en la relacion de entidades paraestatales publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion de 15 de agosto de 2016, los siguientes
fideicomisos publicos:

Fideicomiso de Fomento Minero

Fideicomiso de Formacion y Capacitacion para el Personal de la
Marina Mercante Nacional

Fideicomiso de los Sistemas Normalizado de Competencia La-
boral y de Certificacion de Competencia Laboral

Fideicomiso de Riesgo Compartido

Fideicomiso Fondo Nacional de Fomento Ejidal

Fideicomiso Fondo Nacional de Habitaciones Populares
Fideicomiso para la Cineteca Nacional

Fondo de Capitalizacion e Inversion del Sector Rural

Fondo de Empresas Expropiadas del Sector Azucarero

Fondo de Garantia y Fomento para la Agricultura, Ganaderia
y Avicultura

Fondo de Garantia y Fomento para las Actividades Pesqueras
Fondo de Operacién y Financiamiento Bancario a la Vivienda
Fondo Especial de Asistencia Técnica y Garantia para Créditos
Agropecuarios

Fondo Especial para Financiamientos Agropecuarios

Fondo Nacional de Fomento al Turismo

Fondo Nacional para el Fomento de las Artesanias

Fondo para el Desarrollo de Recursos Humanos

INnroTEC Centro de Investigacion e Innovacion en Tecnologias
de la Informacién y Comunicacion

ProMExicO



CAPITULO TERCERO

ACTO Y PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

| estudiar el acto administrativo, debemos tener en cuenta que
la administracion realiza actos juridicos de distintas clases, en-
tre otras, contractuales y unilaterales, individuales y generales.

Son actos contractuales los nacidos del acuerdo entre la adminis-
tracion y los particulares, como la celebraciéon de un contrato de obra
publica; a este tipo de actos la doctrina los reconoce especificamente
como contratos administrativos.

Seran actos unilaterales de la administracion, los realizados por su
sola declaracion unilateral de voluntad, como ocurre en la imposicion
de una multa, y pueden clasificarse en individuales o generales.

Se identifican como individuales los actos unilaterales de la admi-
nistraciéon con efectos juridicos respecto de una o varias personas de-
terminadas, acerca de uno o varios casos especificos, como sucede en el
otorgamiento de un permiso para poner un anuncio en la via pablica
o de una licencia de manejo de vehiculo, que confieren autorizaciones
especificas a sus titulares.

Por contra, se entienden generales los actos unilaterales de la ad-
ministracion que producen efectos juridicos respecto de un conglo-
merado indeterminado o una generalidad de personas o casos, como
ocurre, por ejemplo, con el Reglamento de Construcciones para el Dis-
trito Federal, que es de observancia general.

° 129 o
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La doctrina denomina a los actos unilaterales generales de la ad-
ministracion reglamentos administrativos, considerados materialmente
como leyes, por tratarse de normas generales, abstractas, generales,
obligatorias y coerciivas, emitidas por la administracion.

I. DEFINICION DE ACTO ADMINISTRATIVO

La nocién de acto administrativo representa una pieza fundamental del
Derecho administrativo contemporaneo por tener repercusiones en mu-
chos de sus ambitos, de ahi la importancia de clarificarla y entenderla.

Respecto del acto administrativo se han desarrollado muy diversos
conceptos formulados con criterios diferentes; empero, sin desconocer
los intentos por emplear un criterio mixto, la gran mayoria podria se-
pararse en dos grandes grupos, a saber: los elaborados con un criterio
organico, y los planteados con un criterio material.

1. El criterio organico

Conforme al criterio organico, también llamado subjetivo o formal,
acto administrativo es el realizado por los 6rganos administrativos del
poder publico y no por otros. Conforme a este criterio, solo los 6rga-
nos administrativos pueden producir actos administrativos, lo que sig-
nificaria que los 6rganos judiciales y los legislativos no podrian hacerlo,
lo cual es rechazado en la actualidad por la mayor parte de la doctrina.

2. El criterio material

De acuerdo con el criterio material, llamado también objetivo o sustan-
cinl, independientemente de la naturaleza del 6rgano que lo realiza,
acto administrativo es aquel cuya sustancia es administrativa, por lo
que todos los 6rganos del poder pablico, ya sean administrativos, ju-
diciales o legislativos producen actos administrativos, caracterizados
por su contenido material de naturaleza administrativa. De esta suerte,
conforme al criterio material:

a) El acto administrativo lo pueden realizar no sélo los érganos
administrativos sino también los legislativos y los jurisdiccionales.
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b) El acto legislativo lo pueden realizar no solo los 6rganos legisla-
tivos sino también los administrativos y los jurisdiccionales.

¢) El acto jurisdiccional lo pueden realizar no sélo los érganos ju-
risdiccionales sino también los legislativos y los administrativos.

d) En consecuencia, los 6rganos administrativos no realizan Gni-
camente actos administrativos sino, ademas, actos legislativos y juris-
diccionales.

A laluz de este criterio, la emision de un reglamento por parte del
titular de un 6rgano administrativo, como es el presidente de la Repa-
blica, es un acto materialmente legislativo, por establecer una norma
de conducta abstracta, impersonal, general, obligatoria y coactiva; el
que dicho funcionario otorgue el indulto a un sentenciado, es un acto
materialmente jurisdiccional, que modifica en sus efectos a otro igual
como es la sentencia dictada por un tribunal, que es un érgano juris-
diccional. Juan Carlos Cassagne, senala a este respecto:

La concepcién objetiva permite deslindar el acto administrativo tanto del
acto jurisdiccional de la Administracion, como del reglamento, los cuales, a
pesar de ser emitidos ambos, por sujetos administrativos, traducen el ejerci-
cio de las funciones jurisdiccional y legislativa, respectivamente, en sentido
material. Desde otro punto de vista, se abre también -como hemos senala-
do- la posibilidad de considerar la existencia de actos administrativos en los
organos legislativo y judicial, cuando ellos sean producto de una actividad
materialmente administrativa.!

3. Acto administrativo en sentido lato

Un extenso sector de la doctrina, con un criterio objetivo, material o
sustancial, considera que, en sentido amplio, el acto administrativo es
el realizado en ejercicio de la funcion de administracion, que produce
efectos juridicos. Como dice el profesor argentino Agustin A. Gordi-
llo: “Acto administrativo es el dictado en ejercicio de la funcion admi-

nistrativa, sin interesar qué 6rgano la ejerce”.?

' Juan Carlos Cassagne, El acto administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1981, p. 87.

Agustin A Gordillo, El acto administrativo, 2a. ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1969, p. 40.

2
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4. Acto administrativo en sentido restringido

Para fines metodologicos resulta de poca utilidad el sentido amplio de
la nocién de acto administrativo porque en una misma categoria eng-
loba actos realizados en ejercicio de la funciéon administrativa, de muy
diversa indole, como son, por ejemplo, los unilaterales y los bilaterales.
Por ello conviene formular una nocién de acto administrativo en un
sentido restringido, que permita, como dice Renato Alessi:

[...] aislar una categoria homogénea de actos a los que pueda aplicarse el ma-
yor namero posible de principios, pero que sea suficientemente amplia para
evitar excesivos fraccionamientos y que se presente como la mas significativa
¢ importante entre las distintas categorias de actos administrativos, de ma-
nera que se pueda construir lo que podria ser una teoria principal entre las
teorfas parciales de los actos administrativos.?

Acorde con estas ideas, un extenso sector de la doctrina admite la
formulacién de una definicion restringida de acto administrativo que
excluya a los actos contractuales y a los actos generales de la adminis-
tracion, es decir, a los contratos y a los reglamentos administrativos,
para referirse tan solo a sus actos unilaterales individuales.

De esta manera, en sentido restringido, podemos definir al acto
administrativo como la declaracion unilateral de voluntad de un or-
gano del poder punblico en ejercicio de ln funcion administrativa, con
efectos juridicos divectos vespecto de casos individuales especificos.

Los efectos juridicos de referencia se traducen en la creaciéon, mo-
dificacion o extincion de derechos y obligaciones en favor o a cargo de
sujetos individuales especificos, o en la determinacion de las condicio-
nes para la creaciéon, modificaciéon o extincion de derechos y obligacio-
nes para un caso especifico.

3 Renato Alessi, Instituciones de devecho administrativo, traducciéon de Buenaventura
Pellis, Prats, Barcelona, Bosch, 1970, t. 1, p. 249.
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II. CARACTERES DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La mayoria de los autores que se ocupan de este tema considera a la
presuncion de legitimidad y a la ejecutoriedad como caracteres juridicos
del acto administrativo en sentido restringido; el profesor Agustin Gor-
dillo, a la luz de la Ley argentina de Procedimientos Administrativos
No. 19.549, agrega los caracteres de estabilidad y de impugnabilidad.

1. La presuncion de legitimidad

Uno de los caracteres juridicos esenciales que distinguen al acto admi-
nistrativo es la presuncion de legitimidad, también llamada presuncion
de justicia, presuncion de legalidad, presuncion de validez o pretension
de legitimidad; expresiones con las que se trata de significar que el acto
administrativo se ha producido con apego al Derecho positivo vigente
que regula el que hacer administrativo.

A este respecto, como dice José Roberto Dromi, presuncion de legi-
timidad: “Quiere decir que la actividad administrativa ha sido emitida
conforme al Derecho; que su emision responde a todas las prescripcio-
nes legales o se han respetado las normas que regulan la produccion de

la actividad administrativa”.*

2. Lo ejecutoriednd

El caracter de ejecutoriedad del acto administrativo puede interpretarse
en dos sentidos, en el primero, que es obligatorio o exigible y por tanto
debe cumplirse; y, en un segundo sentido, que entrana una fuerza es-
pecial, gracias a la cual la Administracion puede ejecutar coactivamente
el acto contra la oposicion de los interesados, sin tener que contar con
el concurso del 6rgano jurisdiccional. Sobre este punto, Manuel Maria
Diez opina: “En cuanto a la ejecutoriedad puede considerarse como
una manifestacion especial de la eficacia de los actos administrativos,
en cuanto éstos imponen deberes o restricciones a los administrados,
que pueden ser realizados, aun contra la voluntad de los mismos, por

*  José Roberto Dromi, “Presuncién de legitimidad”, en Acto y procedimiento adminis-

trativo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1975, p. 80.



134 ¢« ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

medio de los 6rganos administrativos sin intervencion previa de los

6rganos jurisdiccionales”.?

3. Otros caracterves juridicos del acto administrativo

Como ya senalamos, el profesor Agustin A. Gordillo incluye dentro de
los caracteres del acto administrativo a la estabilidad y la impugnabi-
lidad, no sin advertir que tal inclusion la hace a la luz de la legislacion
argentina y, por tanto, puede no ser valedera para otros paises.

A. La estabilidad

Considerada equivalente a la irrevocabilidad, la estabilidad es uno de
los caracteres adicionales del acto administrativo mencionados por el
profesor Gordillo, cuyos requisitos reconocidos en la jurisprudencia
argentina son:

—  Que se trate de un acto administrativo unilateral.

— Que sea individual, o sea no general.

—  Que declare derechos subjetivos.

— Que haya sido notificado al interesado.

—  Que sea regular, o sea que retina las condiciones esenciales de
validez.

— Que no haya una ley de orden publico que autorice su revocacion.®

B. La impugnabilidad

Para el protesor Gordillo, el caracter de impugnabilidad del acto admi-
nistrativo, consiste en la posibilidad que tiene el interesado de incon-
formarse con, y defenderse de, tal acto, bien mediante procedimiento
administrativo, ya por medio de procedimiento judicial.

Desde luego, no rine la impugnabilidad del acto administrativo con
su estabilidad, porque para la existencia de esta Gltima se requiere que
el acto retina las condiciones esenciales de validez, y la impugnabilidad

®  Manuel Maria Diez, El acto administrativo, Tipografica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1961, pp. 261 y 262.
6 Agustin A. Gordillo, 0p. cit., pp. 146 a 150.
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permite, en su caso, demostrar que no se retinen tales condiciones y, por
ende, hay ausencia de estabilidad. Sobre este punto, Gordillo explica:

Por lo demas, dado que la estabilidad no existe cuando el acto estd grave-
mente viciado, siempre debe reconocerse al tercero afectado la facultad de
discutir que el acto no goza de estabilidad por tener un vicio de tal indole,
y que debe por ende ser revocado; del mismo modo, dado que la estabilidad
juega a favor del interesado pero no en su contra, tampoco puede negarse
al beneficiario del acto poder recurrir de él, pidiendo que sea modificado en
su favor.”

ITI. ELEMENTOS Y REQUISITOS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La doctrina no ha logrado unificar su criterio respecto de cuales son
los elementos esenciales del acto administrativo en sentido restringido,
ni tampoco acerca de la interpretacion del sentido de los mismos; des-
acuerdo que se complica aiin mas porque algunos autores consideran
requisitos o modalidades lo que otros interpretan como elementos del
acto administrativo y viceversa.

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo soslaya esta con-
troversia, puesto que, sin aclarar cuales son unos y cuales son otros, en
su articulo 3o. dice que son elementos y requisitos del acto adminis-
trativo:

1. Ser expedido por 6rgano competente, a través de servidor publico, y en
caso de que dicho 6rgano fuere colegiado, retina las formalidades de la
ley o decreto para emitirlo;

1. Tener objeto que pueda ser materia del mismo, determinado o determi-
nable, preciso en cuanto a las circunstancias de tiempo y lugar, y previsto
por la ley;

1. Cumplir con la finalidad de interés publico regulado por las normas en
que se concreta, sin que puedan perseguirse otros fines distintos;

1v. Hacer constar por escrito y con la firma autégrafa de la autoridad que

7 Idem, pp. 163 y 164.
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lo expida, salvo en aquellos casos en que la ley autorice otra forma de
expedicion;

v.  Estar fundado y motivado;

vI. Derogada;

viL. Ser expedido sujetandose a las disposiciones relativas al procedimiento
administrativo previstas en esta Ley:

vil Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa o motivo, o so-
bre el fin del acto;

1x. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision

X. Mencionar el 6rgano del cual emana;

xI. Derogada;

x11. Ser expedido sin que medie error respecto a la referencia especifica de iden-
tificacion del expediente, documentos o nombre completo de las personas;

x11l. Ser expedido senalando lugar y fecha de emision;

x1v. Tratindose de actos administrativos deban notificarse deberd hacerse

menciéon de la oficina en que se encuentra y puede ser consultado el
expediente respectivo;

xv. Tratdndose de actos administrativos recurribles debera hacerse mencion
de los recursos que procedan;y

xVI. Ser expedido decidiendo expresamente todos los puntos propuestos por
las partes o establecidos por la ley.

En la doctrina, aun cuando no existe unanimidad, se mencionan
con insistencia como elementos del acto administrativo en sentido res-
tringido el sujeto, la voluntad, el objeto, el motivo, el fin, y la forma.

1. El sujeto

En el acto administrativo en sentido restringido se detecta un sujeto
activo y otro pasivo, el primero viene a ser el 6rgano competente del
Estado, que produce el acto mediante la emision de la declaracion uni-
lateral de voluntad con efectos juridicos subjetivos; el papel de sujeto
pasivo corresponde al particular a quien afecta el acto juridicamente.
En referencia al sujeto activo, el profesor de la unam Rafael I. Martinez
Morales, apunta:
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El sujeto emisor del acto, un 6rgano administrativo, debe tener la competen-
cia que la ley le asigne, para actuar en el caso concreto. El servidor puablico
por cuyo medio el ente estatal produzca el acto, ha de estar facultado legal-
mente para tomar y externar decisiones puablicas; y ademas de contar con
el respectivo nombramiento, debe haber satisfecho los requisitos necesarios
para el ¢jercicio del cargo, incluyendo la protesta de guardar la Constitucion
y las leyes que de ella emanen.®

2. La voluntad

Para muchos autores, la voluntad es considerada como un elemento
esencial del acto administrativo, mientras que otro sector importante
de la doctrina entiende que no es un elemento sino un presupuesto de
tal acto.

Al margen de la discusion doctrinal, en el acto administrativo la
voluntad esta referida al sujeto activo, o sea, al 6rgano emisor; no pue-
de ser tacita y debe declararse expresamente en los términos previstos
por la norma juridica aplicable, a efecto de que el sujeto pasivo quede
debidamente enterado y, por tanto, en condiciones de cumplir con las
obligaciones que el acto le impone y de ejercer los derechos que le
confiere.

A juicio del doctor Miguel Acosta Romero, en la produccion del
acto administrativo la voluntad del sujeto activo debe ser espontanea 'y
libre; figurar dentro de las facultades del 6rgano; no debe estar viciada
por error, dolo, violencia u otra causa; y debe expresarse en los térmi-
nos previstos en la ley. En su opinion:

La manifestacién de voluntad, o sea la expresion del proceso volitivo del
titular del 6rgano administrativo que estd actuando como tal, creemos debe
tener una exteriorizacion que pueda ser perceptible, o sea que se manifieste
objetivamente esa voluntad. Es pertinente aclarar que no se confunde el
hecho de que la manifestacion de voluntad sea externa con la forma como se
objetiva ésta, que es otro clemento del acto administrativo.’

8 Rafael Martinez Morales, Derecho administrativo. Segundo curso, Harla, México, 1994,

p. 219.
Miguel Acosta Romero, op. cit. p. 143.

9
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3. El objeto

Seguin diversos autores, el objeto en el acto administrativo —en senti-
do restringido— consiste en lo que el sujeto activo del mismo “decide,
certifica u opina”? debiendo ser licito, cierto, determinado, fisica y
juridicamente posible, razonable y moral. En la autorizada opinién del
doctor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez: “El objeto se identifica
como la materia o contenido del acto, el cual De acuerdo con el dere-
cho comuin, debe ser cierto y juridicamente posible, es decir, que la ma-
teria a que se refiere el acto sea real y pueda ser objeto de la actuacion

de la administraciéon, De acuerdo con la ley”.!!

4. El motivo

Uno de los presuntos elementos mas discutidos del acto administrativo en
sentido restringido es el motivo —al que algunos identifican como la cau-
sa—, habida cuenta que eminentes tratadistas como Guido Zanobini, Re-
nato Alessi y Miguel Acosta Romero no lo admiten como elemento de tal
acto, en tanto que otros, no menos distinguidos, como Maurice Hauriou,
Andrés Serra Rojas y Juan Carlos Cassagne si le reconocen ese caracter.
El motivo del acto administrativo puede interpretarse como la aprecia-
ci6on y valoracion de los hechos y de las circunstancias en que se realizan,
que el syjeto activo lleva a cabo para emitir su correspondiente declaracion
unilateral de voluntad. En opinion del profesor Rogelio Martinez Vera:

El motivo del acto administrativo consiste en aquellas condiciones o circuns-
tancias que el 6érgano estatal ha tomado en cuenta para manifestar su volun-
tad en determinado sentido. En materia administrativa nos encontramos que
cuando la autoridad (sujeto activo) dicta una resoluciéon (manifestacion de la
voluntad) debe exponer los motivos que ha tenido, a fin de que el gobernado
(sujeto pasivo) esté en posibilidad de conocer las razones, causas y funda-
mentos de dicha resolucion.!?

10 Agustin Gordillo A., op. cit., p. 244.

' Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, Elementos de derecho administrativo, LIMUSA,
México, 1991, p. 174.

12 Rogelio Martinez Vera, Nociones de derecho administrativo, 5a. ed., Editorial Banca y
Comercio, México, 1978, pp. 139 y 140.
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5. El fin

Incluido por diversos autores dentro de los elementos del acto admi-
nistrativo, el fin o finalidad del mismo viene a ser el efecto que el sujeto
activo se propone alcanzar con su realizacion; a este respecto, el profe-
sor espanol José Maria Boquera Olivar, explica: “El fin, como elemento
del acto administrativo, es aquello que pretende la voluntad del titular
de poder administrativo con los efectos juridicos que unilateralmente
crea e impone”.?

Sin perjuicio de que se reconozca o no como un elemento del acto
administrativo, la doctrina senala que el fin debe ser de interés general
o publico, estar apegado a la ley, figurar dentro de la competencia del
sujeto activo, y tratar de alcanzarse mediante actos establecidos en la ley.
Cuando falta cualquiera de estos requisitos se dice que hay desvio de
poder, es decir que el sujeto activo del acto administrativo ha aplicado la
potestad de que esta investido para fines distintos a los previstos en la ley.

6. La forma

La gran mayoria de los autores que estudian el tema, reconoce a la
forma, es decir, a la exteriorizacion de la voluntad del sujeto activo que
realiza el acto, como uno de los elementos del acto administrativo.
Segiin observa el maestro Gabino Fraga: “A diferencia de lo que ocu-
rre en el derecho privado, la forma en el derecho administrativo tiene
normalmente el caricter de una solemnidad necesaria no so6lo para la
prueba sino principalmente para la existencia del acto y es que en esta
tltima rama del Derecho el elemento formal constituye una garantia

automitica de la regularidad de la actuacién administrativa”.'#

7. Otros elementos del acto administrativo

Manuel Maria Diez, como otros autores, incluye dentro de los elemen-
tos del acto administrativo al mérito y a la oportunidad, se entiende

13 José Marfa Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo, Civitas, Madrid,

1982, p. 78.
1 Gabino Fraga, op. cit.,, p. 270.



140 ¢« ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

por el primero la conveniencia del acto en razén de su utilidad; y por
oportunidad, la conveniencia del acto en razén de tiempo.

El acto administrativo que ordena la clausura de un expendio de
cohetes y fuegos artificiales, por ejemplo, tiene como mérito el evitar
explosiones y danos a los gobernados en sus personas y bienes, lo cual
resulta conveniente por su indudable utilidad para la poblacion; y su
oportunidad consiste en dictar esa clausura en la época de las fiestas
patrias en que, sin duda, hay una marcada tendencia de muchas perso-
nas por detonar cohetes y encender fuegos artificiales, por cuya razéon
la clausura es conveniente en razén del tiempo.

IV. CLASIFICACION DE ACTO
ADMINISTRATIVO STRICTO SENSU

Las clasificaciones del acto administrativo en sentido restringido que
registra la doctrina son muy variadas, entre ellas destacan las que atien-
den a los criterios de su esfera de aplicacion, de su finalidad, de su con-
tenido o efectos, y de su relacion con la ley.

1. Por su esfera de aplicacion

El acto administrativo en sentido restringido se clasifica, por su esfera
de aplicacion, en interno y externo. En el primer caso sus efectos se
producen al interior de la administracion publica, como ocurre en la
asignacion de labores y determinacion de horario de trabajo para cada
servidor publico. El acto administrativo externo, en cambio, trasciende
la esfera de la administracion publica por producir efectos juridicos
respecto de los gobernados, como acontece, por ejemplo, en el otorga-
miento de una licencia de construccion.

2. Por su finalidad

En atencidn a su finalidad, el acto administrativo en sentido restringi-
do puede ser preliminar o de instruccion, decisorio o de resolucion, y
de ejecucion. Acto administrativo preliminar o de instruccion es aquél
que prepara las condiciones para realizar otro posterior decisorio o
resolutivo, por lo que viene a ser un primer paso en la adopciéon de
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una resolucion administrativa que establece, ratifica, modifica o extin-
gue derechos u obligaciones. Un acto administrativo preliminar o de
instruccion viene a ser, por ejemplo, el que ordena la practica de una
inspeccion a una estacion radiodifusora.

Acto administrativo decisorio o resolutivo es el que establece, ra-
tifica, modifica o extingue obligaciones o derechos a cargo o a favor
de un particular, por ejemplo, la imposiciéon de una multa o el otorga-
miento de una concesion para uso de bienes de dominio puablico.

Acto administrativo de ejecucion es el realizado en cumplimiento del
decisorio o resolutivo; como dice Serra Rojas “Los actos de ejecucion tienen
por objeto dar cumplimiento a las determinaciones del acto principal”.!®

3. Por su contenido y efectos

En razén de su contenido y efectos los actos administrativos en sentido
restringido se clasifican en actos que incrementan los derechos de los
particulares, actos que restringen tales derechos, y actos que dan testi-
monio de una situaciéon de hecho o de derecho.

A. Actos que incrementan los derechos de los particulares

Incrementan o fortalecen los derechos de los particulares, o propician
el ejercicio de los mismos, entre otros, los actos administrativos de
aprobacion, de admision, de condonacion, de concesion, de permiso,
de licencia o de autorizacion.

Un acto administrativo de aprobacion es aquel por medio del cual
una autoridad superior autoriza que surta efectos el acto de una auto-
ridad inferior.

Un ejemplo del acto de admision, el realizado por el responsable de
un servicio publico de acceso controlado, prestado directamente por el
Estado, para conferir el acceso al mismo a cada solicitante, como ocu-
rre en las escuelas cuando se inscribe un alumno, y en los hospitales
publicos, cuando se interna a un enfermo.

15 Andrés Serra Rojas, op. cit., p. 248.
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Consiste el acto de condonacion o dispensa en eximir a un particu-
lar del cumplimiento de una obligaciéon de caracter general, como la
del servicio militar obligatorio, por ejemplo.

Un acto administrativo que incrementa los derechos de los parti-
culares viene a ser la concesion, porque faculta a un particular denomi-
nado concesionario a realizar actividades originalmente atribuidas al
Estado, como la explotacion de sus bienes o la prestacion de los servi-
cios publicos propiamente dichos.

Llamado también licencia o autorizacion, el permiso viene a ser un
acto administrativo en sentido restringido, que retira un obstaculo pre-
viamente impuesto por motivos de seguridad, tranquilidad o salubridad
puablicas, para que un particular pueda ejercitar un derecho preexistente;
ejemplo de ello viene a ser el permiso para instalar un anuncio lumi-
noso, visible desde la via publica, en la azotea de una casa. El maestro
Gabino Fraga explica la distincidn entre concesion y permiso o autori-
zacion, también llamado licencia, en los términos siguientes: “La doc-
trina ha subrayado los caracteres de la autorizacion contrapuestos a los
de la concesion, porque ésta se emplea para aquellos casos en los que no
hay ningtn derecho previo del particular a la materia que es objeto de
la concesion, en que ninguna facultad le corresponde, en que ninguna
actividad puede desarrollar si no es por virtud de la propia concesion
que es la que crea directamente tales derechos o facultades™'¢

Con frecuencia, la legislacibn mexicana no respeta esta distincion
que hace la doctrina entre concesion y permiso; por ejemplo, algunos
ordenamientos legales disponen la expedicion de permiso para prestar
servicio publico propiamente dicho, y de concesion para el expendio de
vinos y licores, cuando segtin la doctrina debiera ser al revés.

B. Actos que restringen derechos de particulares

En ocasiones, los derechos de los particulares se ven limitados o dismi-
nuidos por actos administrativos realizados en beneficio del interés ge-
neral o puablico; las 6rdenes, la expropiacion, y la sancién, son algunos
de tales actos restrictivos.

16 Gabino Fraga, op. cit., p. 237.
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Se entienden por drdenes los actos administrativos en sentido res-
tringido traducidos en mandatos o en prohibiciones que crean a cargo
de los particulares obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.

Las 6rdenes no deben ser confundidas con las advertencias porque
estas Gltimas no crean obligaciones, sino s6lo hacen referencia o llaman
la atencion respecto de las ya existentes; tampoco deben confundirse
las 6rdenes con los apercibimientos porque éstos, como las adverten-
cias, no crean obligaciones y se reducen a prevenir al particular que
se le impondra una sancién si incumple una obligacién preexistente
positiva o negativa.

La mas importante restriccion legal al derecho de propiedad viene
a ser la expropiacion, consistente en el acto administrativo por el cual
el Estado dispone imperativamente, por razones de utilidad publica,
la adquisicion de la propiedad de un bien ajeno mediante la privacion
singular de la propiedad privada, pagando por ello una indemnizaciéon
a manera de compensacion por la pérdida de la propiedad. El articulo
27 constitucional, en su segundo parrafo, establece al respecto: “Las
expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad pablica y me-
diante indemnizacién”.

El acto administrativo por el cual se impone un castigo al infractor
de una norma legal o reglamentaria se conoce como sancion, la cual
representa otra forma de restringir los derechos de los particulares.

C. Actos que certifican una situacién de hecho o de derecho

Destacan, entre los actos administrativos que dan testimonio de una
situacion de hecho o de derecho, las inscripciones en registros de ins-
tituciones publicas, como el Registro Civil, y el catastro; descuellan
también entre tales actos, las certificaciones o constancias expedidas
por autoridades administrativas acerca de diversos aspectos relativos a
personas o cosas, como el certificado de estudios o la constancia de no
tener antecedentes penales.

Asimismo, figuran entre los actos administrativos en sentido res-
tringido que dan testimonio de una situacion de hecho o de derecho,
las notificaciones y publicaciones que informan de aspectos relativos a
otros actos administrativos y, en ocasiones, abren plazos para la reali-
zacion de otros actos o la interposicion de inconformidades.
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4. Por su relacion con la Ley

Los actos administrativos en sentido restringido se agrupan, desde el
punto de vista de su relacion con la ley, en actos reglados y en actos
discrecionales.

Se consideran actos reglados aquellos que se producen con apego a
lineamientos muy precisos establecidos en los ordenamientos legales o
reglamentarios.

Se dice que son actos discrecionales los generados en ejercicio de un
amplio margen de subjetividad y de libertad de actuacion previsto en la ley.

V. CAUSAS DE EXTINCION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Miguel S. Marienhoff considera importante distinguir entre la extin-
cion del acto administrativo y la cesacion de sus efectos, porque esta
altima, en su opinidn, entrana la idea de algo que ha de ocurrir nor-
malmente conforme a lo previsto con antelacion, pues se considera que
el acto administrativo ha existido legalmente hasta el momento en que
cesa de producir efectos. “En cambio, la “extinciéon” del acto general-
mente se produce por causas no precisamente queridas ab-initio sino
que son “consecuencias” de hechos o circunstancias advertidos o sur-
gidos posteriormente”.!”

En este orden de ideas, segin Marienhoft, cesan los efectos del
acto administrativo en sentido restringido cuando expira el plazo de
su vigencia o se cumple su finalidad, en tanto que la extincién de di-
cho acto se produce por revocacion o por anulacion. Sobre este asun-
to, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, dispone en su
articulo 11:

El acto administrativo de caracter individual se extingue de pleno derecho,

por las siguientes causas:
I.  Cumplimiento de su finalidad;

II. Expiracién del plazo;

7" Miguel S. Marienhoft, Tratado de devecho administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1966, t. 11, pp. 560 y 561.
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II1. Cuando la formacion del acto administrativo esté sujeto a una condicidon

o término suspensivo y éste no se realiza dentro del plazo senalado en el
propio acto;

IV. Acaecimiento de una condicion resolutoria;

V. Renuncia del interesado, cuando el acto hubiere sido dictado en exclusi-

vo beneficio de éste y no sea en perjuicio del interés ptublico; y

V1. Por revocacién, cuando asi lo exija el interés pablico, de acuerdo con la

ley de la materia.

1. Revocacion del acto administrativo

Se entiende que la 7evocacion de un acto administrativo en sentido res-
tringido constituye en si otro acto administrativo y, por ende, una decla-
racion unilateral de voluntad de un érgano del poder ptblico en ejercicio
de la funcion administrativa, cuyo efecto juridico directo consiste en des-
aparecer del ambito del derecho a un acto administrativo anterior, por
motivos de legalidad, o de interés pablico. En opinion de Serra Rojas:

Los elementos del acto de revocacion son los siguientes:

1.

Una manifestacion de voluntad o decision de la autoridad administrativa
manifestada legalmente.

Unilateral; la Administracién tiene derecho a cambiar para reparar erro-
res o mantener el interés general; sin implicar discrecionalidad.

Extintiva de un acto administrativo anterior; valido y eficaz, ‘con la
completa aptitud para producir los efectos queridos por el agente y ga-
rantizados por la norma’. Romanelli, ob. cit., p. 98. Esto se denomina el
retiro del acto juridico;

Inspirada en motivos de mera oportunidad o por motivos supervinien-
tes de interés general;

O sustituyéndolo por otro cuya amplitud es diferente en los casos de

revocacion expresa o ticita.'s

Conforme a lo establecido en el capitulo primero del titulo sexto de

la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, los afectados por ac-

18 Andrés Serra Rojas, op. cit., t. 1, p. 361.
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tos administrativos que pongan fin al procedimiento administrativo,
a una instancia o resuelvan un expediente, podran interponer recurso
de revision, respecto del cual, la autoridad encargada de resolverlo esta
facultada para declarar su inexistencia, nulidad o anulabilidad o revo-
carlo total o parcialmente.

2. Anulacion del acto administrativo

La anulacién representa otra forma de extincion del acto administrativo
a la que se considera una figura juridica muy cercana a la de revocacion,
a grado tal que existe gran confusion en la ley, en la jurisprudencia y en
la doctrina, acerca de cudl es una y cudl otra, porque a veces se conside-
ran equivalentes y en ocasiones lo que para unos autores es revocacion
para otros es anulacion y viceversa.

Tratindose de actos administrativos, en algunas legislaciones, la
revocacion es atribucion del 6rgano administrativo, en tanto que la
anulacion compete al 6rgano jurisdiccional, mientras que en otras, el
primero puede tanto revocar como anular tales actos.

Por lo que ve a la anulaciéon del acto administrativo, la doctrina,
como la legislacion y la jurisprudencia reconocen distintos grados que
en orden descendente suelen ser: inexistencia, nulidad y anulabilidad,
como lo hace la Ley Federal de Procedimiento Administrativo en su an-
tes citado articulo 91, en relacion con el recurso de revision, al disponer:

La autoridad encargada de resolver el recurso podra: [...]

II1. Declarar la inexistencia, nulidad o anulabilidad del acto impugnado o
revocarlo total o parcialmente; y

IV. Modificar u ordenar la modificacién del acto impugnado o dictar u or-
denar uno nuevo que lo sustituya, cuando el recurso interpuesto sea
total o parcialmente resuelto a favor del recurrente.

A. La inexistencia del acto administrativo

Para Gabino Fraga, es innecesario que la ley establezca expresamente
la figura de la inexistencia de los actos administrativos, ya que opera
“como una necesidad 16gica” cuando el acto carece de sus elementos
esenciales. Segtn su criterio, la inexistencia del acto administrativo se
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origina por falta de voluntad, de objeto, de competencia para la reali-
zacion del acto, y por omision de sus formas constitutivas.®

B. La nulidad y la anulabilidad

En su capitulo segundo, la Ley Federal de Procedimiento Administra-
tivo distingue entre nulidad y anulabilidad y, en consecuencia, dispone:

Art. 6. La omision o irregularidad de cualquiera de los elementos y requi-
sitos establecidos en las fracciones I a XI del articulo 3 de la presente Ley,
producira la nulidad del acto administrativo, la cual serd declarada por el
superior jerarquico de la autoridad que lo haya emitido, salvo que el acto
impugnado provenga del titular de una dependencia, en cuyo caso la nulidad
serd declarada por el mismo.

El acto administrativo que se declare juridicamente nulo sera invalido;
no se presumira legitimo ni ejecutable; serd subsanable, sin perjuicio de que
pueda expedirse un nuevo acto. Los particulares no tendran obligacion de
cumplirlo y los servidores publicos deberan hacer constar su oposicién a eje-
cutar el acto, fundando y motivando tal negativa. La declaracién de nulidad
producira efectos retroactivos. (...)

Art. 7. La omisién o irregularidad en los elementos y requisitos seialados en
las fracciones XII a XVI del articulo 3 de esta Ley, producira la anulabilidad
del acto administrativo.

El acto declarado anulable se considerar valido; gozar de presuncién, de
legitimidad y ejecutividad; y sera subsanable por los 6érganos administrativos
mediante el pleno cumplimiento de los requisitos exigidos por el ordena-
miento juridico para la plena validez y eficacia del acto. Tanto los servidores
puablicos como los particulares tendran obligaciéon de cumplirlo.

El saneamiento del acto producira efectos retroactivos y el acto se consi-
derara como si siempre hubiera sido valido.

3. Extincion del acto administrativo por renuncin

La fraccion V del articulo 11 de la Ley Federal de Procedimiento Ad-
ministrativo condiciona la renuncia del interesado, como forma de ex-

19 Gabino Fraga, op. cit., pp. 292 y 293.



148 ¢« ACTO Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

tincion del acto administrativo, a que éste se hubiere dictado en su
exclusivo beneficio y no sea en perjuicio del interés publico. Dicho de
otra manera, el beneficiario exclusivo de un acto administrativo puede
provocar su extinciéon renunciando al beneficio respectivo, siempre y
cuando no sea en perjuicio del interés puablico.

4. Extincion del acto por cumplimiento de su finalidad

Cuando se cumple la finalidad del acto administrativo en sentido
restringido, éste pierde su razon de ser y, por tanto se extingue. Por
ejemplo concluida la construccion de un edificio y dado el aviso de
terminacion de obra correspondiente, la licencia de construccién res-
pectiva se extingue porque se agota su razon de ser.

5. Por expiracion del plazo fijndo para que subsista el acto

El acto administrativo en sentido restringido se extingue también por
expiracion del plazo establecido para su vigencia.

Asi, el acto administrativo por el cual se otorga permiso a un ven-
dedor ambulante para expender su mercancia en la via pablica del Cen-
tro Historico de la Ciudad durante el mes de diciembre de este ano,
se extinguir precisamente al concluir el ano porque en ese momento
expirar el plazo de vigencia del permiso otorgado, por cuya razon, el
dia primero del siguiente ano, el comerciante ambulante referido ya no
podra expender su mercancia en el lugar mencionado, a menos que le
sea otorgado nuevo permiso.

6. Por no realizarse oportunamente la condicion suspensiva

Segtin lo dispuesto por la fraccion 111 del articulo 11 de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo, el acto administrativo de caracter
individual se extingue “Cuando la formacién del acto administrativo
est¢ sujeto a una condiciéon o término suspensivo y éste no se realiza
dentro del plazo senalado en el propio acto”.

En mi opinién la referida falta de realizaciéon oportuna, mas que
causa de extincion del acto administrativo en sentido restringido es un
impedimento para su conformacién y perfeccionamiento, habida cuen-
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ta que se condiciono su existencia a la realizacion de cierta condiciéon
que no llega a producirse dentro del plazo senalado para tal efecto en
el propio acto en gestacion.

Por ejemplo, si el otorgamiento de un permiso para instalar una
radiodifusora cultural se condiciona al otorgamiento de una fianza por
cierta cantidad, dentro de un plazo determinado, que transcurre sin
que se constituya dicha garantia, el permiso no llega a tener vigencia
porque no alcanza a perfeccionarse ese acto administrativo, por culpa
del interesado.

7. Por acaecimiento de una condicion resolutoria

Asimismo, el acto administrativo en sentido restringido se extingue
por el acaecimiento de una condicién resolutoria, como se dispone en
la fraccion IV del articulo 11 de la Ley Federal de Procedimiento Ad-
ministrativo, lo cual quiere decir que la vigencia del acto administrati-
Vo se sujeta a que no se produzca tal condicion resolutoria.

Por ejemplo, el otorgamiento de una beca por parte de una insti-
tucion publica, es un acto administrativo que se sujeta a la condicion
resolutoria de que si el becario obtiene una calificacién promedio in-
ferior a 8.5 se cancelara automaticamente la beca, lo que significa la
extincion del acto.

VI. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

El transcurso del tiempo sumado al silencio administrativo —entendido
como la falta de respuesta de la administracion puablica a las peticiones
de los administrados—, el recurso administrativo —para impugnar las
resoluciones de la administraciéon publica—, y la jurisdiccion adminis-
trativa, son factores que repercuten, de una u otra manera, en el proce-
dimiento administrativo.

Acontece con indeseable frecuencia que el 6rgano administrativo
se abstiene durante largo tiempo de manifestar su voluntad, pese a ser
requerido para tal efecto por algtn particular y a estar obligado a con-
testarle; tal abstencion, conocida como silencio administrativo, tiene
diversas interpretaciones en la doctrina y en la ley.
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Para la conformacion de la categoria juridica del silencio administrati-
vo se requiere de la concurrencia de varios elementos y requisitos esencia-
les, por lo que la ausencia de cualquiera de ellos impide la conformacion
de tal categoria, y, consiguientemente, de sus consecuencias juridicas.

En la normativa juridica mexicana, los elementos esenciales del si-
lencio administrativo son, en primer lugar, la peticion del particular
que debe cubrir los requisitos de formularse de manera respetuosa y
de forma escrita; otro elemento serd la presentacion de la peticidon del
particular a un 6rgano de la administracion publica; otro elemento
mas: la falta de respuesta de la respectiva administracion puablica, y un
ultimo elemento consistente en el transcurso de un lapso de tiempo
determinado en ley durante el cual la administracion pablica mantenga
su silencio respecto de la peticion recibida.

Para configurar el silencio administrativo se requiere, ademas, que se
satisfaga el requisito de que esté previsto en ley, y el de que la administra-
cion publica presuntamente silente esté en posibilidad de dar respuesta.

Es importante advertir que puede haber falta de pronunciamiento
de la administracion puablica en alguna etapa de un procedimiento ini-
ciado de oficio, no obstante a estar a obligada a pronunciarse, sin que
por ello se configure la categoria juridica del silencio administrativo,
sino otra distinta relacionada con el transcurso del tiempo, como pu-
diera ser, por ejemplo, la caducidad o la prescripcion.

1. Concepto de silencio administrativo

Desde la perspectiva doctrinal se interpreta al silencio administrativo
como la prolongada abstencion del 6rgano administrativo de manifes-
tar su voluntad, pese a ser requerido para tal efecto por un particular,
y a estar obligado a contestarle. En opinion de Julio Massip Acevedo,
“Este silencio consiste en una abstencion de la autoridad administrativa
para dictar un acto previsto por la ley, y tiene como nota esencial la de
su ambigiiedad, que no autoriza a pensar que dicha autoridad ha adop-
tado una actitud afirmativa ni una negativa”.?

20 Massip Acevedo, Julio, El silencio en el devecho administrativo espanol, Oviedo, Univer-

sidad de Oviedo, 1934, p. 5.
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2. Consecuencias del silencio administrativo

Da lugar el silencio administrativo a tres posibles consecuencias: la ne-
gativa, la positiva y la indefinida.

A. La negativa ficta

De acuerdo con la consecuencia negativa del silencio administrativo,
se supone que la instancia o peticion formulada por el particular al
organo administrativo ha sido resuelta en sentido negativo, es decir, en
forma adversa al interés del solicitante por negar lo solicitado; por lo
que a dicha consecuencia se le conoce como negativa ficta.

Es indispensable para que opere la negativa ficta, que el 6rgano
administrativo tenga obligacién de manifestar su voluntad o resolucion
respecto de lo solicitado, y que haya transcurrido el plazo fijado por
la ley para resolver dicha instancia o peticiéon. De conformidad con el
articulo 17 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo:

Articulo 17. Salvo que en otra disposicion legal o administrativa de caracter
general se establezca otro plazo, no podra exceder de tres meses el tiempo
para que la dependencia u organismo descentralizado resuelva lo que co-
rresponda. Transcurrido el plazo aplicable, se entenderan las resoluciones
en sentido negativo al promovente, a menos que en otra disposicion legal o
administrativa de caracter general se prevea lo contrario. A peticion del in-
teresado, se deberd expedir constancia de tal circunstancia dentro de los dos
dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud respectiva ante quien
deba resolver; igual constancia debera expedirse cuando otras disposiciones
prevean que transcurrido el plazo aplicable la resolucién deba entenderse en
sentido positivo.

B. La afirmativa ficta

Consiste la consecuencia afirmativa o positiva de resolver el silencio
de la administracion, en suponer que la instancia o peticidon presenta-
da por el particular al 6rgano administrativo ha sido resuelta por éste
en sentido afirmativo, por interpretarse que la autoridad accedi6 a lo
solicitado por el gobernado; a dicha consecuencia se le denomina afir-
mativa ficta o tacita.
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Se requiere para que opere la afirmativa ficta que, como en la ne-
gativa ficta, el 6rgano administrativo tenga obligacion de manifestar
su voluntad o resoluciéon acerca de lo solicitado, dentro de un plazo
senalado por la ley, y que haya transcurrido ese plazo sin que la haya
manifestado.

En la fraccion III de su articulo 20., la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo del Distrito Federal la define en los siguientes términos:
“Afirmativa ficta: Figura juridica por virtud de la cual, ante la omisién
de la autoridad de emitir una resolucion de manera expresa, dentro de
los plazos previstos por esta Ley o los ordenamientos juridicos apli-
cables al caso concreto, se entiende que resuelve lo solicitado por el
particular, en sentido afirmativo”.

Requisito indispensable para que opere la afirmativa ficta es que,
como en la negativa ficta, el 6rgano administrativo tenga obligacion de
manifestar su voluntad o resolucion acerca de lo solicitado, dentro de
un plazo senalado por la ley, y que haya transcurrido ese plazo sin que
la haya manifestado.

En su articulo 48, parrafo tercero, la Ley Aduanera incluye la afir-
mativa ficta como reconocimiento de un derecho del contribuyente,
pues dispone:

Articulo 48. Para resolver las consultas que presenten los importadores, ex-
portadores y agentes aduanales sobre la correcta clasificacién arancelaria a
que se refiere el articulo 47 de esta Ley, las autoridades aduaneras escucha-
ran previamente la opinién del Consejo de Clasificacion Arancelaria, el cual
estard integrado por la autoridad aduanera y los peritos que propongan las
confederaciones, camaras y asociaciones industriales e instituciones académi-
cas. El Servicio de Administracién Tributaria establecera mediante reglas la
conformacién y las normas de operaciéon del Consejo. Los dictimenes técni-
cos emitidos por el Consejo y respecto de los cuales el Servicio de Adminis-
tracion Tributaria se apoye para emitir sus resoluciones, deberan publicarse
como criterios de clasificacién arancelaria dentro de los 30 dias siguientes a
aquél en que la autoridad hubiere emitido la resolucion.

Las autoridades aduaneras podran resolver conjuntamente las consultas
formuladas cuando la descripcion arancelaria de las mercancias sea la misma.
En estos casos se dictard una sola resolucion, la que se notificara a los intere-
sados. Las resoluciones sobre clasificacion arancelaria que emitan las autori-
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dades aduaneras, de caracter individual o dirigida a agrupaciones, surtirin
efectos con relacion a las operaciones de comercio exterior que se efectien
a partir del dia siguiente a aquel en que se notifique la resoluciéon de que se
trate, salvo lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 47 de esta Ley.

Las resoluciones deberin dictarse en un plazo que no excedera de cua-
tro meses contados a partir de la fecha de su recepcion. Transcurrido dicho
plazo sin que se notifique la resoluciéon que corresponda, se entendera que la
fraccion arancelaria seilalada como aplicable por el interesado es la correcta.
En caso que se requiera al promovente para que cumpla los requisitos omiti-
dos o proporcione elementos necesarios para resolver, el término comenzara
a correr desde que el requerimiento haya sido cumplido.

La Secretaria podra demandar ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, la nulidad de la clasificacién arancelaria favorable a un
particular que resulte cuando transcurra e plazo a que se refiere el parrafo
anterior sin que se notifique la resolucion que corresponda y dicha clasifica-
cién ilegalmente lo favorezca.

La Secretaria mediante reglas dara a conocer los criterios de clasificacion
arancelaria y seran publicados en el Diario Oficial de la Federacion.

Cuando las autoridades aduaneras modifiquen los criterios de clasifica-
ci6én arancelaria, estas modificaciones no comprenderan los efectos produci-
dos con anterioridad a la nueva resolucion.

C. La indefinida

Diversa consecuencia del silencio administrativo es la de no suponer
respuesta, sino simplemente advertir la obligacion del érgano adminis-
trativo a contestar la instancia o peticion del particular, habida cuenta
que se trata de uno de los derechos humanos que nuestra Constitucion
tederal protege mediante una de las garantias individuales, concreta-
mente la contenida en el articulo 8o. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

En el Estado de Jalisco, su servidor ptblico que no respete el de-
recho de peticiéon, por no dar debida y oportuna respuesta a alguna
solicitud formulada por escrito, pacifica y respetuosamente por un par-
ticular, se hace acreedor a una sancion de las previstas en el articulo 64
de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Puablicos del Estado
de Jalisco, en razo6n de la infraccion a una de las obligaciones impuestas
a los servidores publicos, como es la contenida en la fraccion XXIV,
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del articulo 61 de dicho ordenamiento legal, consistente en respetar el
derecho de peticion de los particulares en los términos del articulo 8o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

3. El derecho de peticion

En atencion al derecho de peticion, el articulo 8o. constitucional impone
a los titulares de los 6rganos administrativos, la obligacion de dar pronta
respuesta a las peticiones o instancias de los gobernados, al disponer:

Los funcionarios y empleados puablicos respetaran el ejercicio del derecho
de peticion, siempre que éste se formule por escrito, de manera pacifica y
respetuosa, pero en materia politica s6lo podran hacer uso de ese derecho
los ciudadanos de la Republica.

A toda peticién debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien
se haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo conocer en breve término

al peticionario.

Se infiere del precepto constitucional antes trascrito que toda per-
sona pueda ejercer el derecho de peticién; empero, en materia politica,
el uso de tal derecho se reserva, en nuestro pais, a los ciudadanos de la
Republica.

En consecuencia, en los términos del citado articulo 8o. constitu-
cional, todos los funcionarios y empleados publicos estan obligados a
respetar el ejercicio del derecho de peticion, y ademas, toda autoridad
esta obligada a dictar un acuerdo escrito por cada peticiéon que reciba,
asi como a hacerla del conocimiento del peticionario en breve término.

Queda supeditado el ejercicio del derecho de peticion a que se for-
mule por escrito y se haga de manera pacifica y respetuosa. Por tanto, la
peticion formulada mediante un mitin o manifestaciéon ptblica no cubre
el requisito de presentarlo por escrito, por lo que en todo caso, al plan-
teamiento oral expuesto en el mitin, debera agregarse la peticion escrita,
presentada ante la autoridad competente. Ademas, la peticion debera pre-
sentarse en forma pacifica y respetuosa, requisitos que no cubren las peti-
ciones presentadas con violencia, con amenazas, o de manera insultante.

Del mismo modo, se desprende del articulo 8o. constitucional, que
la respuesta de la autoridad también debe ser por escrito y dirigirse preci-
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samente al peticionario y hacerla de su conocimiento dentro de un breve
término, el que conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion no debera exceder de cuatro meses, aun cuando en
los casos en que las leyes establezcan plazos menores deberan respetarse.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sentado
jurisprudencia en el sentido de que la respuesta de la autoridad ha de
ser congruente con la peticion del solicitante, ya para resolver afirmati-
vamente, accediendo a lo solicitado, bien para resolver negativamente.

En consecuencia, la falta de respuesta oportuna y pertinente a cual-
quier solicitud que satisfaga los requisitos del derecho de peticion es
una violacién al mismo y a la correspondiente garantia constitucional
consagrada en el articulo 8 de nuestra Ley Fundamental, la cual puede
combatirse mediante el juicio de amparo y, tratindose de omisiones de
este tipo que sean de naturaleza administrativa —salvo las de caracter
electoral o laboral- se pueden denunciar ante la Comisién Estatal de
Derechos Humanos, o ante la Comision Nacional de Derechos Huma-
nos, segun se trate de autoridades del fuero coman o del fuero federal.

VII. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Se refiere el procedimiento administrativo al conjunto de actos meto6-
dicamente articulado con el proposito especifico de regular la interven-
cién de quienes pueden participar en la conformaciéon o impugnacion
de toda declaraciéon de voluntad de un 6rgano del poder publico en
ejercicio de la funcion administrativa, destinada a producir efectos
juridicos respecto de casos individuales especificos. En este sentido,
Héctor Jorge Escola afirma: “Comtinmente, para dictar un acto ad-
ministrativo se requiere seguir un procedimiento, una serie de actos
y condiciones, previamente establecidos, como via que debe adoptarse
para formar la voluntad administrativa y expresarla en un acto”.?

Una adecuada ordenacion y sistematizacion del ejercicio de las com-
petencias y facultades de la administracion pablica sélo se podra lograr

mediante el establecimiento de un procedimiento administrativo que

21 Héctor Jorge Escola, Compendio de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma,

1984, vol. 1, p. 503.
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determine plazos y términos para la realizacion de los actos e, incluso,
los precise para cada tipo de tramite. En este sentido, Alfredo Gallego
Anabitarte y Angel Menéndez Rexach apuntan:

La administracién no acttia de forma espontinea: el otorgamiento de una
licencia de edificacion requiere la previa solicitud del particular y la emision
de informes técnicos. La imposiciéon de una sancién por la comisién de una
infracciéon de trafico se inicia mediante la denuncia de un agente de la auto-
ridad o de otro particular y debe otorgarse al sujeto denunciado la oportu-
nidad de alegar lo que estime pertinente y realizar las pruebas que considere
procedentes.??

1. Concepto de procedimiento

Se refiere el procedimiento a una serie de actos sucesivos que deben
efectuarse para lograr un fin especifico que no podra alcanzarse si fal-
taren alguno o varios de ellos; desde la 6ptica juridica, Francesco Car-
nelutti mira al procedimiento como la manera de combinar actos cuyos
efectos juridicos estan causalmente vinculados entre si.2

2. Definicion de procedimiento administrativo

En el contexto de su género proximo y su diferencia especifica, el pro-
cedimiento administrativo es la concatenaciéon de diversos actos su-
cesivos, vertebrados por un proposito especifico de la administracion
publica; por lo cual, el procedimiento administrativo serd el camino a
seguir para que la administracion publica logre sus objetivos.

3. Requisitos del procedimiento administrativo

El marco juridico del procedimiento administrativo le impone normas
relativas a la competencia, capacidad y representacion de los sujetos in-
teresados, a la legitimidad y formas de sus actos, al expediente, a la pre-

2 Alfredo Gallego Anabitarte y Angel Menéndez Rexach, Acto y procedimiento adminis-
trativo, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 135.

Vid., Instituciones del nuevo proceso civil italiano, traduccién de Jaime Guasp, Barcelo-
na, Bosch, 1942, p. 243.

23
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sentacion de escritos, a sus notificaciones, plazos y términos, al silencio
administrativo y sus consecuencias, sin circunscribirse sélo a la confor-
macion de su acto final, sino propagarse hacia aspectos colaterales y su
posible impugnacioén, garantizando el derecho de audiencia y la cabal
observancia del principio de legalidad y del debido procedimiento, asi
como su simplicidad.?

4. Terminacion del procedimiento administrativo

Por regla general, la resolucion final pone punto final al procedimiento
administrativo, sin embargo, éste puede terminarse por otras causas, la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo, en su articulo 57 prevé
seis, a saber: la resolucion final del mismo; el desistimiento; la renuncia
al derecho en que se funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté
prohibida por el ordenamiento juridico; la declaracion de caducidad;
la imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas, y el
convenio de las partes, siempre y cuando no sea contrario al ordena-
miento juridico ni verse sobre materias que no sean susceptibles de
transaccion, y tengan por objeto satisfacer el interés publico, con el
alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea
la disposicion que lo regula.

VIII. EL RECURSO ADMINISTRATIVO

El Estado de derecho predica que los 6rganos depositarios de las fun-
ciones del poder publico deben sujetar su actuacion a lo dispuesto por
su orden juridico, es por ello que la administraciéon publica ejerce su
autocontrol mediante diversos mecanismos, uno de ellos es el recurso
administrativo.

En una de sus acepciones, recurso es la accion y efecto de recurrir,
verbo espanol proveniente del latin recurrere, que significa retornar. En
el contexto juridico, el recurso se puede entender como la pretension del
interesado de que se modifique o se declare invalida una resolucion dic-

**  Vid., Hernando Morales Molina, “Situaciones subjetivas y legitimacién en el proce-

dimiento administrativo”, Procedimiento administrativo, Universidad del Norte Santo
Tomis de Aquino-Catolica de Tucuman, Argentina, 1982, p. 73.
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tada en un proceso o procedimiento, o incluso para que se dicte la reso-
luciéon omitida, pretension que se hace saber a la autoridad competente.

1. Definicion de vecurso administrativo

Para quien esto escribe, el recurso administrativo es el requerimiento
de ln aplicacion de una medida covrectiva de la actuacion de la admi-
nistracion publica concretada en un acto administrativo, promovida por
el particular afectado ante un organo administrativo —generalmente el
superior del organo que llevé a cabo el acto recurrido—, que conlleva el
proposito de control de I legalidad en aras del intevés legitimo vulnerado
por el acto administrativo corrvespondiente.

En Argentina, el profesor argentino Horacio Heredia defini6 al re-
curso administrativo como “el reclamo juridicamente organizado, que
se promueve, en el seno de la administracion activa, contra el acto de
un organo de ésta, para ante al superior jerarquico o la autoridad que
sobre ¢l ejerce contralor a fin de que lo revoque, modifique o sustituya,
por considerarlo ilegitimo, inoportuno e inconveniente y lesionar un
derecho subjetivo o un interés legitimo del recurrente”.?s

2. Naturaleza juridica del vecurso administrativo

Representa el recurso administrativo una etapa mas del procedimien-
to administrativo porque, en rigor, es una prolongacion del mismo,
cuya resolucion queda contenida en un acto administrativo que pondra
punto final a dicho procedimiento, por ello el eminente jurista Héc-
tor Fix-Zamudio considera que: “los recursos administrativos forman
parte del procedimiento administrativo y, por lo tanto, su resolucion
implica también un acto administrativo y no un fallo jurisdiccional”.?¢

Es dable afirmar que la naturaleza del recurso administrativo es
doble, porque por una parte es un derecho, un medio de defensa del
particular agraviado, en tanto que por otro lado es una prerrogativa

%5 Horacio Heredia, “Recurso jerarquico”, Acto y procedimiento administrativo, Buenos

Aires, Plus Ultra, 1975, p. 166.
Héctor Fix-Zamudio, Introduccion a la justicia administrativa en el ordenamiento
mexicano, México, El Colegio Nacional, 1983, p. 66.
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de la administracion publica que le permite perfeccionar su actuacion
mediante la eliminacion de sus errores y dislates.

En consecuencia, el recurso administrativo es, simultineamente,
derecho subjetivo del particular agraviado y prerrogativa de la adminis-
tracion publica, y por tanto medio de defensa y facultad administrativa;
como bien apunta Roberto Dromi:

El recurso, en suma, es una facultad o un derecho que se ejercita como acto
de impugnacién y defensa de un derecho sustancial. Por lo que frente al
recurso-derecho aparece el deber juridico de la Administracion de revisar
su propio acto, revocandolo o modificindolo, cuando ha vulnerado, desco-
nocido o incumplido un derecho subjetivo o interés legitimo, por un lado,
y, por otro, para restablecer el imperio de la legalidad transgredida por una
conducta ilegitima de la propia Administracién.?”

En México, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo prevé
un Gnico recurso administrativo: el recurso de revision, para im-
pugnar los actos y resoluciones de las autoridades administrativas
que pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o
resuelvan un expediente, y en su articulo segundo transitorio de-
rogd todas las disposiciones que se opusieran a lo establecido en la
misma Ley, en particular los diversos recursos administrativos de las
diferentes leyes administrativas en las materias reguladas por el pro-
pio ordenamiento, en las que no se incluyen las materias de caracter
fiscal, responsabilidades de los servidores publicos, justicia agraria y
laboral, ni al ministerio puablico en ejercicio de sus funciones cons-
titucionales.

IX. LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA

La resoluciéon del procedimiento administrativo pone punto final al
mismo, lo que no significa que dicha resolucién sea inatacable, habida
cuenta la posibilidad de impugnarlo, pero ya no en sede administrativa,
sino jurisdiccional.

27 Roberto Dromi, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, Argentina, 1999,

p. 256.
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La competencia para conocer y resolver las controversias suscitadas
entre la administraciéon puablica y los particulares en materia adminis-
trativa, se puede asignar a tribunales ubicados fuera del ambito del
Poder Judicial e independientes de la administracion publica activa,
como ocurre en el modelo francés de jurisdiccion administrativa que
ha sido imitado con mayor o menor fidelidad en diversos paises; o bien,
encomendarse a tribunales insertos en el Poder Judicial; en opinién de
Jestis Gonzalez Pérez “La jurisdiccion administrativa, pues, consiste
en tribunales o juzgados independientes del Poder judicial y de la ad-
ministracion pablica —sin la independencia del Ejecutivo no podria ha-
blarse de jurisdiccion— a la que se atribuye el conocimiento o decision
de las pretensiones fundadas en derecho administrativo”.?s

La Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
publicada en el Diario Oficial de ln Federacion de 18 de julio de 2016,
en la fraccion XIII de su articulo 3, confiere competencia al mismo
para conocer de las resoluciones que resuelvan los recursos administra-
tivos, al disponer:

Articulo 3. El Tribunal conocera de los juicios que se promuevan contra
las resoluciones definitivas, actos administrativos y procedimientos que se
indican a continuaciéon:

()

XIII. Las que resuelvan los recursos administrativos en contra de las resolu-
ciones que se indican en las demas fracciones de este articulo; (...)

% Ihid, p. 379.



CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

1 vocablo espanol Contrato proviene de la voz latina contractus,
que quiere decir lo contraido, por ser el participio pasivo del
verbo contrabere, derivado de cum y traho, traducibles como venir en
uno, ligarse, lo que después se entiende, como acuerdo de voluntades.
En el derecho romano el contrato venia a ser la convencion que, por
llevarse a cabo en la forma requerida por el derecho o por derivar de una
causa tenida como idonea para crear una obligacion, generaba accion.
En los términos del articulo 1793 del Codigo Civil Federal: “Los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman
el nombre de contratos”. Considerando aisladamente este precepto, nos
llevaria a pensar que, para el referido ordenamiento legal el convenio es el
género y el contrato es la especie; sin embargo, como en su articulo 1859
dispone que las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a
todos los convenios, tal distincion resulta ociosa para efectos practicos.

I. EL CONCEPTO DE CONTRATO

Con un criterio amplio, Ambrosio Colin y H. Capitant, en un gran
esfuerzo de sintesis entendieron el contrato como “Acuerdo de dos o

” 1

mas voluntades, dirigido a producir efectos juridicos”.

' Ambrosio Colin y H. Capitant, Curso elemental de devecho civil, traduccion de Demo-

filo de Buen, 4a. ed. Madrid, Reus, 1960, p. 568.
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En cambio, en sentido estricto, el contrato tiene como punto de
partida su diferenciacion con el convenio, por considerar a éste el gé-
nero y al primero la especie; en este contexto, contrato viene a ser
el convenio, cuyo proposito es constituir una obligacion patrimonial;
para decirlo con las palabras de Luis Diez Picazo y Antonio Gullon:
“El contrato es el negocio juridico patrimonial de caracter bilateral”.?

Conforme a otro criterio, conocido como criterio de los intereses
contrapuestos, el contrato viene a ser la unificacion de intereses opues-
tos y no congruentes entre si; con esta orientacion, el profesor de la
universidad de Milan, Francesco Messineo hace notar que: “El contra-
to, cualquiera que sea su figura concreta, tiene una funciéon y un conte-
nido constante: el que ha de ser el instrumento con el cual se realizan
los mas diversos fines de la vida econémica, mediante la composicion

” 3

de intereses opuestos”.
I1. DIVISION DE LOS CONTRATOS

Es evidente que la institucion del contrato encontré en el derecho civil
su mayor desarrollo, pero tal circunstancia no niega a dicha institucion
su caracter juridico general, ni impide a otras ramas del derecho ocu-
parse de ella, como en la realidad ha sucedido; por ello, de acuerdo con
la naturaleza de los ordenamientos juridicos que los regulan, es dable
dividir a los contratos en civiles, mercantiles, bursatiles, internaciona-
les, laborales y administrativos, siendo estos altimos los que interesan
a la presente obra.

III. LOS CONTRATOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La administraciéon publica no puede realizar por si sola todas sus enco-
miendas, por cuya razoén recurre a la colaboracion de los particulares,
la cual obtiene de manera voluntaria o forzosa; en el primer caso, en el

2 Luis Diez Picazo y Antonio Gullén, Sistema de devecho civil, Madrid, Tecnos, 1977, p. 30.
3 Francisco Messineo, Manual de devecho civil y comercial, traduccion de Santiago Sentis,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa - América, t. 1v, p. 433.
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libre ambito de la bilateralidad contractual; en cambio, en el segundo,
en el contexto de la unilateralidad.

Obtiene la administracion publica la colaboracion voluntaria de los
particulares cuando compra, arrienda, contrata suministros, obras pt-
blicas, publicidad y propaganda, asistencia y servicios técnicos; conce-
siona servicios publicos, o la ocupacion o el uso de bienes del dominio
publico; y por otra parte, logra la colaboracion forzosa de los particu-
lares, mediante la nacionalizacion, la expropiacion, la requisa y la leva.

Se da la colaboracion voluntaria bajo el esquema contractual, pri-
mero dentro del marco del derecho privado, y mas tarde, con sujecion
a un régimen juridico especial, a consecuencia del advenimiento del
derecho administrativo.

Obviamente, no todos los contratos que celebra el sector publico
son de caracter administrativo, los hay también civiles, mercantiles,
laborales y bursatiles; los que interesan a esta obra son, desde luego, los
contratos administrativos.

IV. MARCO TEORICO
DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Al surgir el contrato administrativo, un amplio sector de la doctrina
nego, o cuando menos, puso en duda la posibilidad juridica de que la
administracion publica celebre auténticos contratos, mas, superada tal
inquietud, después se discutio la naturaleza y caracter de sus contratos,
para poder establecer si existe, o no, un tipo especial de contrato, dife-
rente al de derecho privado, o sea, si existe el contrato administrativo.

Asi, como apunta Bartolomé A. Fiorini, “mientras los juristas po-
lemizaban sobre la posibilidad de que el poder publico pudiera realizar
contratos, la realidad diariamente patentizaba la presencia de relaciones

contractuales entre el Estado y los particulares”.*

*  Bartolomé A Fiorini, Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La Ley, 1968,

t. 1, p. 409. Segn Héctor Jorge Escola (El interés publico como fundamento del dere-
cho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 158, “La discusién que antano
se habia suscitado respecto de si existian o no los contratos administrativos, de si era
posible la aparicion de un tipo de contrato diferente del que era conocido en el de-
recho privado, y de la capacidad de la administraciéon pablica para celebrarlos, estd ya
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1. Debate sobre la existencia del contrato administrativo

La discusion tedrica sobre la existencia del contrato administrativo,
muestra dos corrientes doctrinarias, una negativa, que rechaza la exis-
tencia de los contratos administrativos, constitutivos de una categoria
diferente a la de los del derecho privado; y otra corriente positiva, que
sostiene la existencia de ellos, como diferentes a los celebrados entre
particulares y sometidos a un régimen juridico exorbitante del derecho
privado, a causa de un interés ptblico implicito en el objeto del contrato.

Hoy en dia ha desaparecido practicamente la corriente negativa,
pero en su momento fue sostenida por juristas tan destacados como
Otto Mayer, Fritz Fleiner y Le6n Duguit, cuyos argumentos en contra
los resume Fernando Garrido Falla, de la siguiente manera: “la nega-
cion del contrato administrativo supone que los ejemplos que normal-
mente se manejan bajo tal denominaciéon habrian de ser clasificados,
bien como contratos civiles de la administracion, bien como actos ad-
ministrativos necesitados del consentimiento de los particulares desti-
natarios y con frecuentes efectos juridicos de actos condiciéon”.®

Militan en la corriente positiva, autores de la talla de Gaston Jeze,
Marcel Waline, Rafael Bielsa, Gabino Fraga y Fernando J. Lopez de
Zavalia; para este ultimo, los contratos administrativos se caracterizan
por ser celebrados por la administracion pablica, por lo general con un
particular, con un fin pablico o relativo a la satistaccion de una necesi-
dad publica, sometidos al derecho publico, con clausulas exorbitantes
del derecho privado, en los que el particular queda en una situacion de
subordinacion juridica respecto de la administracion publica.

Concuerdo con la tesis de esta corriente positiva que sostiene la
existencia del contrato administrativo como categoria diferente al con-
trato de derecho privado; sin embargo, considero que solo una parte de
los celebrados por la administracion puablica son contratos administra-
tivos, habida cuenta que también celebra otros de derecho privado. En
este sentido, Miguel Acosta Romero afirma:

definitivamente superada, y actualmente la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia
reconocen esa existencia y esta posibilidad, como algo indubitable”.
> Fernando Garrido Falla, 0p. ciz., vol. 11, p. 35.
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Aun cuando la doctrina ha discutido mucho sobre el particular, creemos
que en la actualidad si se aceptan tedéricamente esta clase de contratos, y se
explica la intervenciéon del Estado en vista de una autolimitacion a su sobe-
rania y a su poder de mando, en funcién de los objetivos que persigue con la
celebracion del contrato y que son los de cumplir con sus cometidos.®

2. Criterios parva difevenciar el contrato administrativo

Los criterios doctrinales para diferenciar al contrato administrativo son
variados, entre ellos destacan el subjetivo, el de la jurisdiccion, el for-
mal, el de la clausula exorbitante, el legalista, el de los servicios publi-
cos, el de la finalidad, y el mixto.

A. El criterio subjetivo

A la luz del criterio subjetivo, un contrato es administrativo si uno de
los contratantes forma parte de la administracion publica; por lo que,
para los promotores de este criterio, “un contrato es administrativo por
el hecho de que es celebrado por la administracion puablica, obrando
como tal y relacionandose, por este conducto, con los particulares”.”
Sin duda, los contratos celebrados exclusivamente entre particulares
no pueden ser de naturaleza administrativa, pero ello no implica que
todo contrato celebrado por la administracion publica sea administrati-
vo, habida cuenta que en muchos de los que ella es parte son contratos
de derecho privado, como lo demuestran, entre otros, los contratos de
compraventa que el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores celebra con los clientes de sus tiendas.
Independientemente de lo anterior, debe rechazarse la tesis de que
sea administrativo todo contrato que celebre la administracion pablica
obrando como tal y relacionandose, por ese medio, con los particu-
lares, porque esta basada en la obsoleta teoria de la doble personali-
dad del Estado, la cual distingue, entre los actos de la administracion
publica, los de autoridad, en los que actia como persona de derecho

6

Miguel Acosta Romero, op. cit., p. 245.
Héctor Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires,
Depalma, 1977, vol. 1. p. 100.
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publico, y los actos de gestion, en los cuales [segiin esta teoria] obra
como particular.

B. El criterio de la jurisdiccion

Al igual que otros autores, Alejandro Olivan y Borruel,® sostiene el
criterio de la jurisdiccion, conforme al cual, a diferencia del contrato de
derecho privado, cuyas controversias se dirimen en los tribunales judi-
ciales, la competencia relativa al contrato administrativo corresponde a
los tribunales de lo contencioso administrativo.

Dados sus débiles fundamentos, el criterio jurisdiccional, que hace
radicar en la competencia de los tribunales de lo contencioso adminis-
trativo el caracter administrativo de un contrato, obtuvo poco eco y
muchos detractores; estos tltimos subrayaron que la competencia de
dichos tribunales respecto de las controversias relativas a los contratos
puede derivar de la ley, de la resolucion jurisdiccional en atencién a las
caracteristicas de un contrato especifico, o de pacto entre las partes;
ademas, en algunos sistemas juridico politicos no existen tribunales
administrativos.

El profesor Recaredo Fernandez de Velazco hace notar que el cri-
terio jurisdiccional pretende convertir lo adjetivo en lo sustantivo, y
lo accidental en lo esencial de los contratos, siendo inaceptable que el
accidente jurisdiccional altere la esencia contractual, como inadmisible
resulta que la voluntad del legislador, del juez o de las partes hagan
variar artificialmente la esencia o naturaleza de un contrato, por supe-
ditarla a su competencia jurisdiccional.’

C. El criterio formal

Conforme al criterio formal, el acento administrativo de un contrato
dado lo pone la observancia de ciertas formalidades especificas y pre-
determinadas, tales como la licitacion previa o el apego a bases o con-

Alejandro Olivan y Borruel, De ln administracion publica con relancion a Espania, Ma-
drid, Civitas, 1954, pp. 221-223.

Recaredo Fernandez de Velazco, Los contratos administrativos, Madrid, Libreria Gene-
ral de Victoriano Suérez, 1927, p. 15.
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diciones preestablecidas, entre otras. Este criterio es objetado porque
las formalidades no son exclusivas de los contratos administrativos, los
cuales, por cierto, en ocasiones quedan exentos de su cumplimiento.

D. El criterio de la clausula exorbitante

En consonancia con este criterio, un contrato serd administrativo a
condiciéon de que estipule clausulas que rebasen la 6rbita del derecho
ordinaerio, por ejemplo, por atribuirse a la administracion ptblica con-
tratante, prerrogativas [respecto del particular con el que contrata] que
no se pueden conferir a ninguna de las partes en contrato ordinario
alguno; o bien, por otorgar al particular con quien contrata, poderes o
facultades especificas respecto de terceros, imposibles de conferir con-
forme al derecho privado. Como dice el profesor Héctor Jorge Escola:
“la nota propia de este tipo de contratos radica en la existencia, en
ellos, de clausulas exorbitantes del derecho privado, es decir, de clausu-
las que no tendrian cabida dentro del derecho comtin y que ponen de
manifiesto la existencia de un régimen especial de derecho puablico”.!

Se objeta el criterio de la clausula exorbitante, porque pudiera ser in-
necesaria la insercion de tales clausulas en los contratos administrativos
para alcanzar los mismos efectos, por disfrutar la administracion pa-
blica de especiales prerrogativas establecidas en las leyes y reglamentos.

E. El criterio teleologico

De conformidad con el criterio teleologico, el caracter pablico de un
contrato lo determina su telos, su finalidad; de suerte que un contrato
serd administrativo si tiene determinados fines —distintos a los propios
de los contratos de derecho privado—, como pudiera ser el logro de la
utilidad publica. Este criterio teleologico registra en la doctrina versio-
nes diferentes; destacan entre ellas la de los servicios publicos, la del
interés publico y la de la utilidad publica.

Segtin la modalidad de los servicios puablicos del criterio teleo-
logico, es administrativo todo contrato cuya finalidad consista en la
prestacion de un servicio puablico. A esta modalidad se le censura su

10 Héctor Jorge Escola, 0p. cit., vol. 1, p.103.
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imprecision derivada de la falta de consenso en torno al concepto de
servicio publico.!

De acuerdo con la version del interés pablico del criterio teleologico,
para la diferenciacion de los contratos administrativos, dicho interés re-
presenta la finalidad de los mismos. Como explica Héctor Jorge Escola:

Todas esas singularidades caracteristicas, todas las peculiaridades que le son
asignadas y contribuyen a perfilar los contratos administrativos, nacen de su
especifica finalidad de interés pablico, por lo que es ése proposito de alcan-
zar de manera directa e inmediata la satisfaccion de ese interés publico el
que define de manera contundente e irrefutable un contrato como contrato
administrativo.'?

Haciendo a un lado la imprecision del concepto de interés publico,
éste no basta a dar la diferencia especifica del contrato administrativo,
toda vez que los contratos celebrados entre particulares, y por tanto de
derecho privado, también pueden tener ese proposito; asi lo reconoce
el propio Escola al asirse del criterio subjetivo para complementar su
caracterizacion de los contratos administrativos, cuando dice: “Es por
esa circunstancia, por tener una finalidad de interés puablico, por lo que
en los contratos administrativos una de las partes que lo celebran debe
ser siempre la administraciéon publica actuando como tal, esta vez, en

» 13

cumplimiento de una funcién administrativa”.
E. El criterio legal

Indudablemente, el mas pragmatico de todos los criterios empleados
para establecer el caracter administrativo de un contrato, es el criterio
legal, conforme al cual sélo seran administrativos los contratos que la
ley determine como tales. El criterio legal es objetable porque podria el
legislador llegar a considerar como administrativos contratos estricta-
mente de derecho ordinario celebrados por la administraciéon publica.

"' Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez y Manuel Lucero Espinosa, Compendio de dere-

cho administrativo. Primer curso, México, Porrtaa, 1994, p. 273.

Héctor Jorge Escola, El interés piblico como fundamento del devecho administrativo,
Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 160y 161.

13 Idem, p. 160.
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G. El criterio mixto

En razéon de que ninguno de los mencionados criterios propuestos es
suficiente para determinar el caracter administrativo de un contrato, en
mi opinion, debe prevalecer el criterio mixto, conforme al cual se pueden
considerar contratos administrativos aquellos en los que una de las partes
es una persona de derecho publico, en ¢jercicio de una funciéon adminis-
trativa, con observancia de formalidades especiales, y posible contenido
de clausulas exorbitantes del derecho privado y no contrarias al derecho
puablico, destinados a la satisfaccion de necesidades de caracter general o
del interés pablico, o al logro de la utilidad publica, cuyas controversias
que susciten deberan ser de la competencia de érgano jurisdiccional fa-
cultado para conocer de asuntos de derecho administrativo.

3. Caracteres esenciales del contrato administrativo

Existen ciertos rasgos distintivos esenciales, sin los cuales un acto ju-
ridico no se configura como negocio contractual o, al menos, como
contrato administrativo; entre ellos, podemos destacar los relativos a
su juridicidad, su bilateralidad y contractualidad, la desigualdad de sus
partes, su formalidad, su régimen juridico exorbitante del derecho pri-
vado, y, sobre todo, su finalidad.

A. Juridicidad

Puesto que implica la creacion, modificacion, transmision o extincion
de derechos y obligaciones, el contrato administrativo es, a todas luces,
un acto juridico y, en consecuencia, voluntario.

Se pueden separar los actos de la administraciéon puablica en dos
grandes segmentos, segiin produzcan o no consecuencias juridicas: los
juridicos y los actos no juridicos; estos tltimos, aun siendo manifesta-
ciones de voluntad, por tratarse generalmente de informes u opiniones
de servidores publicos de la administracion puablica, no producen efec-
tos juridicos, o si los llegan a producir, como en el caso de los dictame-
nes o peritajes, no son efectos juridicos directos.

El contrato administrativo es, pues, un acto juridico, mas no se
trata de un acto juridico cualquiera, sino de cierta especificidad que lo
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ubica —junto al acto administrativo unilateral-, en el sentido amplio del
acto administrativo, como acto realizado por la administracion pablica
en ejercicio de funciéon administrativa para producir efectos juridicos.
Asi pues, en sentido amplio, el acto administrativo incluye, tanto al
acto unilateral, que puede ser individual [en cuyo caso se le tiene como
acto administrativo en sentido restringido], o general, y entonces se le
conoce como reglamento; como también incluye al acto bilateral, que
en la mayoria de las veces se identifica como contrato administrativo.

B. Bilateralidad

Pareceria ocioso hacer hincapié en la bilateralidad y contractualidad
del contrato administrativo, pues todo negocio contractual debe tener
tales caracteres por definicidon; mas, en la especie, considero conve-
niente insistir en ellos, en virtud de las objeciones formuladas en la
primera mitad del siglo xx por Otto Mayer y Fritz Fleiner, al sostener
que el contrato administrativo era en realidad un acto administrativo
unilateral; y las de Oreste Ranelletti y Walter Jellinek, para quienes, ad-
mitiendo su bilateralidad, negaban su contractualidad, por considerar
que se trataba de la yuxtaposicion de dos actos unilaterales: uno de la
administracion puablica y otro de su cocontratante.

Se enfatiza la bilateralidad de los contratos administrativos por ser
sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan en virtud del contra-
to, obligaciones mutuas y reciprocas, razéon por la cual los contratantes
tienen el mutuo y reciproco caracter de deudores y acreedores entre si,
al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los otros.

C. Desigualdad de las partes

La diferenciacion de diferentes categorias contractuales implica el reco-
nocimiento de disimilitudes entre las mismas; asi, mientras la igualdad
de las partes llegb a ser una caracteristica de los contratos privados, en
la doctrina imperante en la actualidad su desigualdad representa un
caracter esencial de los contratos administrativos.

De no ser asi, como ocurre cuando ambas partes son personas de
derecho publico, no se esta, en rigor, frente a un contrato administra-
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tivo, sino ante un convenio de coordinacién, o ante lo que Bercaitz

llama “acto complejo o colectivo”,™*

D. Restriccion de la libertad de las partes

Tratandose del contrato administrativo, la administraciéon publica con-
tratante enfrenta serias restricciones a su libertad contractual, que van
desde la seleccion del cocontratante hasta la estructura y términos mis-
mos del propio contrato, pasando por el procedimiento de contratacion.

De igual modo, la cocontratante ve restringida también su libertad
contractual, al ser marginada en la elaboracion y redaccion del clau-
surado del contrato, mismo que es formulado por la administracién
publica contratante de acuerdo con la normativa juridica en vigor, por
lo que su libertad se ve reducida a su minima expresion: contrata o no.

Asimismo, el cocontratante carece de libertad para subcontratar,
transferir o ceder el contrato administrativo que suscribe, por ser iz-
tuitu personae, independientemente de que seria una forma de evadir la
restriccion impuesta a la administracion puablica contratante para elegir
al contratista.

E. Interés pablico prevaleciente

Indudablemente es caracter esencial del contrato administrativo, el pre-
dominio del interés publico sobre el interés privado, por ser tal prepon-
derancia guia que orienta el ejercicio de la funcion administrativa de la
que el contrato administrativo viene a ser una de sus manifestaciones.
En suma, el interés pablico, invariablemente presente en la obra
publica, el dominio puablico, el crédito publico o cualquier actividad
a que se refiera el contrato administrativo, prevalece en éste, en todo
momento, de ahi su mutabilidad y su régimen del derecho privado.

F. Régimen juridico exorbitante del derecho privado

Configura otro caracter esencial del contrato administrativo, el régi-
men juridico exorbitante del derecho privado al que se somete, porque

4 Vid. Miguel Angel Bercaitz, op. ciz., p. 151
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la raz6n de ser de esa clase de negocio contractual deriva de su régimen
juridico que rebasa la orbita, los limites del derecho ordinario, por ge-
nerar derechos y obligaciones impensables y aun inadmisibles es éste,
como son la posibilidad de su modificacion, o de su ejecucién directa
y, aun, de su rescision o revocacion unilateral, por parte de la adminis-
tracion publica contratante.

Si el derecho privado fuese suficiente para regular los negocios con-
tractuales que la administracion publica celebra en los términos previs-
tos en el troquel del contrato administrativo, éste no tendria razén de
ser, ya que solo se justifica siempre y cuando su régimen juridico sea
sustancialmente distinto del que rige las relaciones contractuales de los
particulares.

Considero exorbitante del derecho ordinario al régimen juridico
regulador del contrato administrativo, ya por ser de derecho publico, o
bien por ser en parte de éste y en parte del primero, pero que en ambos
casos rebasa la orbita del derecho ordinario.

4. Principios vectoves del contrato administrativo

Sustentan a la teoria del contrato administrativo, entre otros, los prin-
cipios de legalidad, continuidad, mutabilidad, y equilibrio financiero,
cuya sistematizacion esta pendiente de realizar.

A. Principio de legalidad

Conforme al principio de legalidad, el contrato administrativo debe
sujetarse estrictamente a un régimen juridico determinado, habida
cuenta que la administracion solo puede hacer lo que la ley expresa-
mente le autoriza.

B. Principio de continuidad

De acuerdo con el principio de continuidad, la ejecucion de los contra-
tos administrativos no debe interrumpirse ni retrasarse, a efecto de que
puedan alcanzar cabal y oportunamente su finalidad.

C. Principio de mutabilidad

El contrato administrativo, en los términos del principio de mutabi-
lidad, puede ser unilateralmente modificado dentro de ciertos limites
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por la administracion ptblica contratante, en aras del interés pablico, y
en clara contradiccion al principio contractual proveniente del derecho
romano pacta sunt servanda, por lo cual se considera al de mutabili-
dad, como el mas importante de los principios rectores del contrato
administrativo.

D. Principio del equilibrio financiero

En razoén del principio del equilibrio financiero, también conocido
como principio de la ecuacion financiera, en el contrato administrativo
se debe mantener el equilibrio financiero establecido en su celebracion,
a efecto de que las partes no resulten perjudicadas [o que los perjuicios
ocasionados se reduzcan a su minima expresion]|, por una relacion que
se torna inequitativa, ya por causas imputables al Estado o a la admi-
nistracion publica, bien por causas no imputables al Estado, para lo
cual se emplean mecanismos diversos como aquellos a que se refieren
el llamado “hecho del principe”, y la teoria de la imprevision.

a. El “hecho del principe”

Se entiende por “hecho del principe” la alteracion provocada en las
condiciones de un contrato administrativo, imprevisible para el gober-
nado contratante, y en su perjuicio, derivada de decisiones adoptadas
o conductas asumidas por la autoridad contratante, no como parte del
contrato, sino en ejercicio de las atribuciones derivadas de su caracter
de autoridad publica.

b. Teoria de la imprevision

Conocida asimismo como teoria de la lesion sobreviniente, la moderna
teoria de la imprevisiéon, toma como punto de partida para su desa-
rrollo la llamada clausula 7ebus sic stantibus, epitome o resumen de
“comtractus qui habent tractuma successivum vel dependentiam de fu-
turo rebus sic stantibus intelliguntur”, traducible como “todo contrato
de tracto sucesivo o dependiente de lo futuro, lleva implicito que su
cumplimiento sélo es exigible mientras las cosas sigan siendo iguales”.

La teoria de la imprevision con la expresion tradicional de clausu-
la rebus sic stantibus, ha sido adoptada por el derecho administrativo,
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especialmente en lo relativo a la concesion de servicio puablico y al con-
trato de obra publica. Respecto de esta teoria, la Quinta Conferencia
Interamericana de Abogados, realizada en Lima en 1947, aprob¢ la
siguiente resolucion:

lo. Que la teorfa del riesgo imprevisible que se aplica a la concesion de ser-
vicios pablicos, es también de aplicacién a los demds contratos administrati-
vos, particularmente en los de obras ptblicas y de suministro.

20. Que si en ocasiéon de sobrevenir hechos extraordinarios que alteren las
circunstancias de la relaciéon obligacional, independientes de la voluntad de
las partes e imprevisibles, que subviertan la economia del contrato, si el con-
tratante no deja de cumplir con la obligacion contraida, tiene derecho a
exigir que la administracion cubra total o parcialmente los aumentos produ-
cidos, conforme a los principios de la equidad.

30. Que debe, por consiguiente, incluirse en la legislacion normas que per-
mitan en los contratos a largo plazo la aplicaciéon de la teorfa de la impre-
vision, a fin de reajustar el orden juridico a la realidad y evitar asi la grave
lesion que importaria para una de las partes mantener en esta emergencia la
inflexibilidad de los contratos.

40. Que el mecanismo correctivo que se prevea en estos casos, debe contem-
plar un reajuste equitativo por revision administrativa, con recurso ante el

Poder Judicial, que comprenda las variaciones en mas en los precios de los
bienes y servicios.'

Roberto Dromi, entre otros autores, opina que la teoria de la impre-
vision es aplicable a todo contrato administrativo, “ya sea de obra pu-
blica, servicios, suministro, locacién, concesion de servicios publicos,
etc. En consecuencia se aplica a los contratos celebrados por el Estado
(nacional, provincial y municipal) y por sus entidades autarquicas, em-
presas del Estado, sociedades del Estado y otras modalidades de des-
centralizacién administrativa y econémica”.!¢

Entre otros efectos, la teoria de la imprevision puede dar lugar a

una modificacion tarifaria o a una ampliacion del plazo de vigencia; a

15

Citado por Enrique Sayagués Laso, 0p. cit., p. 572.
José Roberto Dromi, “La imprevision en los contratos de la administracion”, en Contra-
tos admainistrativos. Régimen de pago y actualizacion, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 132.

16
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una prorroga al plazo de ejecucion de un contrato de obra publica, o a
una indemnizacion al contratista de la misma; a la actualizacién o re-
ajuste de precios, en el contrato de suministro, y al reajuste del monto
del alquiler en el contrato de locacion.

5. Elementos y vequisitos del contrato administrativo

Los vocablos elemento y requisito no son sindénimos, el primero es
la parte de un todo, en tanto que requisito es la condicion de validez
de algo, como puede ser un contrato o un elemento del mismo. En
lo relativo a los contratos, por elemento entendemos cada una de sus
partes integrantes algunas de las cuales, por ser indispensables para su
existencia, reciben la denominacién de esenciales, a diferencia de las no
esenciales, asi llamadas porque el contrato puede existir careciendo de
ellas; en tanto que requisito viene a ser toda condicion indispensable
para la validez del contrato.

Diversos autores apoyan la clasificacion bipartita de los elementos del
contrato administrativo para distinguir simplemente los elementos
esenciales de los no esenciales o naturales; sin cualquiera de los pri-
meros el contrato no puede existir; en cambio, la ausencia de los no
esenciales no impide que el contrato exista.

Un amplio sector de la doctrina considera como elementos esencia-
les del contrato administrativo, los sujetos, el consentimiento, el objeto
y la causa; aun cuando de manera aislada y poco frecuente, también se
mencionan como elementos esenciales del contrato, la forma, la com-
petencia y capacidad, la finalidad, el régimen juridico especial, y la lici-
tacion.!” Como elementos no esenciales del contrato administrativo se
senalan el plazo de duracion, las garantias y las sanciones.'®

Se pueden distinguir, entre los elementos esenciales del contrato,
los basicos y los presupuestos; los primeros son los elementos esencia-
les en sentido estricto: consentimiento y objeto; en tanto que los ele-

7 Pedro Guillermo Altamira, op. cit., pp. 509 a 515; Luis Humberto Delgadillo Gutié-
rrez y Manuel Lucero Espinosa, op. cit., pp. 276 a 278; Héctor Jorge Escola, Tratado
integral de los contratos administrativos, op. cit., pp. 183 a 208; Rafael I. Martinez
Morales, op. cit., pp. 128 a 130.

18 Miguel Angel Bercaitz, op. cit., pp. 303.
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mentos presupuestos son aquellos que estan implicitos en los basicos,
como es el caso de los sujetos, que vienen a ser un elemento esencial
presupuesto en el consentimiento, al igual que la causa lo viene a ser
en ¢l objeto.

A. Los sujetos

Un contrato, sin los sujetos o partes que lo celebran, es inimaginable;
en los contratos administrativos una de las partes, que pueden ser dos
0 mas, habra de ser un 6rgano del poder puablico en cumplimiento de
una funciéon administrativa; el otro sujeto puede ser un particular o,
en el caso del llamado contrato interadministrativo, otro 6rgano del
poder publico.

Indistintamente, el 6rgano del poder pablico contratante podra ser
uno administrativo, lo mismo que uno legislativo o uno jurisdiccional,
pero siempre en ejercicio de una funciéon administrativa, y dotado de
competencia, o sea, de facultad, para la celebracion del contrato res-
pectivo. Por tal razén, en mi opiniodn, la competencia es un requisito
que debe satisfacer el 6rgano publico contratante y no un elemento del
contrato."’

Excepcion hecha de un contrato interadministrativo, el otro sujeto
del contrato administrativo, serd un particular, el cual debera satistacer
el requisito de tener capacidad [entendida como aptitud legal de una
persona para ser sujeto de derechos y obligaciones| para contratar, y lo
mismo podra ser una persona fisica que una persona juridica. Ademas
puede quedar sujeto a satisfacer requisitos especiales, como seria, por
ejemplo, su inscripciéon en un padron de proveedores.

B. El consentimiento

Existe unanimidad en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia para
considerar al consentimiento [acuerdo de voluntades en torno a un fin
coman]| como elemento esencial del contrato administrativo, creador
de derechos y obligaciones, para cuya existencia se requiere de la volun-

Y Andrés Serra Rojas (Derecho administrativo, t. 11, p. 496) considera elementos del

contrato administrativo a la competencia del 6rgano y a la capacidad del particular.
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tad de los sujetos o partes y de su coincidencia para generar el consen-
timiento y, con ¢l, el contrato mismo.

La voluntad del 6rgano del poder publico, o voluntad adminis-
trativa, en cumplimiento de una funcién administrativa, representa
su determinacion deliberada de producir un acto bilateral especifico,
generador de derechos y obligaciones, en concurrencia con su cocon-
tratante; voluntad que se exterioriza a través de una manifestacion rea-
lizada en la forma senalada en la norma juridica aplicable.

C. La forma

Visualizo a la forma no como un elemento del contrato, sino como un
requisito que habra de satisfacerse tanto respecto al consentimiento y
en particular a la manifestacion de la voluntad, como a la implemen-
tacion del contrato, pues siendo éste, por definicion, el acuerdo de dos
0 mas personas para crear obligaciones patrimoniales, existira desde el
momento en que acuerdan crear, modificar o extinguir obligaciones
de ese tipo, sin perjuicio de que para su validez se deban satisfacer los
requisitos [por ejemplo, los de forma] que la norma juridica senale res-
pecto de la manifestacion de la voluntad.?®

En lo atinente a la voluntad, recordemos también la necesidad de
preservarla contra todo vicio que la violente o deforme; el error, el dolo
y la violencia son los vicios mas sefialados en la doctrina, que afectan al
consentimiento, respecto de los contratos administrativos.

D. El objeto

Elemento esencial de todo contrato es el objeto, y debe ser cierto, posi-
ble, licito y determinado o determinable en cuanto a su especie, consis-
tente en la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos
y obligaciones —objeto directo— o, tratandose del objeto indirecto, en la
cosa que el obligado debe dar o en el hecho que debe hacer o no hacer.

20 Héctor Jorge Escola (Tratado integral de los contratos ndministrativos, vol. 1, p. 186) no

considera a la forma como requisito sino: “Como elemento esencial complementario,
concurrente a veces para la existencia y otras para la mejor eficacia del contrato administra-
tivo, aparece la “forma’ tan trascendente siempre en el campo del derecho administrativo”.
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E. La causa

Se interpreta como causa del contrato administrativo, el moévil o prin-
cipio impulsor de la voluntad de las partes para su celebracion, siendo
diferente la causa del 6rgano publico a la de su cocontrante, cuando
éste es un particular, en cuyo caso no tiene mayor relevancia; no asi la
causa del 6rgano publico contratante, cuya importancia es de tal mag-
nitud que si desaparece, el contrato administrativo se extingue, lo cual
significa que es la causa impulsora de la voluntad del 6rgano puablico,
y no la del particular cocontratante, la que configura a este elemento
esencial de dicho contrato.

Consideran algunos autores a la causa como un elemento esencial
presupuesto o implicito en el objeto; en este sentido, Héctor Jorge Es-
cola afirma: “La existencia del objeto, a su vez, implica la de una causa
y la de una finalidad, implicitos en ¢l y condicionados, en cuanto a su

ser, por los mismos sujetos”.?!

F. La finalidad

Otros autores estiman que la finalidad o zelos del contrato es uno de sus
elementos esenciales, por cierto, implicito o presupuesto en el objeto
del mismo, habida cuenta que la finalidad explica el porqué de tal ob-
jeto; como bien dice Miguel S. Marienhoft, “La “finalidad’ constituye
la ‘razén’ que justifica la emision del acto. De modo que la “finalidad’

en relacion al objeto o contenido del acto, acttia teleologicamente”.??

G. Otros presuntos elementos esenciales

De manera aislada, algunos autores sostienen la existencia de otros ele-
mentos esenciales del contrato administrativo, los cuales no han sido
aceptados como tales por el grueso de la doctrina; entre ellos figuran
la forma, la competencia y la capacidad, que ya hemos visto que no
son elementos sino requisitos del contrato administrativo; y ademas, el
régimen juridico especial, y la licitacion.

21 Héctor Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, op. cit., t. 1, p. 186.

2 Miguel S. Marienhoft, Tratado de devecho administrativo, op. cit., t. 11, p. 344.
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Hay quienes ven, en el régimen juridico especial, un elemento
esencial del contrato administrativo; sefalan que éste es regido por
reglas exorbitantes del derecho privado, de tal suerte que aun cuando
determinados privilegios del 6rgano publico contratante no consten
expresamente en el contrato, deberan hacerse valer cuando sea necesa-
rio, destacando entre ellos su posible modificaciéon y aun su rescision
unilateral, asi como su ejecucion directa.

Sin poner en duda los referidos privilegios del 6rgano del poder
publico en los contratos administrativos que celebre, no me parece ra-
zonable considerar al régimen juridico especial que los establece, como
elemento esencial de tales contratos, por no ser parte integrante de
ellos, sino un requisito indispensable de los mismos contratos, toda vez
que deben ser regulados por normas juridicas exorbitantes del derecho
privado, so pena de no ser contratos administrativos.

Por lo que hace a la licitacion, me ocuparé de ella después de definir
y clasificar al contrato administrativo.

6. Definicion del contrato administrativo

La idea del contrato administrativo parte del supuesto de que, en cier-
tos casos, los actos bilaterales en que participa la administracion pabli-
ca son contratos cuyas peculiaridades propias impiden asimilarlos a los
moldes contractuales del derecho privado.

En este orden de ideas, el profesor venezolano Allan Randolph
Brewer Carias observa como la administracion puablica realiza actos bi-
laterales, que de acuerdo con su contenido, son de naturaleza contrac-
tual; de ellos deriva una relaciéon juridica de derecho administrativo,
lo cual evidencia su sometimiento a ciertas normas juridicas, muchas
de las cuales son distintas de las del derecho privado. “Estos contratos
torman, dentro de los contratos de la administracion, la categoria par-
ticular de los contratos administrativos”.??

En suma, el contrato administrativo [marchés publics, en Francia:
public procurement, en el Reino Unido; vy offentliche aufrige, en Ale-

2 Allan Randolph Brewer Carias, Las instituciones fundamentales del devecho administra-

tivo v la jurisprudencin venezolana, Caracas, 1964, p 182.
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mania] es una forma de crear, transferir, modificar o extinguir obli-
gaciones, y sus correlativos derechos, como resultado de una relacion
plurilateral consensual, frecuentemente caracterizada por la situacion
privilegiada que una de las partes [la administracion publica] guarda
respecto de la otra [un particular], en lo concerniente a las obligaciones
pactadas, sin que por tal motivo disminuyan los derechos econémicos
atribuidos a la otra parte.

Asi pues, el contrato administrativo es e/ acuerdo de un particular
con un organo del poder publico en ejercicio de funcion administrativa,
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones patrimoninles,
en aras del intevés publico, con sujecion a un régimen exovbitante del
derecho ordinario.

7. Clasificacion de los contratos administrativos

Entre otras clasificaciones de los contratos administrativos propuestas
en la doctrina, recordamos las que los agrupan, por el namero de par-
tes que resultan obligadas, en unilaterales [una sola de la dos partes se
obliga hacia la otra sin que ésta contraiga obligacion alguna]; y bilate-
rales o sinalagmaticos [en los que ambas partes acuerdan obligaciones
mutuas y reciprocas, por lo que asumen el mutuo y reciproco caracter
de acreedores y deudores entre si.

Por las prestaciones pactadas, los contratos pueden ser: a titulo
gratuito [en el que una de las partes otorga a la otra un provecho o
beneficio sin compensacidon equivalente ni contraprestacion algunal;
o a titulo oneroso [ambas partes se proponen obtener un provecho o
ventaja a cambio de una contraprestacion|.

Por el momento de su perfeccionamiento, los contratos se clasifican
en consensuales [cuyo perfeccionamiento se logra por el s6lo consenti-
miento de las partes]; reales [los que su perfeccionamiento requiere de
un principio de ejecucion, como es la entrega y tradicion de la cosal;
formales [cuya validez queda supeditada a la observancia de una forma
determinada, por ejemplo, que el consentimiento conste por escrito];
solemnes [cuya existencia se condiciona a observar cierta solemnidad].

Por su prevision en la ley, los contratos pueden ser nominados o
innominados, segiin estén expresamente previstos, o no, en el ordena-
miento legal.
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Por la certeza de sus prestaciones, seran conmutativos los contratos
onerosos cuando las prestaciones que se deban las partes sean ciertas
desde que se celebra el contrato; y seran aleatorios cuando la prestacion
debida dependa de un acontecimiento incierto que impida, al momen-
to de celebrarlo, saber si habra ganancia o pérdida, lo que se conocera
cuando el acontecimiento se realice.

Por su relaciéon con otro contrato, seran principales los contratos
que existan por si solos; y se consideran accesorios los que dependan
juridica y logicamente de otro.

Por el tiempo en que se realizan las prestaciones: de ejecucion in-
mediata [cuya consumacion efectian las partes en el momento mismo
de su celebracion]; de ejecucion instantanea [cuyo efecto se produce
en un solo acto, aun cuando éste no se realice en el momento mismo
de su celebracion]; y de ejecucion diferida, cuyas obligaciones habran
de cumplirse en uno o varios episodios posteriores a su celebracion,
como ocurre en los contratos de tracto sucesivo cuya eficacia perdura
en un tiempo mas o menos prolongado, y que pueden ser de ejecucion
de ejecucion continua, como ocurre en el comodato; de ejecucion pe-
rivdica, como acontece en la suscripcion a periddicos; o de ejecucion
escalonada, en los que el cumplimiento se prevé en momentos separa-
dos, con intervalos desiguales, como en la compraventa con entrega de
mercaderias por lotes en fechas diferentes.

En razon a la formacion del consentimiento; contratos negociados,
en los que las partes se sitGian juridicamente en un mismo plano; y de
adhesion, en que una de las partes impone sus condiciones a la otra, la
que solo puede aceptarlas integramente, o rechazarlas, en cuyo caso el
contrato no se celebra.

En atencion al origen de las obligaciones pactada: contratos base,
en los que alguna de las partes adquiere derechos y asume obligaciones
que eventualmente podra transferir mediante subcontratacion; y con-
tratos derivados o sub contratos.

En relacion con las cualidades especificas del cocontratante, los
contratos administrativos pueden ser o no intuito personae; lo seran
cuando se exija que el cocontratante tenga ciertas cualidades de ca-
racter legal, técnico, financiero, econdémico o moral; en consecuencia,
el contrato intuito personae no puede ser cedido o transferido por el
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cocontrante a otra persona, ni tampoco subcontratar a un tercero para
que asuma las obligaciones por cumplir, salvo que lo autorice la admi-
nistracion contratante.

8. La licitacion publica

Suele usarse la palabra “licitacion” como sin6bnimo de subasta, concur-
so y remate; asi, por ejemplo, el texto vigente del articulo 134 consti-
tucional habla de licitaciones para la adjudicaciéon de los contratos del
gobierno, en tanto que su texto original utiliz6 el término “subasta”.

Mas, independientemente de que exista o no tal sinonimia, lo que
interesa precisar es si la licitacion es un elemento del contrato adminis-
trativo, como lo consideran algunos autores.?*

Considero que la licitaciéon no es un elemento, y mucho menos
esencial, del contrato administrativo, sino que se trata de un requisito
procedimental exigible en muchos de tales contratos, porque si fuese
un elemento esencial seria imprescindible en todos ellos, lo cual no
ocurre asi, entre otras razones por urgencia, por existir un tnico posi-
ble cocontratante, o por su escasa cuantia.

Consiguientemente, la licitacién no constituye ni siquiera un ele-
mento no esencial del contrato administrativo, sino, en alguno casos,
un requisito previo a su celebracion que se satisface a través de un pro-
cedimiento administrativo especifico mediante el cual se selecciona —
de entre todos los aspirantes cuya idoneidad moral, técnica y financiera
quedo previamente comprobada— al cocontratante que haya presenta-
do la mejor oferta, que no necesariamente la mas baja.

El 7 de mayo de 2008 se publico en el Diario Oficial de ln Federa-
cion el decreto por el que se reforma y adiciona el articulo 134 consti-
tucional, en cuya virtud sus disposiciones son obligatorias no s6lo para
la Federacion y el Distrito Federal, sino también para los estados y los
municipios, los cuales no estaban mencionados en dicho articulo hasta

2+ Entre otros Rafael I. Martinez Morales (Derecho administrativo. Segundo curso, op.

cit., p. 129) “Licitacién. Este elemento es introducido en los contratos administrativos
como un mecanismo de control al gasto que realizan los entes publicos; encuentra su
justificacion en disposiciones legales, las que también establecen las excepciones a la
licitacién publica”.
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antes de la referida modificacion que contiene la regla general de que
las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bie-
nes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de
obra que realicen, se adjudiquen o lleven a cabo a través de licitaciones
publicas mediante convocatoria publica; pero prevé la posibilidad de
que la ley establezca excepcion para cuando la licitacion no sea idonea
para asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto
a precio, calidad, etcétera.

Cabe observar que la modificacion a este numeral de la Constitu-
cion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 29 de enero de
2016, no alter6 estas disposiciones relativas a la licitacion ptblica.

9. Tipos de contratos administrativos

La doctrina juridico administrativa registra diversos tipos de contra-
tos administrativos, entre los que destacan los de obra publica, de ad-
quisicion de bienes muebles, de arrendamiento de bienes muebles, de
enajenacion de bienes muebles, de prestacion de servicios, de préstamo
y de empréstito puablicos, ademas de otras figuras afines al contrato
administrativo, como son las de incorporacién al empleo puablico, y la
concesion administrativa.

En el ambito federal mexicano, la Ley de Obras Pablicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, considera el contrato de obra ptblica y
el de servicios relacionados con las mismas; la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico, contempla los contratos
administrativos de adquisiciones, arrendamientos, y servicios; en tanto
que la Ley Federal para la Administracion y Enajenacion de Bienes del
Sector Publico se ocupa de regular la enajenaciéon [bajo los procedi-
mientos (que implican contratos) de donacion, compraventa e incluso
permuta] de los bienes que sean transferidos al Sistema de Adminis-
tracion y Enajenacion de Bienes; la Ley General de Bienes Nacionales
prevé la venta, la donacién y el comodato de los bienes muebles de
propiedad federal que estén a su servicio y que por su uso, aprove-
chamiento o estado de conservacion no sean ya adecuados o resulte
inconveniente su utilizaciéon en el mismo, asi como la venta y donacién
de los desechos respectivos. Por su parte, la Ley del Servicio Pablico de
Energia Eléctrica regula el contrato de suministro de energia eléctrica.
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A. Contrato de obra ptblica

Es opinién generalizada que el de obra puablica es el contrato admi-
nistrativo por excelencia, mediante el cual un sujeto a quien se deno-
mina contratista, se obliga a construir, reconstruir, reformar, reparar,
mantener, o demoler un bien inmueble, mediante el pago de un precio
que se obliga a pagarle otro sujeto que siempre sera un 6rgano de la
Administracion puablica. El profesor Rafael Juristo Sanchez lo define
como: “aquel tipo de contrato administrativo por virtud del cual una
de las partes llamada contratista o empresario se obliga a realizar, con
organizacion y medios propios, una obra inmobiliaria destinada a sa-
tisfacer un interés publico, a cambio de un precio cierto en dinero que
se compromete a pagarle una Administraciéon pablica”.?

En la conformacion del contrato de obra publica se puede advertir
una etapa preliminar que comprende su planeacion, programacion y
presupuestacion; una etapa ejecutiva que inicia con la autorizacion de
la obra e incluye, ademas, la seleccion del contratista [y en su caso la
licitacion respectival, la adjudicacion del contrato, su celebracion vy fir-
ma, la ejecucion de la obra, su control y vigilancia, y la recepcion de la
obra; por Gltimo, una etapa final que atane a la extincion del contrato
y a la aplicacion de sanciones.?

B. Contrato administrativo de adquisiciéon de bienes muebles

En su Diccionario de la Lengua, la Real Academia atribuye a la palabra
adquisicion, las acepciones de cosa adquirida, y de accion de adquirir,
verbo al que le da cuatro significados: ganar, conseguir con el propio
trabajo e industria; comprar; asi como coger, lograr o conseguir; y con
una connotacion juridica: hacer propio un derecho o cosa que a nadie
pertenece, o se transmite a titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion.

Desde la perspectiva juridica, Jorge Sanchez Cordero explica que
“En materia de propiedad se puede afirmar que la adquisicion es el he-

%5 Rafael Juristo Sanchez, La ejecucion del contrato de obra piiblica, 2a. ed., Madrid, Hau-
ser y Menet, 1991, p. 15.

26 Vid. Jorge Ricardo Canals Arenas, E/ contrato de obra piblica, México, Trillas, 1991,
pp- 130a137.
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cho o acto juridico en términos del cual se incorpora al patrimonio de
una persona un bien mueble o inmueble,”?”

Existen diferentes modos de adquirir, o formas o modos de ad-
quisicidon: por ocupacion [apoderamiento de una cosa que carece
de dueno, con animo de hacerla propia], accesion [derecho del pro-
pietario de una cosa de apropiarse todo lo que ella produce o se le
incorpora, natural o artificialmente], enajenacion [transmision del
dominio de una cosa que hace el propietario a favor de otra persona;
por lo que puede ser por compraventa, permuta o donacion], pres-
cripcion adquisitiva o usucapion [medio de adquirir bienes mediante
la posesion continuada durante cierto tiempo y bajo las condiciones
establecidas por la ley], y por herencia.

En el orden juridico mexicano, el contrato de adquisicion de bienes
muebles celebrado por entes del sector pablico es, en rigor, un contrato
de compraventa con clausulas exorbitantes del derecho ordinario, en
cuya virtud un particular, llamado proveedor, se obliga a transferir la
propiedad de un bien mueble [0 de un conjunto de bienes muebles] a
un ente del sector publico, quien se obliga a pagar un precio cierto y en
dinero. Se trata, en realidad, de un contrato administrativo de compra,
en el que el comprador es siempre un ente del sector publico

Debo enfatizar que la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y
Servicios del Sector Publico, reduce el contrato de adquisicion a la
compraventa de bienes muebles, sin dar cabida a ninguna de las otras
formas de adquirir; ni siquiera a las otras dos formas contractuales
de enajenacion: permuta y donacion, por cuya razoéon los contratos
de estos altimos dos tipos que celebre el sector publico no seran
contratos administrativos y se regiran por el Codigo Civil Federal.

Dado su caracter administrativo, insisto en que el contrato de ad-
quisicion de bienes muebles, invariablemente, una de sus partes sera
el Estado [o alguna de sus personas de derecho publico], actuando
en ¢jercicio de funcién administrativa con una finalidad de interés
publico, y sujecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

El contrato administrativo de adquisicion de bienes muebles, en
los términos de la citada Ley de Adquisiciones, arrendamientos y

?7 Diccionario juridico mexicano, México, uNam-117, 1982, t. 1. 105.
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Servicios del Sector Publico, es administrativo, sinalagmatico, one-
roso, formal, principal e intuitu personae.

En mi opinidn, resulta equivoco denominar al contrato adminis-
trativo de compraventa de bienes muebles, contrato de adquisicion
de bienes muebles, como lo llama la Ley de Adquisiciones, arrenda-
mientos y Servicios del Sector Publico, porque sélo atane a la com-
praventa, mas no a la permuta y a la donacion, por lo que el nombre
es excesivo, vamos, le queda grande. Consecuentemente, debiera
llamarse, sin ambages, contrato administrativo de compra de bienes
muebles, toda vez que el comprador sera siempre el sector publico.

De igual modo es equivoco, por excesivo, el titulo de la Ley de
Adquisiciones, arrendamientos y Servicios del Sector Publico, por-
que no regula la ocupacion, la accesion, la usucapion y la herencia,
que también son formas de adquisicion, sino s6lo de una de los
modos de enajenaciéon [que también es una manera de adquirir]: la
compraventa, dejando de lado la permuta y la donacion, a las que
tampoco regula. Por ello, dicho ordenamiento legal debiera [lamarse
Ley de Compras, Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico.

C. Contrato administrativo de arrendamiento de bienes muebles

Los mismos ordenamientos juridicos relativos al contrato administra-
tivo de adquisicion de bienes muebles, regulan también al contrato
administrativo de arrendamiento de bienes muebles celebrado por la
Administracion publica para tener el uso temporal de ciertos equipos,
por ejemplo equipo de computo, o bienes muebles en general, median-
te el pago de una renta.

El contrato administrativo de arrendamiento puro se puede enten-
der como el acto juridico bilateral celebrado entre una administracion
publica en ejercicio de funcion administrativa y un particular, en cuya
virtud ambas partas se obligan reciprocamente; el particular queda
obligado a conceder el uso o goce temporal de un bien mueble, y la
administracion publica adquiere la obligacion de pagar periddicamente
un precio cierto por el goce o uso de dicho bien, para satisfaccion del
interés publico, con sujecion de un régimen exorbitante del derecho
ordinario.
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El contrato administrativo de arrendamiento financiero de bienes
muebles es celebrado, con sujecion a un régimen exorbitante del de-
recho ordinario, entre una administracion publica y un particular, en
aras del interés publico, con el propésito de financiar la utilizacion de
bienes muebles que requiere para el logro de sus fines, mediante el
pago de remuneraciones periddicas durante un plazo determinado, sin
predeterminar la traslacion de su propiedad, la que eventualmente se
realizara al concluir el plazo del contrato, de resolverlo asi la arrenda-
taria, entre un conjunto de alternativas, como pueden ser la compra
de los bienes arrendados a un precio inferior a su valor de adquisicion,
fijado en el contrato; la prorroga del plazo para continuar con el uso
o goce de los bienes, con reducciéon del monto de la renta que pagaba
inicialmente; o la venta del bien a un tercero, compartiendo el precio
con el arrendador en los términos que se pacten en el contrato.

En los términos de la citada Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico, el contrato administrativo de arrenda-
miento de bienes muebles, es administrativo, sinalagmatico, oneroso,
nominado, formal, principal, intuitu personae, de tracto sucesivo y
traslativo de uso; eventualmente, en la modalidad de arrendamiento
financiero, puede ser traslativo de dominio.

D. Contrato administrativo de venta de bienes muebles

Mes con mes, el sector pablico deja de emplear bienes muebles de su
propiedad que estan a su servicio y que por su uso, aprovechamiento
o estado de conservacion no son ya adecuados o resulta inconveniente
su utilizacion, a los que se agrega un cimulo de materiales de desecho,
que requiere ser dado de baja en los inventarios respectivos y proceder
a su venta o destruccion, lo cual ha sido soslayado por la doctrina y mal
tratado en la legislacion, pese su valiosa cuantia, por lo que se convierte
en una importante fuente de corrupcion.

Lamentablemente la doctrina juridica mexicana no se ha ocupa-
do del estudio e investigacion del contrato administrativo de venta de
bienes muebles, en el que el vendedor es la administraciéon publica y
el comprador un particular, bajo un régimen juridico exorbitante del
derecho ordinario; en tanto que la legislacion lo ha regulado de manera
superficial e inadecuada, como se advierte en la Ley General de Bienes
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Nacionales, cuyo articulo 129 indebidamente trata de obviar la expe-
dicion de un Reglamento de Baja y Disposicion Final de Bienes Mue-
bles de la Administracion Puablica Federal, al facultar a la Secretaria de
la Funcién Publica a expedir las Normas Generales para el Registro,
Afectacion, Disposicion Final y Baja de Bienes Muebles de la Admi-
nistraciéon Publica Federal Centralizada, las que prevén la venta de los
referidos bienes, mediante contratos que se adjudicaran mediante pro-
cedimientos de licitacion publica incluyendo subasta (sic), invitaciéon a
cuando menos tres personas, o adjudicacion directa.

Téngase presente que la facultad del Ejecutivo Federal de regla-
mentar las leyes que expida el Congreso de la Union es indelegable, por
lo que la sustitucion de un Reglamento de la Ley General de Bienes
Nacionales mediante las referidas normas generales [que no se limitan a
orientar e instruir a los servidores publicos de la administracion ptblica
sobre la aplicacion de la Ley general de Bienes Nacionales, sino que es-
tablecen preceptos que atanen a los particulares interesados en adquirir
bienes muebles dados de baja por el sector publico, para quienes prevén
derechos y obligaciones] que detallan y explican la regulacion juridica
del contrato administrativo de venta de bienes muebles de la adminis-
tracion publica, es inconstitucional.

En suma, la normativa federal para la venta de bienes muebles del
sector publico es deficiente, por lo que urge corregirla, para lo cual se
sugiere reformar la Ley General de Bienes Nacionales, incluyendo un
capitulo, dentro de su titulo quinto [relativo a los bienes muebles de la
administracion puablica federal], que contenga los lineamientos gene-
rales para contratar la venta de bienes muebles y materiales de desecho
del sector publico, complementandose con un reglamento que detalle
los aspectos de esa ley, relativos a esa contratacion, y provea en la esfera
administrativa a su exacta observancia.

E. Contrato administrativo de prestacion de servicios

Se puede interpretar como contrato administrativo de prestacion de
servicios, el celebrado por un ente del sector pablico, en ejercicio de
funciéon administrativa, con un proveedor particular, a efecto de que
éste realice determinada actividad técnica, destinada a satisfacer un re-
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querimiento especifico de dicho ente, en aras del interés ptblico, con
sujecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

En el contrato administrativo de prestacion de servicios se pue-
den incluir los de conservacion, mantenimiento o reparacion de bienes
muebles e inmuebles; maquila; seguros; transportacion de bienes; de
limpieza; de vigilancia; los de estudios técnicos que se vinculen con la
adquisicion o uso de bienes muebles; los de cualquier naturaleza cuya
prestacion genere una obligacion de pago para el sector publico,

En términos generales, el contrato administrativo de servicios se
puede clasificar como sinalagmatico, intuitu personae, oneroso, nomi-
nado, formal, principal y, con frecuencia, de tracto sucesivo, como en
tratindose de servicios de mantenimiento de de equipo de oficina, lim-
pieza y vigilancia.

F. Contrato administrativo de suministro

Asignatura pendiente de la doctrina juridica mexicana es el contra-
to administrativo de suministro, ya que nuestros grandes tratadistas
de derecho administrativo, o lo abordan de soslayo en una cuartilla
0 menos, equiparandolo al contrato administrativo de adquisicion de
bienes muebles, o de plano lo ignoran; situacion semejante ocurre con
los manuales, compendios y obras similares de nuestro derecho admi-
nistrativo; en tanto que el contrato administrativo de suministro en el
que el suministrador es la administracion puablica, no s6lo permanece
inexplorado, sino ignorado en nuestra doctrina juridica, con excepcion
de mi libro Derecho administrativo. Contratos.®®

No existe consenso doctrinario en torno al concepto de contra-
to administrativo de suministro, habida cuenta que mientras algunos
autores lo consideran equivalente a un contrato de compraventa con
la entrega de los bienes en una sola vez o en periodos sucesivos; en
cambio, para otros autores el contrato administrativo de suministro
tiene perfiles propios, por lo que se diferencia de la compraventa y de
cualquier otro contrato.

2 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo. Contratos, 3a. ed., México, Porrtia-uxam,

2009, xv-573 pp.
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Para quien esto escribe, el contrato administrativo de suministro se
puede explicar de manera omnicomprensiva como aquel en que una de
las partes es una administracion publica en ejercicio de funcion publica,
en virtud del cual una de ellas surte a la otra de un determinado bien o
producto, en el momento, cantidad o volumen y calidad que esta nltima
lo vequiere, o cambio de una remuneracion peviodica en dinero, con su-
Jecion a un régimen exorbitante del derecho ordinario.

En principio, el bien o producto a que se refiere el suministro vie-
ne a satisfacer una necesidad del suministrado y, en consecuencia, su
entrega se habra de producir siempre que se presente dicha necesidad,
la cual se caracteriza por ser en unos casos periddica o cuando menos
repetitiva, y en otros continua, pero siempre duradera; se trata, pues,
de una necesidad hasta cierto punto insaciable, que genera en los con-
tratantes un interés permanente de asegurar su satisfaccion oportuna;
luego entonces, en el contrato de suministro, tanto la necesidad como
el interés de satisfacerla y la satisfaccibn misma son duraderos.

La diferencia entre contrato administrativo de suministro y su ana-
logo de compraventa, consiste en que en este tltimo la administracion
publica compradora puede adquirir determinados bienes, en unos ca-
sos porque los necesita y en otros por si los llegara a necesitar, evento
que puede ocurrir después de varios anos, pocos o muchos, o incluso
pudiera no llegar a necesitar, como suele ocurrir en la compra de refac-
ciones para maquinaria y equipo, que se dan de baja sin haberse usado,
porque ya no existe el bien al que estaban destinadas; mientras que en
el contrato de suministro, la adquirente —particular o administracion
publica— busca asegurar una provision o caudal de bienes que requiere
constantemente o con frecuencia, para que no lleguen a faltar y poder
disponer de ellos inmediatamente, siempre que los necesite, como ocu-
rre en el suministro de agua potable, en el que puede darse el caso de
que el usuario del servicio publico no llegue a necesitar el agua, porque
no llega ocupar la casa para la que contrat6 el suministro.

G. Contrato administrativo de préstamo publico

El Estado cubre sus erogaciones con los ingresos provenientes del pago
de las contribuciones; empero, desde tiempo inmemorial, la suma de
tales ingresos suele ser insuficiente para cubrir el gasto puablico, por lo
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que para financiar el déficit se obtienen recursos provenientes del crédi-
to publico, ya sea mediante contrato de préstamo publico o por medio
de contrato de empréstito publico.

Para sus propios efectos, la Ley General de Deuda Publica, en su
articulo 2o., entiende por financiamiento, la contratacioén de créditos,
empréstitos o préstamos derivados de diversos actos, como la suscrip-
cién o emision de titulos de crédito, la adquisicion de bienes, asi como
la contratacion de obras o servicios cuyo pago se pacte a plazos.

Merced al contrato de préstamo el Estado obtiene de una insti-
tucion bancaria, u otro tercero, una suma de dinero que se obliga a
reembolsar, junto con el interés convenido, bien sea en un solo pago o
en abonos escalonados. Por tanto, el préstamo puablico, como observa
Juan Carlos Peirano Facio, es un mutuo de dinero caracterizado por
su naturaleza contractual, en el que la deuda puablica se origina en una
entrega de fondos, sin emision de titulos de crédito.?

H. Contrato administrativo de empréstito publico

En razoén del origen de los recursos, los empréstitos pablicos se clasifi-
can en internos y externos o internacionales, segin provengan los fon-
dos de ahorradores radicados en el pais o de ahorradores o instituciones
de otros paises o internaciones, como el Banco Mundial, por ejemplo.

El empréstito publico es voluntario, —salvo el caso excepcional del
empréstito obligatorio—, redituable y reembolsable, lo que significa que
es resultado de la coincidencia de voluntades del prestador y del acre-
ditado en un contrato que establecera la tasa de interés y las fechas de
pago del capital y de los intereses.

El empréstito puede entenderse como un mecanismo que permite
anticipar el empleo de recursos futuros, para disponer hoy de fondos
susceptibles de reunirse en el curso de varios anos, habida cuenta que,
como apunta Pedro Antonio Lamprea Rodriguez: “La finalidad del
contrato empréstito es la provision a la entidad contratante, por un
aparte de una entidad crediticia nacional o extranjera, de recursos en

2 Vid. Juan Carlos Peirano Facio, Dendn piblica y presupuesto, Montevideo, ¥cc, 1976,

p. 44.
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moneda nacional o extranjera, para cuyo pago o amortizacion se otor-
ga un plazo”.*°

El de empréstito pablico es un contrato administrativo, toda vez
que siempre una de sus partes habra de ser el Estado o alguna de sus
personas de derecho publico, en ejercicio de funcion administrativa,
con una finalidad de interés pablico, invariablemente con sujecién a un
régimen exorbitante del derecho privado.

El contrato de empréstito publico puede entenderse como aquel
por el cual el Estado o alguna de sus personas de derecho publico, con
miras al cumplimiento de sus fines, recibe de otra persona una canti-
dad de dinero en moneda nacional o en divisas, que se obliga a devol-
ver en la misma especie, en fecha y lugar determinados, adquiriendo,
ademas, la obligacion de pagar periddicamente una renta o interés a
tasa determinada o determinable.

Se ubica el contrato de empréstito publico dentro de la clasificacion
contractual como administrativo, bilateral, oneroso, formal, principal,
traslativo de propiedad y duradero.

H. Otras figuras afines al contrato administrativo

En las normativas juridicas de otros paises, existen otros tipos de con-
tratos que el orden juridico mexicano no reconoce como tales; es el
caso de la incorporacion al empleo publico, y de la concesion de servi-
cio publico.

a. La incorporacion al empleo puablico

El acceso de las personas fisicas al empleo publico, es decir, al ejercicio
de la funcion puablica, da lugar a una relacion juridica entre el Estado y
su funcionario o empleado, cuya naturaleza no ha logrado un consenso
en la doctrina, dada la diversidad de teorias que tratan de explicarla, a
cuyo respecto André de Laubadere hace notar que:

El problema de la situacion juridica del funcionamiento ptblico es doble: lo.
Se trata de saber si esta situacion es de derecho publico o de derecho priva-

30 Pedro Antonio Lamprea Rodriguez, Contratos administrativos, Bogotd, Fondo de

Cultura Juridica, 1979, p. 365.
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do; 20. Por otra parte se trata de saber si el funcionario estd dentro de una
situacién legal y reglamentaria o dentro de una situacién juridica subjetiva,
y especialmente si esta ligado por una relaciéon de caricter contractual a la
colectividad publica que lo emplea. 3!

La doctrina registra ciertas teorias contractualistas que a la luz de
derecho civil pretenden explicar la naturaleza juridica de la relaciéon que
se da en el empleo publico aluden a diversas figuras contractuales, des-
tacando las que la identifican como una relacion propia de un contrato
civil de mandato y las que la consideran en el esquema de un contrato
de arriendo o localizacion de servicios.

La teoria del contrato civil de mandato, como explicativa de la re-
lacion surgida del empleo o de la funciéon puablicos, descansa en los
siguientes elementos:

e Representacion del Estado mandante, al que pertenece el ente pablico
correspondiente, por parte del mandatario para ejecutar, por cuenta del
primero, los actos que le encomiende por conducto del ente ptblico
respectivo.

e Consentimiento de las partes, expresado a través del nombramiento ex-
pedido por el ente pablico correspondiente del Estado mandante y de la
aceptacion del interesado.

e Delegacion de las facultades del ente ptablico mandante en favor del
mandatario, fuera de las cuales la actividad de ese altimo no obliga al
mandante.

e Por tratarse de un contrato sinalagmatico y oneroso, se generan obliga-
ciones reciprocas de las partes: a cargo del mandatario la de representar
al mandante en la ejecucion de ciertos actos juridicos, y a cargo del ente
publico la de remunerar la actividad representativa del mandatario.

Sin duda, un gran nimero de empleados publicos, por ejemplo los
vigilantes, no representan al Estado en la ejecucion de actos juridicos,
y tratandose de funcionarios publicos de alta jerarquia, que si lo re-
presentan, sus obligaciones no se reducen a las de representacion, pues

31 André Laubadere, Traité de Droit administratif, 7° ed., Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1980, t. 2, pp. 23 y 24.
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incluyen la prestacion de diversos servicios personales, por lo que la
naturaleza de la relacion existente entre el Estado y sus funcionarios y
empleados no es la resultante de un contrato civil de mandato.

Ante el rechazo de la teoria del mandato, los civilistas propusieron
la teoria del contrato civil de arriendo o locacion de servicios, o como
decimos en México, de “prestacion de servicios”, para explicar la rela-
cion existente entre el Estado y sus funcionarios y empleados.

Sin embargo, el contrato de locacion o prestacion de servicios tam-
poco puede explicar dicha relacion, habida cuenta que en ese contrato,
locador y locatario, o prestador y prestatario, se ubican en un plano de
igualdad y de libertad, lo que no ocurre en el caso del funcionario y
del empleado ptiblico, toda vez que quedan sometidos a un codigo de
conducta obligatorio impuesto por el Estado, aun fuera de su horario
de labores.

La teoria estatutaria, o teoria del acto unilateral, sostiene que la
sola voluntad unilateral del Estado, expresada a través del nombramien-
to, basta para generar la relacion entre éste y el empleado o el funcio-
nario publicos.

A la luz de esta teoria, la naturaleza de la relacion entre el Estado
empleador y el particular empleado, lejos de ser contractual, es legal o
reglamentaria, o como dicen algunos autores, estatutaria, en virtud de
la cual:

e El funcionario y el empleado ptblicos quedan sometidos en todo mo-
mento a las normas juridicas que regulan su actuacion, o sea a su estatu-
to juridico.

e Los deberes y derechos contenidos en el estatuto estarin vigentes en
tanto no se modifique éste, sin que los funcionarios y empleados puedan
oponerse a su eventual modificacion.

e Las normas contenidas en el estatuto no podran dejar de observarse en
beneficio o perjuicio de ningin funcionario o empleado, en razoén del prin-
cipio de legalidad y de la inderogabilidad singular de la norma juridica.

e Lainobservancia del estatuto por parte del Estado es impugnable ante la
autoridad competente.

Un analisis, aunque sea somero, de la teoria estatutaria o del acto uni-
lateral, hace notar que no es suficiente para explicar la relacion existente
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entre el Estado y sus funcionarios y empleados, toda vez que sin el
consentimiento de estos Gltimos no se podra construir dicha relacion,
lo cual significa que contra su voluntad nadie podra ser funcionario o
empleado publico, excepto en los casos de jurados, cargos o concejiles
y demas previstos en el articulo 5° constitucional.

Otra teoria contractual es la del contrato administrativo, asumida
por la legislacion argentina, conforme a la cual, la relacion establecida
por el empleo publico o la funcion publica, entre el Estado y el funcio-
nario o empleado es de naturaleza contractual, mas no propia de un
contrato civil, sino de un contrato administrativo, dada la desigualdad
de las partes —Estado y funcionario o empleado puablico-, una de las
cuales sera invariablemente el Estado actuando en ejercicio de funcion
administrativa, con fines de interés publico y con sujeciéon en buena
medida a un régimen exorbitante del derecho privado.

Otros doctrinarios, como Alberto Trueba Urbina, consideran tam-
bién que la relacion establecida por el empleo publico o la funciéon
publica, entre el Estado y el funcionario o empleado es de naturaleza
contractual, empero, niegan que el contrato respectivo sea civil o ad-
ministrativo, porque a su juicio es de derecho social.??

El jurista Mario de la Cueva estima que el derecho positivo mexica-
no adopto los criterios de esta teoria del contrato laboral a través de la
expedicion, el 5 de diciembre de 1938, del Estatuto de los Trabajadores
al Servicio de los Poderes de la Unidn, por afirmarse en su correspon-
diente iniciativa que la relacion juridica entre el Estado y sus servidores
serfa una relacion de trabajo.?

Otra teoria para explicar la naturaleza de la relacion del Estado con
el empleado publico es la del acto-condicion, que considera a dicha re-
laciéon como la subsuncién de un sujeto, con su consentimiento, en una
situacion general estatutaria preexistente, mediante una manifestacion
de voluntad realizada por un 6rgano competente del Estado, a través
de un nombramiento que, junto con su correspondiente aceptacion,
configura la condicién de aplicacion, al caso individual de cualquier

32 Vid. Alberto Trueba Urbina, Nuevo devecho procesal del trabajo, 4a ed., México, Po-
rraa, 1978, p. 596.

Vid. Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porraa, 1972,
p. 643.

33
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funcionario o empleado publicos, de la situaciéon general estatutaria
preexistente para todos ellos.

Por consiguiente, el que una persona fisica se incorpore a la situa-
cidn general estatutaria preexistente que regula la relaciéon dada entre
el Estado y sus funcionarios y empleados, con todos los derechos y
obligaciones que ello entraia, o sea, que se convierta en funcionario
publico o en empleado, ptblico, queda condicionado a que el Estado le
extienda el nombramiento respectivo y dicha persona lo acepte. Con-
secuentemente, conforme a la teoria del acto-condicion, para la incor-
poracion de un sujeto a la funcion o al empleo puablico no se requiere
la celebracion de contrato alguno, habida cuenta de las obligaciones y
los derechos provenientes de los sujetos de esa relacion —Estado y fun-
cionario o empleado pablico— estan predeterminados estatutariamente
en el ordenamiento juridico; sin embargo, no basta, para tal efecto, la
designacion hecha mediante acto unilateral del Estado, porque, salvo
que se trate de los agente pablicos no voluntarios a que se refiere el
cuarto parrafo del articulo 5° constitucional, a nadie se puede obligar
a ser funcionario o empleados pablicos.

Por su parte, la teoria legalista considera que la naturaleza juridica
de la relacion nacida de la funcion y el empleo puablicos la define la ley.*

Otra teoria, la del acto mixto, sostiene que la relacion surgida de la
funcién y el empleo pablicos no es explicable pura y simplemente como
una situacién estatutaria, ni tampoco como un acto unilateral admi-
nistrativo, ni s6lo como un acto contractual, sino que se trata de un
acto complejo, es decir, de un acto mixto, en el que se puede distinguir
una parte estatutaria preexistente, otra parte es sin duda un acto admi-
nistrativo unilateral, y una @ltima parte es de naturaleza contractual y
administrativa. ¥

b. La concesion

Desde la 6ptica juridica puede explicarse la concesion como el mecanis-
mo mediante el cual, quien tiene la titularidad de determinadas atribu-

34

Vid. Benjamin Villegas Basavilbaso, op. cit., t. 111, p. 336.
3 Vid. Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, 24a. ed., México, Porrta, t. 1, 1998,
p. 381.
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ciones y facultades, o de ciertos bienes y derechos, delega su ejercicio o
aprovechamiento a favor de un tercero.

La concesion se utiliza tanto en el derecho privado, como en el
derecho publico. Asi, la figura juridica de la concesion abarca actos de
distinta naturaleza encaminados a conferir derechos a sus beneficiarios.

En atencion al concedente, las concesiones se pueden dividir en
administrativas y en mercantiles. Las primeras son las otorgadas por la
administracion publica; las segundas, las que confieren los particulares,
llamadas también franquicias; en ambos casos versan sobre facultades
y derechos atribuidos al concedente. Como para los propoésitos de esta
obra no interesa la concesion mercantil, exclusivamente nos ocupare-
mos de la concesion administrativa, en sus diferentes modalidades.

Se puede entender la concesion administrativa como la transferen-
cia que realiza la administracion publica a particulares, del desempeno
de algunas de las actividades no esenciales que tiene atribuidas, o del
aprovechamiento y explotacion de bienes del dominio pablico, median-
te la constitucion a favor de tales particulares, de derechos o poderes
previstos en el ordenamientos juridico, de los que antes carecian.

En la concesion administrativa también se advierte una marcada
controversia doctrinal respecto de su naturaleza juridica, en la que se
presentan las tesis del acto unilateral, las del contrato administrativo y
las del acto mixto; y siendo diferente en cada pais la legislacion relativa
a este tipo de concesion, como senala Garrido Falla, “sera el Derecho
positivo el que resolvera la cuestion en uno u otro sentido”.3°

La concesion administrativa admite diversas modalidades, a saber:
la de servicio publico, la de obra publica y la de uso, aprovechamiento
y explotacion de bienes del dominio del Estado; la primera tiene por
objeto satisfacer necesidades de caracter general; la segunda trata de sa-
tisfacer una necesidad publica, la Gltima en cambio, pretende satisfacer
principalmente la necesidad privada o el interés particular del conce-
sionario.

La concesion de servicio publico viene a ser la cesion temporal de
su gestion, hecha por la administracion pablica a favor de un particu-
lar, a efecto de que éste se encargue de ella, por lo cual percibe una

36 Tdem.
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remuneracion, sometido a la regulacion, control y vigilancia del poder
de policia.

Otra modalidad de la concesion administrativa, por cierto no pre-
vista en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es
la concesion de obra pablica, la que, por ser un acto mixto, se compone
de dos elementos, a saber: un contrato de obra publica y una concesion
de dominio para la explotaciéon de dicha obra.

La concesion de ocupacion, aprovechamiento y uso de bienes de
dominio publico, o concesion demanial o dominical, sdlo versa sobre
bienes de dominio puablico y otorga, como apunta el jurista espanol

Fernando Garrido Falla, el disfrute exclusivo de un dominio puablico.?”

37 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 5a. ed., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1980, vol. 11, p.546.



CAPITULO QUINTO

EL PATRIMONIO DEL ESTADO

| vocablo espanol patrimonio deriva de la voz latina patrimo-

nium, proveniente de patris, vocablo alusivo al pater, que en el
antiguo derecho romano era, por antonomasia, el sujeto de derecho;
consiguientemente, patrimonium era lo que pertenecia al pater, o lo
que se heredaba del padre.

I. CONCEPTO DE PATRIMONIO

Al ser transferida a las lenguas romances, la voz patrimonium hace re-
ferencia a los bienes del hijo, heredados del padre o de los abuelos; pero
en un sentido mas amplio y juridico se suele entender como el conjunto
de bienes, derechos, poderes, deudas, cargas y obligaciones de una per-
sona, apreciables en dinero; se trata, segtn la explicacion personalista
del patrimonio, de una universalidad juridica, distinta de los derechos
y obligaciones que la integran, mismas que pueden incrementarse o
reducirse. En su Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia,
Joaquin Escriche y Martin explicaba a mediados del siglo xix:

Se toma algunas veces por toda especie de bienes, cualquiera que sea el ti-
tulo con que se hayan adquirido; mas en un sentido se toma por los bienes
o hacienda de una familia; y aun a veces no significa esta palabra sino los
bienes que recaen en una persona por sucesion de sus padres o abuelos. De

° 199 o
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aqui es que se llaman bienes patrimoniales los inmuebles o raices que uno
tiene heredados de sus ascendientes, a diferencia de los bienes adquiridos o
de adquisicion, que son los que se ganan por cualquier otro titulo que no sea
el de sucesion de sus mayores.!

Conviene tener presente que el concepto de patrimonio no es el mismo
en el derecho privado que en el publico, desde la perspectiva de este
altimo, segin explica el profesor italiano Gustavo Ingrosso, “se apro-
xima mas al concepto econémico que considera el patrimonio de una
persona como su riqueza estatica, en torno a la cual, como punto firme
inicial, se envuelve y desarrolla el flujo de la riqueza en movimiento”.?

Un sector de la doctrina entiende al patrimonio del Estado, como
el conjunto de bienes del que es titular el ente estatal. En este sentido,
Gustavo Ingrosso lo define como “el conjunto de las cosas (incluidos
los bienes demaniales) que son objeto y materia de posesion estatica

3

por parte del Estado”.

II. LAS LEYES GENERALES
DE BIENES NACIONALES

Los bienes inmuebles de la Federaciéon se regularon, durante las pri-
meras cuatro décadas del siglo xx. por la porfiriana Ley del dieciocho
de diciembre de 1902, la cual fue abrogada en julio de 1942 por la
Ley General de Bienes Nacionales, en los términos de su articulo sexto
transitorio, de la cual el Congreso de la Unién emitié nuevas versiones
en 1968, en 1981 y en 2004, esta tltima vigente en la actualidad.

1. Primera Ley General de Bienes Nacionales

Publicada el 3 de julio de 1942, la primera version de la Ley General
de Bienes Nacionales, consideré como bienes del dominio publico, en
los términos de su articulo 2o:

Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y juvisprudencia, Paris, Libreria
de Ch. Bouret, 1888, p. 1334.

Gustavo Ingrosso, Diritto finanziario, 2a. ed., Napoles, Ed. Jovene, 1956, p. 75.
Gustavo Ingrosso, “Patrimonio dello Stato e degli enti pubblici”, en Novisimo Digesto
Italiano, Turin, UTET, 1957, t. x11, p. 666.
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Los de uso comun;

Los senalados en los parrafos cuarto y quinto del articulo 27 constitu-
cional;

Los inmuebles destinados por la Federacion a un servicio pablico y los
equiparados a éstos, conforme a la presente ley;

Cualesquiera otros inmuebles declarados por ley inalienables e impres-
criptibles;

Las servidumbres cuando el predio dominante sea alguno de los ante-
riores; y

vI. Los muebles de propiedad federal que por su naturaleza normalmente

no sean sustituibles, como los expedientes de las oficinas y archivos pa-
blicos, los libros raros, las piezas historicas o arqueologicas, las obras de
arte de los museos, etc.

Conforme a la fraccion VII del articulo 22 de esa primera version de
la Ley General de Bienes Nacionales, se consideraron destinados a un
servicio publico, los inmuebles constitutivos del patrimonio de los es-
tablecimientos publicos creados por la Ley Federal, con la salvedad
indicada en el articulo 24, que disponia:

Los bienes a que se refiere la fraccion VII del articulo 22, excepto los que por

disposicion constitucional sean inalienables, solo podran gravarse por auto-

rizacion expresa del Ejecutivo Federal, que se dictaré a través de la Secretarfa

de Hacienda, cuando a juicio de ésta asi convenga para el mejor financia-

miento de las obras o servicios a cargo de la institucién propietaria. Podran

igualmente emitirse bonos u obligaciones que se regiran, en lo conducente,

por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

En el articulo 3o. de la ley en comentario se consideraron bienes de
dominio privado de la Federacion:

11

II1.

Las tierras y aguas comprendidas dentro del territorio nacional que sean
susceptibles de enajenacion a los particulares, entre tanto que no salgan
del patrimonio nacional;

Los que ingresen al patrimonio federal por la aplicacion de la fraccion 11
del articulo 27 constitucional y de su legislacion reglamentaria;

Los bienes vacantes situados en el Distrito y en los Territorios Federales;
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1v. Los que hayan formado parte de una corporacion publica, creada por ley
federal, que se extinga;y

v. Los demas inmuebles y muebles que por cualquier titulo juridico ad-
quiera la Federacién.

Asimismo, el referido ordenamiento legal dispuso en su articulo 49,
que los actos o contratos relativos a los inmuebles de la Hacienda puabli-
ca federal, que requirieran la autorizacion de notario se pasarian ante la
te de los de Hacienda, designados libremente por el Ejecutivo Federal,
por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico.

2. Segundn Ley General de Bienes Nacionales

En esencia, las referidas disposiciones de la primera se recogieron en la
segunda version de la Ley General de Bienes Nacionales, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion del treinta de enero de 1969, recogio,
en esencia, las referidas disposiciones de la primera, y ademas, impuso a
las entidades paraestatales la obligacion de proporcionar a la Secretaria
del Patrimonio Nacional, los datos relativos a los bienes y recursos de
las mismas, para incluirlos en el Catilogo y en el Inventario General
de los Bienes y Recursos de la Nacion.

3. Terceva Ley General de Bienes Nacionales

Se amplid, en la tercera Ley General de Bienes Nacionales publicada
el ocho de enero de 1982, el catilogo tanto de los bienes de domi-
nio publico como del dominio privado, y se impuso a las entidades
paraestatales la obligacion de informar a la Secretaria de Desarrollo
Urbano y Ecologia acerca de los inmuebles federales que tuvieran a su
disposicion, cuyo uso o aprovechamiento no se tuviera previsto para el
cumplimiento de sus funciones.

Ademas, la Ley de 1982 obligd a los organismos descentralizados
a inscribir en el Registro Publico de la Propiedad Federal los titulos
por los cuales adquirieran, transmitieran, modificaran, gravaran o ex-
tinguieran el dominio, la posesion y demas derechos reales de sus in-
muebles.



JORGE FERNANDEZ RUIZ < 203

4. Cuarta Ley General de Bienes Nacionales

La nueva Ley General de Bienes Nacionales, publicada en el Diario Ofi-
cial de ln Federacion de 20 de mayo de 2004, hace consistir su objeto,
en establecer, en primer término, los bienes que constituyen el patri-
monio de la naciéon; ademas, determina el régimen de dominio pablico
de los bienes de la Federacion y de los inmuebles de los organismos
descentralizados de caracter federal; la distribucion de competencias
entre las dependencias administradoras de inmuebles; las bases para la
integracion y operacion del Sistema de Administracion Inmobiliaria
Federal y Paraestatal, incluyendo la operacion del Registro Publico de
la Propiedad Federal; las normas para la adquisicion, titulacion, admi-
nistracion, control, vigilancia y enajenacion de los inmuebles federales
y los de propiedad de las entidades paraestatales, y la normativa para
regular la realizacion de avaltios sobre bienes nacionales.

Conforme a lo dispuesto en la Ley General de Bienes Nacionales, son bienes

nacionales:

e Losrecursos naturales de la plataforma continental y los z6calos subma-
rinos de las islas.

¢ Los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas 0 yacimientos,
constituyan depositos cuya naturaleza sea distinta de los componentes
de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan metales
y metaloides utilizados en la industria.

e Losyacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas forma-
das directamente por las aguas marinas.

e Los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando su
explotacion necesite trabajos subterraneos.

e Los yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles de ser
utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales solidos.

e Elpetréleo y todos los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos.

e El espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos
que fije el derecho internacional.

e Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fije
derecho internacional.

e Las aguas marinas interiores.

e Las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermi-
tentemente con el mar.
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Las de los lagos interiores de formacién natural que estén ligados direc-
tamente a corrientes constantes.

Las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del
cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o
torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros
de propiedad nacional.

Las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes directos
o indirectos, cuando el cauce de aquellas en toda su extensién o en parte
de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federa-
tivas, o cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea
divisoria de la reptblica.

Las de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén
cruzados por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la reptblica
y un pais vecino; o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre
dos entidades federativas o a la republica con un pais vecino.

Las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces,
vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y
las que se extraigan de las minas; y los cauces, lechos o riberas de los
lagos y corrientes interiores en la extension que fije la ley.

La zona econémica exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente
a éste, que se extendera a doscientas millas nduticas, medidas a partir de
la linea de base desde la cual se mide el mar territorial. En aquellos casos
en que esa extension produzca superposicion con las zonas econdémicas
exclusivas de otros Estados, la delimitacion de las respectivas zonas se
hara en la medida en que resulte necesario, mediante acuerdo con estos
Estados.

La plataforma continental y los z6calos submarinos de las islas, cayos y
arrecifes.

Los fuertes, los cuarteles, almacenes de depésito y demas bienes inmue-
bles destinados por el gobierno de la Unién al servicio pablico o al uso
comun.

El espacio aéreo situado sobre el territorio nacional, con la extensién y
modalidades que establezca el derecho internacional.

Las aguas marinas interiores, conforme a la Ley Federal del Mar.

El mar territorial en la anchura que fije la Ley Federal del Mar.

Las playas maritimas, entendiéndose por tales las partes de tierra que
por virtud de la marea cubre y descubre el agua, desde los limites de
mayor reflujo hasta los limites de mayor flujo anuales.

La zona federal maritimo-terrestre.
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e Los puertos, bahias, radas y ensenadas.

e Los diques, muelles, escolleras, malecones y demas obras de los puertos,
cuando sean de uso publico.

e Los cauces de las corrientes y los vasos de los lagos, lagunas y esteros de
propiedad nacional.

e Lasriberas y zonas federales de las corrientes.

e Las presas, diques y sus vasos, canales, bordos y zanjas, construidos para
la irrigacién, navegacion y otros usos de utilidad pablica, con sus zonas
de proteccién y derechos de via, o riberas en la extensién que, en cada
caso, fije la dependencia competente en la materia, de acuerdo con las
disposiciones legales aplicables.

e Los caminos, carreteras, puentes y vias férreas que constituyen vias ge-
nerales de comunicacién, con sus servicios auxiliares y demas partes in-
tegrantes establecidas en la ley federal de la materia.

e Los inmuebles considerados como monumentos arqueolégicos confor-
me a la ley de la materia.

e Las plazas, paseos y parques pablicos cuya construccion o conservacion
esté a cargo del Gobierno Federal y las construcciones levantadas por
el Gobierno Federal en lugares ptblicos para ornato o comodidad de
quienes los visiten.

e Los bienes muebles ¢ inmuebles de la Federacion.

e Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las entidades.

e Los bienes muebles e inmuebles propiedad de las instituciones de ca-
racter federal con personalidad juridica y patrimonio propios a las que
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos les otorga
autonomia, y

¢ Los demids bienes considerados por otras leyes como nacionales.

Quedan sujetos los bienes nacionales al régimen de dominio ptblico
o a la regulacion especifica que senalen las leyes respectivas. De con-
formidad con lo dispuesto por la Ley General de Bienes Nacionales, se
sujetan al régimen de dominio publico de la Federacion:

e Los bienes senalados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y oc-
tavo; 42, fraccion IV, y 132 de la Constitucioén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos;

e Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7 de la Ley General
de Bienes Nacionales;

e Las plataformas insulares en los términos de la Ley Federal del Mar vy,
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en su caso, de los tratados y acuerdos internacionales de los que México
sea parte;

El lecho y el subsuelo del mar territorial y de las aguas marinas interiores;
Los inmuebles nacionalizados a que se refiere el Articulo Decimoséptimo
Transitorio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
Los inmuebles federales que estén destinados de hecho o mediante un
ordenamiento juridico a un servicio publico y los inmuebles equiparados
a éstos conforme a esta Ley;

Los terrenos baldios, nacionales y los demas bienes inmuebles declara-
dos por la ley inalienables e imprescriptibles;

Los inmuebles federales considerados como monumentos arqueologi-
cos, historicos o artisticos conforme a la ley de la materia o la declarato-
ria correspondiente;

Los terrenos ganados natural o artificialmente al mar, rios, corrientes,
lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional;

Los inmuebles federales que constituyan reservas territoriales, indepen-
dientemente de la forma de su adquisicién;

Los inmuebles que formen parte del patrimonio de los organismos des-
centralizados de caracter federal,

Los bienes que hayan formado parte del patrimonio de las entidades que
se extingan, disuelvan o liquiden, en la proporcién que corresponda a la
Federacion;

Las servidumbres, cuando el predio dominante sea alguno de los ante-
riores;

Las pinturas murales, las esculturas y cualquier obra artistica incorpo-
rada o adherida permanentemente a los inmuebles sujetos al régimen de
dominio puablico de la Federacién;

Los bienes muebles de la Federaciéon considerados como monumentos
histéricos o artisticos conforme a la ley de la materia o la declaratoria
correspondiente;

Los bienes muebles determinados por ley o decreto como monumentos
arqueologicos;

Los bienes muebles de la Federacion al servicio de las dependencias, la
Procuraduria General de la Republica y las unidades administrativas de
la Presidencia de la Republica, asi como de los 6rganos de los Poderes
Legislativo y Judicial de la Federacién;

Los muebles de la Federacién que por su naturaleza no sean normal-
mente sustituibles, como los documentos y expedientes de las oficinas,
los manuscritos, incunables, ediciones, libros, documentos, publicacio-
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nes periddicas, mapas, planos, folletos y grabados importantes o raros,
asi como las colecciones de estos bienes; las piezas etnologicas y paleon-
tologicas; los especimenes tipo de la flora y de la fauna; las colecciones
cientificas o técnicas, de armas, numismaticas y filatélicas; los archivos,
las fonograbaciones, peliculas, archivos fotograficos, magnéticos o in-
formaticos, cintas magnetofénicas y cualquier otro objeto que contenga
imagenes y sonido, y las piezas artisticas o historicas de los museos;

¢ Los meteoritos o acrolitos y todos los objetos minerales, metalicos pétreos
o de naturaleza mixta procedentes del espacio exterior caidos y recupera-
dos en el territorio mexicano en términos del reglamento respectivo;

e Cualesquiera otros bienes muebles e inmuebles que por cualquier via
pasen a formar parte del patrimonio de la Federacién, con excepcion de
los que estén sujetos a la regulacion especifica de las leyes aplicables, y

e Los demas bienes considerados del dominio ptblico o como inalienables
¢ imprescriptibles por otras leyes especiales que regulen bienes nacionales.

I1I. TEORIAS ACERCA DEL PATRIMONIO

Respecto del patrimonio, destacan en la doctrina juridica dos grandes
corrientes: la personalista y la finalista.

1. Las teorias personalistas

Se advierte en las teorfas personalistas sobre el patrimonio una fuerte
vinculacion entre la idea de patrimonio y la de persona, lo que ha dado
lugar a ciertos supuestos, algunos bastante discutibles, a saber:

e Sodlo las personas pueden tener patrimonio.
* Toda persona tiene un patrimonio.

¢ (Cada persona solo tiene un patrimonio

e El patrimonio es inseparable de la persona

Desmiente la tesis de que solo las personas puedan tener patrimonio
la existencia de patrimonios asignados a sujetos que no son personas,
como el fideicomiso y el de cuyus.

En lo concerniente a la tesis de que toda persona tiene un patrimo-
nio, s6lo es admisible en el sentido de que toda persona puede llegar a
tener bienes, lo que evidencia una confusion entre patrimonio y capaci-
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dad de tenerlo, situacién que exponen Aubry y Rau de la siguiente ma-
nera: “El patrimonio, siendo en su mas alta expresion la personalidad
misma del hombre, considerada en sus relaciones con los objetos sobre
los cuales puede o podra tener derechos que ejercitar, comprende no
solamente en 7z actu los bienes ya adquiridos, sino también, en poten-
cia, los bienes a adquirir en lo futuro”.*

La suposicion de que cada persona sélo tiene un patrimonio la con-
tradice la existencia de personas con diversos patrimonios constituidos
por masas autbnomas, por contar con distintos fines econémicos a rea-
lizar, circunstancia que permite trasmitir cualquiera de ellos por acto

entre vivos.
2. Las teorias finalistas

Impulsadas por autores de gran prestigio como Raymond Saleilles, sur-
gen las teorias finalistas, segtin las cuales, asi como existen patrimonios
pertenecientes a alguien, también existen patrimonios pertenecientes a
algo y carentes de sujeto, por estar destinados a un fin especifico. En
las teorias finalistas estd implicita la tesis de la existencia de derechos
sin sujeto, que permite entender al patrimonio, desde una perspectiva
mercantil, como garantia de los acreedores.®

Es dable inferir de las ideas sostenidas por las referidas teorias patri-
moniales que al lado de los patrimonios personales existen otras formas
patrimoniales, ya por carecer de sujeto, como en el caso de la herencia,
o bien, por estar destinados a un fin, como pueden ser los patrimonios
afectos a una fundacion de beneficencia en tanto ésta no se constituye
como persona juridica.

IV. DEL DOMINIO EMINENTE

Desde la perspectiva moderna, el dominium eminens consiste en la po-
testad soberana del Estado sobre su territorio, lo que conlleva la lla-

*  Charles Aubry y J Rau, Cours de droit civil francais d’aprés ln méthode de Zacarine,

Paris, Librairie de Ch. Bouret, 1897, p. 573.
> Raymond Saleilles, De la personalité juridique, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1922,
p. 131.



JORGE FERNANDEZ RUIZ < 209

mada propiedad originaria y representa la expresion juridico-politica
de la soberania interna. Segtin Miguel S. Marienhoft: “El dominio
eminente es un poder supremo sobre el territorio; vinctlase a la nociéon
de soberania. Se ejerce, potencialmente, sobre todos los bienes situados
dentro del Estado, ya se trate de dominio privado o ptblico del mismo
o de la propiedad de los particulares o administrados”.

Se originé la locucion “dominio eminente” en el derecho feuda,
mas luego, fue adoptada por el absolutismo iusnaturalista, sobrevivid
en el liberalismo constitucional, y se actualiz6, con nuevas caracteristi-
cas, en el derecho contemporaneo.

Durante la etapa colonial, el régimen juridico patrimonial se fund6
en el principio de que la propiedad de lo descubierto correspondia al
monarca, como observa Pastor Rouaix:

En las ordenanzas de Mineria de 1793 se ratificd este principio. Se consi-
deraban como minas propias de la Real Corona ‘no sélo las minas de oro y
plata, sino también las de piedras preciosas, cobre, plomo, estano, azogue,
antimonio, piedra calaminar, bismuto, sal gema y cualesquiera otros fosi-
les, ya sean metales perfectos o medios minerales, bitimenes o jugos de la
tierra”. Estas mismas Ordenanzas de Mineria fueron las leyes que rigieron
la industria minera durante sesenta y tres anos de vida independiente de la
Repuiblica mexicana, sin mas modificaciéon de importancia que la sustitucion
del Real Tribunal de Mineria en sus funciones de titulaciéon de minas por las
diputaciones de minerfa que funcionaban en cada entidad federativa. El Rey,
el real Patrimonio y la real Corona por su propia naturaleza se transformaron
en entidad ‘Nacién’, que fue la que tomo los derechos, propiedades y obli-
gaciones que se habian conferido a si mismos los monarcas espanoles por el
derecho de conquista y que fueron sancionados por las costumbres y por las

leyes durante trescientos anos”.’

Dada su proclividad a favorecer los intereses extranjeros, el porfiriato
renunci6 al dominio eminente ejercido por centurias, y durante el in-
terregno de Manuel Gonzélez expidi6 el 22 de noviembre de 1884 el

¢ Miguel S. Marienhoft, Tratado del dominio piblico, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1960, p. 37.

7 Pastor Rouaix, Génesis de los articulos 27 y 123 de In Constitucion politica de 1917, Pue-
bla, Gobierno del Estado de Puebla, 1946, p. 26.
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Codigo de Mineria, cuyo articulo lo. disponia: “Son de la exclusiva
propiedad del dueno del suelo, quien por lo mismo, sin necesidad de
denuncio o adjudicacion especial, podra explotar y aprovechar: 1. Los
criaderos de las diversas variedades de carbon de piedra. I'V. Las sales
que existan en la superficie, las aguas puras y saladas, superficiales o
subterraneas, el petroleo y los manantiales gaseosos o de aguas terma-
les o medicinales”.

Se requiri6 de una revolucién para que la nacion reivindicara, a tra-
vés de su Congreso Constituyente, el dominio eminente y la soberania
nacional en el ambito interno.

V. INCREMENTO DE LOS BIENES
PERTENECIENTES AL ESTADO POR
PROCEDIMIENTOS DE DERECHO PUBLICO

Los bienes pertenecientes al Estado se pueden incrementar a través de
procedimientos de derecho privado como son los contratos civiles de
compraventa y de donacion, o por medio de procedimientos de dere-
cho publico, dentro de los cuales figuran, ademas de los contratos ad-
ministrativos de obra publica de los que me he ocupado en el capitulo
sexto de este libro, los procedimientos de expropiacion, extincion de
dominio y decomiso.

1. Expropiacion forzosa

En sentido amplio, la expropiacion se puede entender como la accion
de quitar a alguien la propiedad de lo que le pertenece, por lo que
incluye el robo y el despojo, pero en un sentido mas restringido, el
Diccionario de la Real Academia Ia explica como privar a una persona
de la titularidad de un bien o de un derecho, dandole a cambio una
indemnizacién; su legitimacion requiere que se realice por causa de
utilidad puablica.

Por medio del procedimiento de derecho pablico de la expropiacion
forzosa, el Estado adquiere la propiedad de un bien, sin necesidad de la
anuencia de su propietario [toda vez que es un acta de soberania], me-
diante la indemnizacion correspondiente. Como explica Gabino Fraga:
“La expropiacion viene a ser, como su nombre lo indica, un medio por
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el cual el Estado impone a un particular la cesion de su propiedad por
existir una causa de utilidad publica y mediante la compensacion que al
particular se le otorga por la privacion de esa propiedad.®

La expropiacion forzosa tiene fuerte raigambre en el constitucio-
nalismo mexicano pues aparece en la Constitucion de Apatzingan que
dispuso:

Art. 34. Todos los individuos de la sociedad tienen derecho a adquirir propie-
dades y disponer de ellas a su arbitrio con tal de que no contravengan la ley.

Art. 35. Ninguno debe sr privado de la menor porciéon de las que posea, sino
cuando lo exija la ptblica necesidad; pero en este caso tiene derecho a justa
compensacion.’

De igual modo, la expropiacion forzosa esta considerada en la Cons-
titucion Federal de 1824, que al respecto disponia en la fraccion 111
de su articulo 112: “El presidente no podra ocupar la propiedad de
ningan particular ni corporacién, ni perturbarle en la posesion, uso o
aprovechamiento de ellas; y si en algin caso fuere necesario, para un
objeto de conocida utilidad general, tomar la propiedad de un particu-
lar o corporacion, no lo podra hacer sin previa autorizaciéon 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 go-
bierno”.1°

El segundo parrafo del articulo 27 constitucional en vigor, ordena:
“Las expropiaciones s6lo podran hacerse por causa de utilidad ptblica
y mediante indemnizacion”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido la si-
guiente jurisprudencia, acerca de la utilidad puablica: “Solamente la hay
cuando en provecho comun se sustituye la colectividad, llamese mu-
nicipio, estado o nacion, en el goce de la cosa expropiada. No existe
cuando se priva a una persona de lo que legitimamente le pertenece,

8

Gabino Fraga, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porraa, 1997, p. 375.
Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, 24a. ed., México, Porraa, 2005,
p.35.

10 Tdem, p. 184.

9
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para beneficiar a un particular, sea individuo, sociedad o corporacion,

» 11

pero siempre particular”.
2. Extincion de dominio

En Colombia, su Constitucion de 1991 prohibe en el articulo 34 la
confiscaciéon, empero permite declarar, por sentencia judicial, extingui-
do el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la mo-
ral social. Consecuentemente el articulo 1 de la Ley 333 de 1996, por
la cual se establecieron las normas de extincion de dominio sobre los
bienes adquiridos en forma ilicita, entendia por extincion del dominio,
la pérdida de este derecho en favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular.

La Ley 793 del 27 de diciembre de 2002, por la cual se deroga la
Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la extincion
de dominio, mantiene el criterio de que la extinciéon de dominio con-
siste en la pérdida de este derecho a favor del Estado, sin contrapresta-
cién ni compensacion de naturaleza alguna para su titular.

Inspirado en la normativa juridica colombiana, en México el arti-
culo 22 constitucional, a partir de la reforma publicada en el Dzario
Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008, prohibe, entre otras
penas, la de confiscacion, y aclara que no se considerara confiscacion la
aplicacion a favor del Estado de bienes cuyo dominio se declare extinto
en sentencia.

Previene el citado precepto constitucional que en el caso de ex-
tincion de dominio se establecera un procedimiento que sera juris-
diccional y autbnomo del de materia penal, y procedera en los casos
de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de
vehiculos y trata de personas, respecto de los bienes siguientes que sean
instrumento, objeto o producto del delito; de los que aun cuando no
sean instrumento, objeto o producto del delito, hayan sido utilizados
o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito; de los que

11

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1975 del Semanario judicial de In federacion,
México, Mayo de 1975, tercera parte, Segunda Sala, p. 904.
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estén siendo utilizados para la comision de delitos por un tercero, si su
dueno tuvo conocimiento de ello y no lo notifico a la autoridad o hizo
algo para impedirlo; asi como de aquellos que estén intitulados a nom-
bre de terceros, pero existan suficientes elementos para determinar que
son producto de delitos patrimoniales o de delincuencia organizada, y
el acusado por estos delitos se comporte como dueno.

En los términos de la Ley Federal de Extincion de Dominio, Re-
glamentaria del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de In Federacion
de 29 de mayo de 2009, la extincién de dominio es la pérdida de los
derechos sobre los bienes muebles e inmuebles que no estén excluidos
del comercio, y de todo aquel derecho real o personal, sus objetos,
frutos y productos, susceptibles de apropiacion, relacionados o vin-
culados con los delitos, sin contraprestacion ni compensacion alguna
para su duefo ni para quien se ostente o comporte como tal. La sen-
tencia en la que se declare tendra por efecto que los bienes se apliquen
a favor del Estado.

3. Decomiso

Es dable decir que decomisar es privar a alguien de un bien como
consecuencia de la relacion del mismo con un delito o falta adminis-
trativa. El decomiso es considerado actualmente una sancidon impuesta
por un organo jurisdiccional, consistente en la privacion permanente
de un bien relacionado con un delito, como pueden ser las armas o los
vehiculos utilizados para su comision, o las utilidades que derivan del
mismo. Como explica Ratl Plascencia Villanueva, las caracteristicas del
decomiso son: “a) solo puede ser decretado por la autoridad judicial;
b) los bienes materia del decomiso se aplican a favor del Estado; c) Se
aplica como pena en virtud de la comision de un delito; d) sélo se aplica
a bienes objeto, producto o instrumento del delito; y €) es una pena
accesoria”.!?

12 Radl Plascencia Villanueva, “Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito”,

en Nuevo diccionario juridico mexicano, México, Porrtia-uxam, 2000, t. D-H, p. 996.
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Como acabo de senalarlo, el articulo 22 constitucional prohibe,
entre otras penas, la de confiscacién, y aclara que no se considerara
confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes
en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109.

VI. EL PATRIMONIO Y LA HACIENDA
DE LOS MUNICIPIOS

Inmersos en la ambigtiedad, patrimonio y hacienda son dos conceptos
imprecisos acerca de los cuales no hay consenso en la doctrina, la legis-
lacién, y la jurisprudencia, pues se ha interpretado que el primero inclu-
va a la segunda, y también a la inversa, sin faltar quienes los consideren
sinébnimos, es decir, vocablos de igual significado. A este respecto el
municipalista Carlos Quintana Roldan afirma:

Se habla de patrimonio del Estado, por ende, del Municipio, haciendo alu-
sién a todo tipo de bienes, materiales o inmateriales, que le pertenecen y
sobre los que tiene dominio, En este sentido el concepto de patrimonio es
mas amplio que el de hacienda. Es mas, en el patrimonio se incluird, a mi
juicio, también la hacienda.

En cuanto al concepto de hacienda, estimo que implica fundamental-
mente la idea de recursos econdémicos, esto es, del numerario con el que
cuenta la municipalidad para proveer a su propia existencia y para atender
a sus funciones. La hacienda por lo tanto es una parte del patrimonio y no a la

inversa.

Para la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos pa-
reciera que patrimonio y hacienda son dos conceptos distintos, pues
de conformidad con la fraccion II de su articulo 115, los municipios
manejaran su patrimonio [sin explicar como se integra| conforme a la
ley; en tanto que De acuerdo con su fraccion 1V, los municipios adminis-
traran libremente su hacienda.



CAPITULO SEXTO

EL SERVICIO PUBLICO

| derecho administrativo se ha desarrollado en torno a un corto

namero de temas torales, uno de los mas prominentes es el del
servicio publico, forjado en el marco de la solidaridad social como una
técnica de proteccion al usuario, basada en la division del trabajo, que
entrana la aspiracion solidaria de la administraciéon publica de poner al
alcance de todo individuo, al menor costo posible y bajo condiciones
que garanticen su seguridad, el aprovechamiento de la actividad téc-
nica que satisface una necesidad de caracter general, suma de muchas
necesidades individuales similares en la que cada cual puede identificar
su propia necesidad individual, y escindirla del resto.

Algunos autores, persuadidos por las ideas neoliberales y globa-
lizadoras de época recientes, han llegado a considerar que la idea del
servicio publico ha perdido su razoén de ser, habida cuenta de la trans-
formacion radical de las circunstancias econdmicas, sociales, politicas
y culturales que le dieron origen; en esta tesitura, el profesor espanol
Gaspar Arino Ortiz ha senalado: “El servicio publico fue un instru-
mento de progreso y también de socializacion, especialmente en los
Estados pobres, a los que permitié mejorar la situacion de todos. Pero
su ciclo ha terminado. Cumpli6é su misioén y hoy —como dice José Luis

» 1

Villar— hay que hacerle un digno entierro”.

' Gaspar Arifio Ortiz, et al, “Significado actual de la nocién del servicio pablico”, E/

nuevo servicio publico, Sevilla, Instituto Garcia Oviedo

o 215 o
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La opinidn del jurista hispano quiza pudiera ser aplicable a Espana
—aun cuando contradiga al articulo 128 de la Constitucién espanola—,
en su calidad de miembro de la Uniéon Europea, mas considero que no
es valida para todos los paises, dada la asimetria de sus economias y la
diversidad de desarrollo econémico, social, politico y cultural de los
mismos, toda vez que en algunos, la idea de servicio publico se mantie-
ne como un instrumento de indiscutible utilidad.

Mas esta idea no surge subitamente, sino que resulta ser producto
de un laborioso proceso teorico de elaboracion en el que coparticipan
la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina.

A principios del siglo xx, la nociéon del servicio publico, adquirio
una importancia capital en algunos paises, merced a los planteamien-
tos de Georges Teissier, Leon Duguit, Gaston Jeze, Roger Bonnard,
Vicente Errico Presutti y Arnoldo de Valles, entre otros autores, algu-
nos de los cuales empezaron a publicar sus ideas acerca de este asunto,
desde finales del siglo x1x.

Paralelamente, también los legisladores se aduenaron de la locucion
“servicio publico”, utilizandola con muy distintas acepciones y signifi-
cados aun en un mismo ordenamiento legal, al grado de que la expre-
sién servicio publico o servicios publicos se encuentra a cada momento,
tanto en los textos constitucionales, como en los articulos de las leyes y
de los reglamentos, de donde ha pasado a la vida cotidiana a través de
los medios de comunicaciéon masiva, en los que no hay dia en que no se
mencionen los servicios publicos.

Empero, la doctrina de a mediados del siglo xx no sélo impugnoé
la nocion de servicio publico de sus antecesores inmediatos, sino que
le escatim6 tiempo y espacio, lo cual propicidé un estancamiento en
la investigacion juridica de este tema, que en tales condiciones poco
pudo avanzar en el desentranamiento de la esencia del servicio ptblico;
pareciera que se hubiese llegado al término de su investigacion, asig-
nandose a su nocion un sitio mucho mas modesto que el otorgado por
la doctrina a principios del siglo.

De esta suerte, pasada la euforia inicial desatada por el lanzamiento
de la tesis duguitiana del servicio publico, la nocién enjuté su dimen-
sion, disminuyo su peso, redujo su importancia en el plano de la teoria
juridica y de la administrativa, lo cual no obsta para que al estableci-



JORGE FERNANDEZ RUIZ « 217

miento, operacion y mantenimiento de los servicios publicos se apli-
quen, hoy en dia, recursos sumamente cuantiosos.

I. ORIGEN DE LA IDEA DEL SERVICIO PUBLICO

La idea del servicio publico empieza a conformarse, de manera vaga e
imprecisa, en Francia y en Espana, en la primera mitad del siglo x1x,
aun cuando desde la centuria anterior se hubiese utilizado la locucion
“servicio publico”. En Francia, la idea del servicio pablico emerge en
el ambito jurisprudencial como un subproducto del deslinde de com-
petencias. En Espana es también un producto marginal, originado al
regularse la desamortizacion de los bienes eclesiasticos.

El mayor aporte para el desarrollo definitivo de la nocién del ser-
vicio publico lo constituyen, sin duda alguna, las conclusiones del co-
misario de gobierno David y, bajo su influencia, el célebre arrét Blanco
del Tribunal de Conflictos, dictado en el mismo asunto el 6 de febrero
de 1873, cuyo texto, breve y poco conocido, es el siguiente:

CONSIDERANDO: Que la accién ejercida por el seiior Blanco contra el
Prefecto del Departamento de la Gironda, representante del Estado, tiene
por objeto que se declare al Estado civilmente responsable, por aplicaciéon de
los articulos 1382, 1383 y 1384 del Codigo Civil, del dano ocasionado por
la lesion de su hija, causada por actos de los obreros empleados en la Admi-
nistracion de Tabacos.

CONSIDERANDO: Que las responsabilidades que pueden incumbir al
Estado por los danos causados a los particulares por los actos de personas
que emplea en el servicio pablico no puede estar regulado por los principios
establecidos en el Coédigo Civil para las relaciones de particular a particular.

CONSIDERANDO: Que esta responsabilidad no es ni general ni absoluta, y
tiene sus propias reglas especiales que varian segtin las necesidades del servicio
y las necesidades de conciliar los intereses del Estado con los intereses privados.

RESUELVE que segtn las leyes antes citadas (L. 24 de agosto y 16 fructi-
dor, ano 111) la autoridad administrativa es la inica competente para conocer
del asunto.?

2

Tomado de Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant y Sylvie Hubac, Les grands
arvéts de o gurvisprudence administrative, Paris, Sirey, 1962, p. 6.
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Propician de manera relevante la gestacion y el desarrollo de la idea
del servicio puablico, entre otros factores que podemos citar: ) La teo-
ria de la separacion de poderes o separacion de funciones del poder
publico; &) la separacion de la jurisdiccion administrativa de la judicial;
¢) el desarrollo tecnolégico que entrana la revolucion industrial; 4) la
secularizacion de las actividades eclesiasticas relativas a la salud, la edu-
cacion y el bienestar social; ¢) la apertura al pablico de la posta real; f) la
desamortizacion de los bienes eclesidsticos; g) el intervencionismo del
Welfare State o Estado de bienestar; b)) La creacidon de una jurisdiccion
administrativa separada de la jurisdiccion judicial y de la administra-
cion activa; z) La necesidad de dar fundamento a la atribuciéon admi-
nistrativa del gobierno; j) la necesidad de contar con una pauta para el
reparto de competencias entre los 6rganos administrativos y judiciales.

La locucion “servicio pablico” se recibié en México al través de la
Constitucion de Cadiz de 1812, como sinénimo de ramo de la admi-
nistracion publica; fue la Constitucion de 1857 el primer texto consti-
tucional que la utilizo.

Envuelta en las tendencias de secularizacion de actividades y bienes
eclesiasticos inherentes a la expulsion de los jesuitas, la idea del servicio
publico llegb a la Nueva Espana en pleno despotismo ilustrado, en la
¢poca de Carlos III. Aun sin utilizar la expresion “servicio publico”, la
idea respectiva subyace en diversas disposiciones de la Constitucion es-
panola de 1812, del Reglamento Politico del Imperio iturbidista y de la
Constitucion mexicana de 1824. La secularizacion de actividades ecle-
siasticas, para convertirlas en servicios publicos, se intenta en México
durante la estancia del doctor Valentin Gomez Farias en la Presidencia
de la Republica en 1833.

Como puede comprobarse facilmente, la nocion de servicio pablico
tiene una aparicion tardia en la doctrina mexicana; el primero en ocu-
parse de ella con alguna profundidad, por cierto para impugnarla, es el
maestro Gabino Fraga, en su obra clasica Derecho administrativo, cuya
primera edicion aparece ya en el segundo tercio del siglo XX; y quien
primero promueve y apoya la idea del servicio publico en México es el
profesor emérito de la unam, Andrés Serra Rojas en su libro intitula-
do Derecho administrativo, indispensable en toda biblioteca juridica
mexicana.
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II. PRINCIPALES VERTIENTES TEORICAS
DE LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO

Una vez configurada la idea del servicio publico, tanto el legislador
como el juzgador empezaron a referi6se a ella como si fuese un con-
cepto plenamente conocido, generalmente aceptado e indiscutido; otro
tanto hizo el tedrico del derecho. Empero, era indebido el manejo de la
expresion “servicio publico” como una idea universalmente aceptada,
cuando apenas era una nocion en ciernes, muy distante de alcanzar cla-
ridad y precision, necesitada de aclararse, precisarse y definirse, como
se puede apreciar en la nociéon propuesta en el Gltimo tercio del siglo
XIX por Marcelo Martinez Alcubilla, al senalar: “Conodcese bajo la
denominacion de servicios pablicos los que estan llamados a satistacer
cualquiera de las necesidades u obligaciones del Estado”.?

Con el criterio anterior, seria servicio publico tanto el cobro de
impuestos como la remuneracion de los trabajadores al servicio del Es-
tado; y en cambio, la satisfaccion de necesidades de caracter general,
como las relativas al suministro de agua potable, o a la recoleccion de
basura, no encuadraba en esta interpretacion del servicio publico.

En la tarea definitoria del servicio publico participaron un gran
namero de autores, lo que lejos de precisar la nocion respectiva produjo
confusion, pues se formularon tantas definiciones de servicio publico
como autores se ocuparon de él, por cierto en diferentes sentidos y con
criterios distintos. De ahi que una de las nociones capitales del derecho
administrativo, como es la del servicio ptblico, sea asi mismo una de
las mas discutidas, por lo cual, en opinion de varios autores, es dificil
que exista una nocion o idea mas imprecisa que la relativa al servicio
publico.*

Pese a que cada autor que se ocupa del tema elabora su propio
concepto o definicion de servicio publico, un examen detenido de ta-
les interpretaciones evidencia que muchas son muy parecidas entre si,

3 Marcelo Martinez Alcubilla, Diccionario de la administracion espaiiola peninsular y

ultramarina, 2a. ed., Madrid, Imprenta de la V. ¢ hijos de D. A. Peniuelas, 1870, t. 12,
p. 654.

Vid. Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra,
1979, t. 111, p. 323.

4
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es decir, uno o varios autores repiten con ligeras variaciones la nocion
propuesta por otro, quien, a su vez, abrevo en la explicacion del servicio
publico dada por un tercero, lo cual no quita que, de sus inicios a la fe-
cha, la vaga idea del servicio publico, en términos generales, haya sufri-
do una profunda transformacién, porque como apunta Miguel Acosta
Romero: “Su evolucion es en la doctrina muy caracteristica, lo que ori-
ginalmente se considero servicio publico posteriormente dejoé de serlo
y nuevos contenidos fueron ocupando el vaso de cristal de los vocablos
‘servicio publico’, sin que los autores se hayan puesto de acuerdo en
aquello que con esas palabras quieren significar (...)” %

La similitud existente entre diversas nociones de servicio pablico
claboradas por diferentes autores permite advertir cuatro grandes ver-
tientes en la formulacion de la nocion de servicio publico, cada una de
las cuales le asigna desigual dimension y distinto peso; atendiendo a la
importancia que le confieren —al servicio ptublico— habremos de resu-
mirlas en orden decreciente.

A. Teoria propuesta por Leén Duguit, que considera al servicio pa-
blico como toda actividad que deba ser asegurada, reglada y controlada
por los gobernantes.

B. Teoria formulada por Gaston Jéze, conforme a la cual el servicio
publico viene a ser toda actividad de la administracion puablica.

C. Teoria promovida por Maurice Hauriou, que entiende al servicio
publico como una parte de la actividad de la administraciéon puablica.

D. Teorias que conceden escasa o ninguna importancia a la nocion de
servicio publico, entre las que figura la presentada por Henri Berthélemy.

Conviene enfatizar que la configuracion y el diseio de la nocion
de servicio publico se han visto afectados seriamente por un problema
de caricter semantico, cuya consecuencia consiste en denominar de
distinta manera una misma actividad; por tal motivo, lo que para unos
autores es servicio puablico, para otros viene a ser funcidon publica o
cometido esencial, que con esos y otros nombres llaman a una misma
actividad, sin ponerse de acuerdo en ese “didlogo de sordos” a que se
refiere Marcel Waline, en el que “no hay posibilidad de entendimien-

> Miguel Acosta Romero, Teorin general del devecho administrativo, 2a. ed., México,
unam, 1975, p. 186.
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to cuando cada uno de los que discuten da diferente significado a las
mismas palabras”.®

No menos importante en la tarea de configurar la nocién de servi-
cio publico ha sido el determinar si el acento publico lo pone el 6rgano
que presta el servicio, o la necesidad cuya satistaccion pretende, o el
régimen juridico al que se somete, o si es la ley la que lo imprime.

Mas, a pesar de tanta controversia en torno a la nocién del servicio
publico, se da una realidad innegable: el derecho positivo de muchos
paises del mundo, acorde con la corriente doctrinaria que considera
servicio publico a tan sélo una parte de las actividades de la adminis-
tracion puablica, ha asignado dicho caracter a un nimero importante de
actividades que son desempenadas directamente por las instituciones
publicas, o se delega su realizacion a los particulares mediante el régi-
men de concesion u otro parecido.

Resulta impresionante la cantidad de recursos humanos, financie-
ros, tecnologicos y materiales destinados a la instalacion y funciona-
miento de los servicios pablicos municipales, por lo que no deja de
ser preocupante que actividades de la administracion municipal, tan
importantes en el aspecto econdmico, en el tecnologico, en el cultural,
en el social y en el juridico, como son las referidas a la prestacion de los
servicios publicos, provoquen actualmente, y desde hace mas de una
década, tan escaso interés en la investigacion juridica.

Sin duda es necesario un mayor empeno de los estudiosos del de-
recho a la tarea de escudrinar los aspectos juridicos de los servicios
publicos, en especial de los de caracter municipal, que en muchos pai-
ses representan una porcion muy elevada del producto nacional bruto;
satistacen importantes necesidades econdmicas, culturales y sociales de
la poblacion, al grado de que posiblemente, no haya quien se abstenga
de utilizar tales servicios: transporte urbano, agua potable, drenaje,
recoleccion de basura, rastros, panteones, alumbrado publico, estacio-
namientos, mercados y centrales de abasto, entre otros.

Importa enfatizar que la prestacion de los servicios ptublicos estimula
la investigacion tecnologica, por lo que la falta de investigacion juridica

¢ Marcel Waline, “La nocién de servicio publico”, en La Ley, Buenos Aires, t.
75, julio-septiembre de 1954, p. 1.
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redunda en un marco legal deficiente para la estructuracion y funciona-
miento de tales servicios, por ir a la zaga del avance tecnolégico.

I1I. CRITERIOS PARA DETERMINAR
EL CARACTER PUBLICO DE UN SERVICIO

Un analisis somero de los conceptos de servicio publico propuestos
por diversos autores pone de manifiesto la discrepancia existente en la
doctrina acerca del criterio para determinar el caracter pablico de un
servicio, porque, para unos, el acento publico lo pone el 6rgano a cuyo
cargo corre su prestacion, pues, a su juicio, solo los 6rganos publicos
pueden gestionar tal servicio; para otros, el calificativo publico lo apor-
ta el régimen juridico exorbitante del derecho privado a que se somete
el procedimiento de su organizaciéon y funcionamiento.

Empero, no termina ahi el disenso, porque no son pocos los que
rechazan ambos criterios definitorios del caracter pablico del servicio,
porque, en su opinion, tal rasgo lo habrd de imprimir el objeto del
mismo, 0 como proponen otros, su finalidad, su telos, o en fin, su re-
conocimiento por la ley; diferencia doctrinaria que permite hablar del
criterio organico, del formal, del funcional, del técnico, del juridico, y
del legal, entre otros, aun cuando, en algunos casos, dos o mas deno-
minaciones se refieren a un mismo criterio.

1. El criterio orginico

Diversos autores consideran al “servicio”, basicamente, como una or-
ganizacion, o sea, como un 6rgano que, obviamente, es capaz de ac-
tuar, de funcionar, de realizar actividades. Otros tratadistas entienden
al servicio, primordialmente, como una actividad, como una funcién.
En cuanto al vocablo “publico”, un criterio —el organico— lo deriva del
caracter del sujeto u 6rgano a cuyo cargo queda la prestacion del ser-
vicio; lo cual significa que el servicio publico solo puede ser atribuido
a persona publica.

Por tanto, el criterio organico ubica en el punto definitorio al ele-
mento organico, es decir: a la persona, al 6rgano o a la institucion a
cuyo cargo queda la prestacion del servicio. Porque, como senala Mi-
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guel S. Marienhoff, “define o caracteriza al servicio pablico en aten-
cion al ente o persona que lo satisface o realiza”.”

Para la interpretacion del servicio publico el criterio organico se
basa, pues, en el caracter de la institucion o del 6rgano a cuyo cargo
estad la prestacion del servicio. Si el 6rgano es puablico, el servicio que
presta serd igualmente puablico. Si la institucion o la persona que lo
presta son privadas, el servicio también sera privado. Dicho de otra ma-
nera: solo los 6rganos publicos pueden gestionar los servicios publicos.
Como dice Marienhoft: “... Cuando en esta materia se habla de criterio
‘organico’ se entiende referir al que s6lo considera servicio publico la
actividad satisfecha por la administraciéon puablica, directamente por si
o indirectamente por concesionarios”.®

Lo que cuenta en la determinacion del servicio, para el criterio or-
ganico, no es la actividad a desarrollar, sino el 6rgano encargado de su
prestacion, lo cual motiva al profesor argentino Manuel Maria Diez a
senalar: “En esta concepcion organica, la expresion servicio publico es
utilizada para designar no una actividad, sino mas bien una organiza-
cion, vale decir, el aparato administrativo del servicio y el organismo que
lo dirige. Asi se dira que un hospital constituye un servicio pablico”.’

Se le critica al criterio organico su excesiva amplitud que resulta en
ocasiones injustificada, porque diversos 6rganos publicos pueden no
prestar —y de hecho en diversos casos no prestan— servicios publicos.
Entre los muchos partidarios del criterio organico figura Roger Bon-
nard, para quien “los servicios ptiblicos son organizaciones que forman
la estructura misma del Estado”.'°

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon empled en diversas re-
soluciones, el criterio organico respecto del servicio publico, tal como
se advierte en la siguiente resolucion del ano de 1924:

En derecho administrativo, se entiende por servicio pablico, un servicio téc-
nico prestado al pablico, de una manera regular y continua, para la satisfac-
cién del orden publico, y por una organizacion publica. Es indispensable,

7 Miguel S. Marienhoff, op. cit., t. 11, p. 20.

8 Ibidem.

®  Manuel Marfa Diez, op. cit., t. 11, p. 185.

19 Roger Bonnard, Précis de Droit Administratif, Paris, Sirey, 1935, p. 235.
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para que un servicio se considere publico, que la administraciéon ptblica lo
haya centralizado y que lo entienda directamente y de por si, con el caracter
de dueno, para satisfacer intereses generales; y que consiguientemente, los
funcionarios y empleados respectivos sean nombrados por el Poder Publico y
formen parte de la administracién, quedando sujetos al estatuto respectivo, o,
en otros términos, al conjunto de reglas que norman los debates y derechos
de los funcionarios y empleados publicos, entre los cuales figuran la obli-
gacion de su encargo, y el derecho de recibir la retribucién, que sera fijada,
forzosamente por la Cimara de Diputados, en los presupuestos de Egresos.

(Suprema Corte de Justicia de la Naciéon: Amparo penal directo, Blackaller,
Ricardo, 6 de diciembre de 1924, mayoria 7 votos, Semanario Judicial de ln
Federacion, t. xv, p. 1251). A efecto de reducir la diversidad de criterios para
determinar el caracter pablico del servicio, conviene senalar que se identifi-
can con el criterio organico: el formal y el subjetivo.

2. El criterio funcional

Conforme al criterio funcional —que con ligeras variantes también se le
denomina objetivo, material o teleoloégico—, lo publico del servicio deriva
de la indole de la necesidad a satistacer mediante la actividad desarrolla-
da en la prestacion del mismoy; si tal actividad satisface una necesidad de
caracter general, estaremos frente a un servicio publico; en consecuen-
cia, De acuerdo con el criterio funcional, un servicio sera publico si, y
solo si, la necesidad que satistace es de caracter general. Con este criterio
tuncional, Miguel S. Marienhoff define: “Por servicio publico se ha de
entender toda actividad de la administracion publica o de los particulares
o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de carac-
ter general cuya indole o gravitacion, en el supuesto de actividades de los
particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal.”"!

3. El criterio juridico

Con el argumento de que el servicio publico reclama un régimen juri-
dico especial para asegurar la adecuada proteccion de los intereses gene-
rales, Gaston Jeze infirid que el caracter pablico de un servicio dado lo

' Miguel S. Marienhoft, Derecho administrativo, op. cit., t. 11, p. 27.
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imprime el régimen juridico de orden publico que lo regula;'? se trata
de un régimen en el que se subordinan los intereses privados al interés
general, por lo que la regulacion juridica de dicho servicio es perma-
nentemente modificable en aras de las necesidades que satistace; asi, tal
régimen esta conformado mediante actos legislativos o reglamentarios
que vienen a ser las normas del servicio. Acerca del criterio juridico,
Carlos Garcia Oviedo explica: “Para que la finalidad propia del servicio
puablico —la satisfaccion de una necesidad colectiva— se cumpla debida-
mente, menester sera que acompane a la empresa una serie de notas
determinantes de un régimen juridico especial, que discrepan como es
logico, del régimen juridico general de los servicios privados”.'?

Entre las consecuencias de la utilizacion del criterio juridico figu-
ran diversas prerrogativas en favor de la Administracion Puablica, cuales
son, entre otras, el ejercicio de su potestad imperativa —incluida la
tarifaria y la expropiatoria—, el poder de policia, y la situacion juridica
especial de los bienes afectos a la prestacion del servicio.

4. El criterio legal

Desde luego, el mas pragmatico de los criterios para determinar el ca-
racter publico de un servicio es el criterio legal; en la prictica, el dere-
cho positivo de muchos paises dispone que no hay mas servicio publico
que el establecido por la ley. Empero, este criterio legal para determinar
el caracter publico de un servicio, no da lugar a suponer que todos los
organos creados, o las actividades desarrolladas, por disposicion legal
representan o significan un servicio publico. El criterio legal acerca del
concepto de servicio publico lo expresa Serra Rojas en los siguientes
términos: “Desde el punto de vista legal, la creacion de un servicio
publico es la obra del legislador, que en una ley general de servicios
publicos, o en una ley que organiza un servicio publico especializado,
determina la posibilidad de atencion de dicho servicio. La creacion de
un servicio publico se verifica por ley”.

12 Gastén Jeze, op. cit., t. -1, p. 4.
13 Carlos Garcia Oviedo y Enrique Martinez Useros, Derecho administrativo, 9a. ed.,
Madrid, E1sa, 1968, t. 11, p. 2031.

" Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, op. cit., t. 1, p. 108.
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A partir de las adiciones y reformas a la Constitucion —cuyo decreto
promulgatorio se publico en el Diario Oficial de ln Federacion del 3 de
tebrero de 1983—, el articulo 28 constitucional, adopta el criterio legal
en el parrato que dispone: “La sujecion a regimenes de servicio publico
se apegara a lo dispuesto por la Constitucion y solo podra llevarse a
cabo mediante ley”.

El tratadista argentino José Canasi hace notar, con toda razén, que
el solo hecho de que el Estado norme cualquier actividad o servicio
no es suficiente para convertirlos en servicio publico: “No basta que
el Estado reglamente una actividad o un servicio cualquiera, para que
por este hecho se convierta en servicio pablico. Es necesario que el le-
gislador los erija en servicio publico, cualquiera que sea el objeto de esa
actividad o el de ese servicio en forma especifica o genérica”.!®

En la doctrina, el criterio legal para la determinaciéon del servicio
publico es rechazado por muchos autores, por considerar que la deter-
minacion del legislador de considerar servicio publico a cierta actividad,
sera una decision arbitraria si no se da en la realidad la satisfaccion de
una necesidad de caricter general; sin embargo, como la consecuen-
cia practica de que determinadas actividades u 6rganos se consideren
servicios publicos, consiste en que se sujeten a un régimen juridico
exorbitante del derecho privado, Ginicamente seran reguladas por esa
normativa especial las actividades u 6rganos que la ley reconozca como
servicios publicos.

En fin, conforme al criterio legal, no hay mas servicio puablico que el
determinado por la ley, por lo cual la voluntad del legislador monopoli-
za la creacion del servicio publico.

En sintesis, podriamos resumir los criterios empleados en la deter-
minacion del caracter pablico de un servicio dado, en el organico, el
funcional, el juridico y el legal, con la aclaracién de que suelen emplear-
se varios criterios en la elaboracion de cada concepto o definicion de
servicio publico.

15 José Canasi, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1974, vol. 11, p. 12.
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IV. SERVICIOS PUBLICOS
PROPIOS E IMPROPIOS

Como dijimos, el servicio publico se ha tratado de explicar de acuerdo
con diversos criterios, entre los que destacan el organico y el funcio-
nal, cuya contraposicion resolvio el profesor italiano Arnaldo de Valles
mediante la distincion de los servicios publicos propios y los servicios
publicos impropios.

1. Servicio punblico propio

El servicio publico puede explicarse como una actividad técnica desti-
nada al pablico para satisfacer una necesidad de caracter general, bajo
un régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado. Si tal
actividad la reconoce la ley como servicio publico y la desempena di-
rectamente la Administracion publica o, indirectamente, por medio de
particulares en quienes delega su ejecucion —por ejemplo, bajo el régi-
men de concesidon—, estaremos frente a un servicio publico en estricto
sentido, o sea propiamente dicho.

2. Servicio publico impropio

Empero, cuando dicha actividad no estd considerada por la ley como
servicio publico y, por tanto, puede ser desarrollada directamente por
particulares, por no estar atribuida a la Administraciéon publica ni al
Estado, estaremos entonces ante un servicio publico impropiamente
dicho, y para el que la doctrina emplea diversas denominaciones, como
servicio publico impropio, servicio publico virtual, servicio de interés
puablico o servicio reglamentado.

Conviene aclarar que el servicio publico impropio no es una crea-
cion de la ley, sino que deriva de un permiso, de una licencia o autoriza-
cion de caracter administrativo que destraba el ejercicio de un derecho
individual limitado, de realizar una actividad privada que, a diferencia
de la actividad comercial ordinaria, obliga a su titular a prestar el servi-
cio a quienquiera que lo requiera y en el orden en que se presente, con
apego a una regulacion juridica especial que incluye —salvo contadas
excepciones— la fijaciéon de una tarifa obligatoria.
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En México, entre las principales manifestaciones del servicio pabli-
co impropio o impropiamente dicho, figuran a nivel municipal: las far-
macias, lecherias, panaderias y los servicios prestados por los alijadores,
cargadores y estibadores en los centros de abasto.

V. CARACTERES ESENCIALES
DEL SERVICIO PUBLICO

En opinion generalizada de la doctrina, el servicio pablico esta inves-
tido de ciertos caracteres juridicos esenciales, sin los cuales se desna-
turaliza o desvirtia, por cuya razon el Estado tiene la obligacion de
asegurar que dicho servicio revista tales rasgos distintivos o caracteres
esenciales, para garantizar la idonea satistaccion de la necesidad de ca-
racter general que trata de satisfacer, en cualquier caso en que ésta se
individualice, pues como apunta Marcel Waline: “El servicio ptblico es
el mas enérgico de los procedimientos de intervencion administrativa,
ultima ratio del Estado para asegurar la satistaccion de una necesidad
colectiva cuando la iniciativa privada, por una razén cualquiera, no es
suficiente para asegurarla”.'s

Existe consenso doctrinario de que los caracteres juridicos esencia-
les del servicio puablico son la generalidad, la igualdad, la regularidad
y la continuidad; algunos autores agregan la obligatoriedad, otros la
adaptabilidad; no falta quien mencione la permanencia y, alguien mas,
la gratuidad.

1. Generalidad

También conocida como universalidad, la generalidad del servicio pa-
blico consiste en la posibilidad de que toda persona lo use, previa sa-
tisfaccion de los requisitos senalados en su normativa juridica, sin mas
limite que la capacidad del propio servicio.

El caracter esencial de generalidad de todo servicio pablico se vin-
cula con los derechos humanos, porque, en principio, por el s6lo hecho
de serlo, todo ser humano, mediante la satisfaccion de los requisitos le-
galmente establecidos, tiene derecho a usar el servicio publico, sin mas

16 Marcel Waline, Manuel Elementaive de Droit Administratif, Paris, Sirey, 1933, p. 333
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limite que el proveniente de la capacidad instalada para la prestacion
del servicio.

2. Ipualdad

Llamada también uniformidad, la igualdad es consustancial a todo ser-
vicio publico, y estriba en el trato igual o uniforme que debe darse in-
discriminadamente a todos sus usuarios, sin que ello impida establecer
diversas clases o categorias de usuarios, siempre y cuando, dentro de cada
categoria se dé el mismo trato a todos los comprendidos en la misma.
La generalidad, tanto como la igualdad del servicio publico son
reconocidas y apoyadas por el derecho internacional de los derechos
humanos, al través de diversos instrumentos como la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

3. Regularidad

En razoén del caracter esencial de regularidad, el servicio publico se
debe prestar conforme a la normativa juridica que lo regula. Si no se
da la regularidad, por prestarse sin la observancia de su regulacion ju-
ridica, el servicio podra ser general y uniforme, pero irregular, o sea,
anormal, anémalo y deficiente.

Merced a su caracter esencial de regularidad, el servicio publico con-
tribuy6 en buena medida al rompimiento del principio secular que eri-
gia a la voluntad de las partes en maxima ley de los contratos, al sustraer
del ambito del consenso de los contratantes de dicho servicio, aspectos
fundamentales del mismo, cuales son su calendario, su horario, sus con-
diciones técnicas, sus medidas de seguridad y su tarifa, los que no son
materia de negociacion de las partes, sino unilateralmente predetermi-
nadas en una regulacion juridica exorbitante del derecho privado.

En la irregularidad del servicio puablico, o sea, en la inobservancia
de las normas que regulan su prestacion, independientemente de la res-
ponsabilidad del prestador del mismo, también puede haber culpa de la
autoridad a cuyo cargo estd su control y vigilancia. Contra uno y otra
puede intentar accion legal el usuario del servicio, en caso de irregula-
ridad del mismo; por ello tiene razéon Georges Vedel, cuando afirma:
“Esta acciéon contractual dirigida contra el que administra el servicio,
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que puede ser un concesionario, no supone un obstaculo para los re-
cursos abiertos contra la Administracion de que depende el servicio y
fundados en el desconocimiento por parte de la misma de sus propias

obligaciones de control del servicio”.'”

4. Continuidad

El caracter esencial por antonomasia del servicio puablico es el de con-
tinuidad, en cuya virtud dicho servicio no debe interrumpirse dentro
de los horarios y de las fechas o circunstancias previstas en su propia
regulacion.

Debemos hacer hincapié en el hecho de que algunos servicios pt-
blicos tienen un programa de prestacion intermitente, sin que juridi-
camente se pueda interpretar como interrumpido el servicio cuando,
conforme a su programa, no se realiza la prestacion del mismo, tal es
el caso del servicio de alumbrado puablico, cuya prestacion se suele pro-
gramar de la puesta a la salida del Sol del dia siguiente. De esta suerte,
la indole de la necesidad de caracter general que cada servicio pablico
esta destinado a satisfacer, habra de determinar el matiz de la continui-
dad del mismo; conforme a esa modalidad debera evitarse toda inte-
rrupcion vy, en caso de producirse, proceder a subsanarla para reanudar
el servicio a la brevedad posible.

5. Otros presuntos caracteres esenciales del servicio piblico

Ademas de los cuatro caracteres que acabamos de explicar, que a jui-
cio de la generalidad de la doctrina son esenciales para todo servicio
publico, sea propio o impropio, algunos autores agregan otros que no
han recibido el consenso generalizado de la doctrina, a los cuales nos
referiremos a continuacion.

A. La obligatoriedad

Para quienes la proponen como otro caricter esencial del servicio pa-
blico, la obligatoriedad del servicio publico entrana tanto el deber del

7 Georges Vedel, Derecho administrativo, traducciéon de Juan Rincon Jurado,
Madrid, Aguilar, 1980, p. 71.



JORGE FERNANDEZ RUIZ e« 231

Estado de asegurar su prestacion por todo el tiempo que subsista la
necesidad de caracter general que esta destinado a satisfacer, como la
obligacion del prestador del servicio a proporcionarlo mientras subsista
dicha necesidad, si no hay un plazo establecido y el servicio esta a cargo
de la Administracion puablica, o durante el plazo senalado en la conce-
sibn o permiso, si se trata de servicios a cargo de particulares.

B. La adaptabilidad

Conocida también como mutabilidad, la adaptabilidad del servicio pa-
blico consiste en la constante posibilidad de modificar su regulacion a
efecto mejorar las condiciones del servicio y de aprovechar los adelan-
tos tecnologicos.

C. La permanencia

La permanencia del servicio puablico, que puede considerarse como una
faceta de su obligatoriedad, se refleja en la obligacion de mantener la
prestacion del servicio mientras subsista la necesidad de caracter gene-
ral que pretende satisfacer.

D. La gratuidad

Por lo que ve a la gratuidad, que algunos autores han sugerido como
uno de los caracteres esenciales del servicio publico, creemos que no
puede considerarse como tal, porque el servicio pablico a cargo de par-
ticulares, por definicién estd animado por el proposito de lucro, lo cual
es antinomico de la gratuidad.

VI. ELEMENTOS INDISPENSABLES
DEL SERVICIO PUBLICO

El servicio pablico se configura con un conjunto de elementos indis-
pensables, sin cualquiera de los cuales no es posible su integracion y
prestacion, entre los que figuran: la necesidad a cuya satisfaccion se
destina el servicio, la actividad destinada a satisfacer dicha necesidad,
el universo de usuarios potenciales del servicio publico, la intervencion
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estatal, el sujeto que desarrolla la actividad satisfaciente, los recursos
empleados en la prestacion del servicio y su régimen juridico especial,
exorbitante del derecho privado.

1. La necesidad a cuya satisfaccion se destina el servicio

Es dable decir que el servicio ptblico nace de la necesidad humana, mas
no de cualquiera, sino de la comn carencia insatisfecha que tienen
una y muchas personas respecto de algo, lo que no significa que sean
todas las integrantes de una sociedad, pero si tantas, que la convierten
en una necesidad de caricter general cuya satisfaccion se inserta en el
telos del Estado, quien tiene el deber ético de asegurar su satistaccion,
cuyo cumplimiento se logra precisamente mediante el desarrollo de la
actividad técnica que implica la prestacion del servicio pablico.

No existe consenso en la doctrina, ni en la legislacion, ni en la
jurisprudencia, acerca de la indole, o por lo menos de la denominacion
de la necesidad que satisface, porque no todos le reconocen su caracter
general, sino que algunos, como Hauriou, la consideran una necesidad
publica; otros —entre ellos Charles Blaevoet— la entienden como necesi-
dad esencial; también hay quienes —Villegas Basavilbaso, por ejemplo—
sostienen que la necesidad de referencia es de caracter colectivo; sin
faltar los que, como Jeze, le llamen interés general.

No nos parece adecuado calificar de publica a la necesidad cuya
satisfaccion se da mediante la prestacion del servicio puablico, porque se
trata de la suma de necesidades individuales iguales que tiene un gran
namero de personas particulares, de ahi su caracter general; por ello
consideramos conveniente reservar la locucion de necesidad publica,
no para la suma de necesidades particulares individuales, sino para las
que tienen el Estado, la Administracion puablica o cualquier ente de
derecho publico.

Necesidad publica es, por tanto, la que tiene cualquier institucion
puablica, ya sea Estado, municipio, administraciéon puablica, 6rgano le-
gislativo o judicial, 6rgano constitucional autbnomo u organismo des-
centralizado. Asi, seria necesidad publica la que tiene el municipio de
cobrar impuestos para cubrir los gastos municipales.

Tampoco nos parece aceptable la locucion interés general en lugar
de la de necesidad de caricter general, porque el servicio publico debe
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estar destinado a satisfacer las necesidades, o sean, las carencias de las
cosas indispensables para una vida digna, decorosa y acorde con los
adelantos de la civilizacion, y no el interés, es decir, el provecho o la
utilidad general, cuya obtencién se procura mediante el ejercicio de las
funciones publicas o de las obras publicas. Sobre este asunto, Villegas
Basavilbaso expresa: “El interés general —interés publico— es diferente
de la necesidad general, desde que no todos los intereses generales son
necesarios, aunque toda necesidad general es de interés publico. Desde
este punto de vista, el interés general es el genusy la necesidad general
es la species” 1

Para el mismo Villegas Basavilbaso, como para otros autores, la
necesidad que satisface el servicio publico debe denominarse colectiva,
porque no es suficiente que sea una necesidad general, por ser indis-
pensable que derive de la vida colectiva. La necesidad de alimentarse,
arguyen, es sin duda general, mas no colectiva, porque el hombre la
siente independientemente de vivir en soledad o en sociedad; en cam-
bio, la necesidad de transporte solo se concibe en una vida comunitaria.

La argumentacion referida en el parrafo anterior no nos parece ra-
zonable, por considerar que la suma de necesidades individuales iguales
integrantes de la necesidad de caracter general debe ser satisfecha me-
diante el servicio publico, independientemente de que quienes la tengan,
vivan o no en una colectividad, si y solo si requiere del desarrollo de una
actividad técnica; porque toda persona tiene las necesidades de respirar
y de dormir, mas para satisfacerlas no se requiere normalmente de la
realizacion de actividades técnicas, sin las cuales, en cambio, no se puede
lograr la satistaccion de otras muchas necesidades, como las de abastecer-
se de agua potable y de energia eléctrica, las cuales suele tener casi toda
persona, asi viva sola en un medio rural, pues como dice Marienhoft:

No debe referirse o circunscribirse aqui el concepto de “necesidad” al hecho
de que tal necesidad responda a un requerimiento de la vida en comunidad,
en sociedad. El concepto de necesidad “colectiva” debe referirsele al de una
necesidad sentida por una porcion apreciable del respectivo conglomerado

¥ Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipo-
grafica Editora Argentina, 1951, t. 11, p. 52.



234 « EL SERVICIO PUBLICO

de personas... En la época actual, la necesidad de luz, mediante “alumbra-
do”, no sélo la siente quien viva en un gran centro urbano, sino también
quienes vivan en una zona rural... En lugar de necesidad o interés “colecti-
vo” corresponde hablar de necesidad o interés “general”, entendiendo por

tal una “suma apreciable de concordantes intereses individuales”.'

La expresion “necesidad colectiva” convendria reservarla para aquellas
necesidades que tiene la sociedad como ente distinto a los individuos
que la integran, como puede ser la de constituirse en Estado, o la de
hacer imperar un orden juridico, o de que exista una moral pablica.

Consideramos que la necesidad cuya satisfaccion constituye la ra-
z6n de ser del servicio puablico es de caracter general, por tratarse de
una necesidad individual que se generaliza, o sea, que adquiere caracter
general a fuerza de ser registrada simultineamente por muchas perso-
nas para quienes viene a ser una necesidad coman, de la cual cada una
de ellas puede escindir su necesidad individual, por ello la satisfaccion
puede darse de manera idéntica para todas ellas, a través de la actividad
que implica la prestacion del servicio publico.?

En sintesis, reafirmamos nuestra opiniéon de considerar a la necesi-
dad de caracter general, cuya satisfaccion requiere del desarrollo de una
actividad técnica, como el primer elemento del servicio pablico, por las
razones que acabamos de exponer, mismas que estimamos validas para
rechazar las otras denominaciones de necesidad publica, esencial o co-
lectiva, o la locucion interés general que diversos autores usan en lugar
de la necesidad de caricter general. En conclusion: sin una necesidad
de caracter general qué satisfacer, mediante una actividad técnica, no
se justifica ningln servicio publico.?!

2. La actividad destinada o satisfacer ln veferida necesidad

Es indiscutible que la actividad destinada a satisfacer la respectiva ne-
cesidad de caracter general es un elemento indispensable del servicio

1 Miguel S. Marienhoff, op. cit., t. 11, pp. 31-32.

20 Agustin A. Gordillo Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Ediciones Mac-
chi, 1980, t. 2, p. x11-6-.

Vid. Jorge Fernandez Ruiz, “Apuntes para una teorfa juridica de la necesidad”, en
Actualizacion juridica, afio 1, nam. 1, México, febrero 1997, pp. 19-22.

21
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publico, porque sin el desempeno del conjunto de operaciones o tareas
que implica, éste no puede prestarse. Empero, es importante determi-
nar las caracteristicas o rasgos especificos de tal actividad, toda vez que
no puede ser de cualquier tipo.

Nos referimos no a una actividad cualquiera sino a aquella cuya
realizacion requiere de un procedimiento o conjunto de procedimien-
tos propios de ciencias, artes, industrias u oficios, especificos, asi como
del empleo de ciertos elementos, tales como personal especializado,
equipos, instrumentos y materiales determinados, lo que significa que
nos referimos a una actividad técnica que esta disenada para producir
efectos utiles en un ambito determinado, habida cuenta que la técnica
dirige la actividad hacia su fin natural o reflexivo; de ahi que las cosas
producidas de acuerdo con la técnica sean superiores a las realizadas de
manera empirica.

Luego entonces, la actividad adecuada del servicio pablico viene a
ser de caracter técnico, porque su realizacion requiere del desarrollo de
un conjunto de operaciones o tareas cuya ejecucion se sujeta a procedi-
mientos privativos de determinadas artes, ciencias, industrias u oficios,
de acuerdo con las caracteristicas y modalidades especificas del servicio
publico de que se trate.

El telos del servicio publico viene a ser otro factor determinante de
su actividad, habida cuenta que la finalidad a la que se destina consiste
precisamente en la satistaccion de una necesidad de caracter general, lo
que nos permite considerarla como una actividad satisfaciente, ademas
de técnica.

Para que efectivamente resulte satisfaciente la actividad propia del
servicio publico, se requiere, ademas, que sea pertinente, en el sentido
de que sea a proposito de lograr su fin. Por ejemplo, la actividad de
transportar en andas a personas no puede considerarse a proposito de
lograr el fin de una actividad técnica de transporte masivo de pasajeros
en una gran ciudad, por lo cual resulta impertinente para tal efecto. En
cambio, serd pertinente dicha actividad si se realiza con el empleo de
trenes eléctricos, por ejemplo.

De igual manera, la actividad propia del servicio pablico habra de
ser capaz, en el sentido de apta, proporcionada y suficiente para alcan-
zar sus fines. Asi, la actividad de transporte en andas resultaria incapaz
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como actividad técnica de transporte masivo, por ser inepta, despro-
porcionada e insuficiente para su fin. Por el contrario, la actividad de
transporte masivo de pasajeros en una gran ciudad, por medio de trenes
eléctricos, es capaz, por suficiente y proporcionada a una gran deman-
da, asi como apta, por idonea para lograr su finalidad satisfactora.

Por ultimo, la actividad satisfaciente elemento indispensable del
servicio publico, habra de ser adecuada al servicio publico correspon-
diente. En este orden de ideas, el transporte de pasajeros en andas,
como actividad de transporte masivo en una gran ciudad, resulta ac-
tualmente inadecuado por ser inapropiado a las condiciones, circuns-
tancia y objeto exigidas por un servicio pablico de ese tipo en una gran
urbe, tanto por anacrénico como por su reducido aforo, corto alcance
y escasa velocidad.

En resumen, la actividad, como elemento indispensable del servi-
cio publico, debe ser técnica y satisfaciente, por lo cual habra de ser,
ademas, pertinente, capaz y adecuada para alcanzar el logro de su fin
satisfaciente.

3. El universo de usuarios potenciales del servicio punblico

El servicio pablico es inimaginable sin usuarios, porque, por defini-
cion, se destina a satisfacer ciertas necesidades humanas de caracter ge-
neral, suma de muchas necesidades individuales similares, cuyos sujetos
que las sienten constituyen su universo de usuarios potenciales que
se convertiran en usuarios efectivos cuando accedan a su utilizaciéon,
una vez cubiertos los requisitos correspondientes, en el caso de que los
haya; en fin, sin usuarios no se genera la necesidad de caricter general
y, por tanto, el servicio serfa absurdo e injustificado.

4. Lo intervencion estatal

Sin duda, la intervencion estatal constituye otro elemento indispensable
del servicio publico, porque s6lo mediante ella se puede crear y, ademas,
someterlo al régimen juridico especial que le permite asumir sus carac-
teres esenciales de generalidad, regularidad, uniformidad y continuidad.

Entre otras formas de intervencion estatal esta la realizada a través
del régimen juridico exorbitante del derecho privado, cuya elaboracion
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¢ interpretacion, asi como el control y vigilancia de su aplicacion y ob-
servancia, competen a sus 6rganos de gobierno.

Otra manifestacion de la intervencion estatal se manifiesta en la pres-
tacion misma de los servicios publicos, cuando éstos estan a cargo direc-
to de la administracion publica; asi como a través del otorgamiento de
las concesiones para la instalacion, funcionamiento y explotacion de los
llamados propios; o por medio de la expedicidn, revocacion, cancelacion
o anulaciéon de los permisos, licencias o autorizaciones para el funciona-
miento de los servicios publicos conocidos como mpropios o virtuales.

En fin, sin la intervencion del Estado perderia el servicio ptblico
su régimen juridico exorbitante del derecho privado que conlleva el
aseguramiento de sus caracteres esenciales de generalidad, regularidad,
uniformidad y continuidad, por cuya razén, la intervencion estatal es
indispensable para la configuracion y prestacion del servicio pablico.

5. El sujeto que desarrolla la actividad satisfaciente

No puede operar un servicio publico sin un sujeto a cuyo cargo esté
su prestacion, quien por tal razén viene a ser el prestador del servicio,
sin cuya actuacion el servicio no puede funcionar, por lo cual el sujeto
a cuyo cargo esta dicha prestacion también viene a ser uno de sus ele-
mentos indispensables, por ser imposible una actividad sin un sujeto
que la desarrolle.

Importa aclarar que el sujeto a cuyo cargo queda la prestacion del
servicio pablico puede ser de derecho publico o de derecho privado.
Es de derecho puablico cuando el servicio estd a cargo de la propia
administracion publica; el sujeto prestador del servicio pablico sera de
derecho privado cuando se trate de servicio pablico propiamente dicho
que opere bajo el régimen de concesion, asi como cuando se trate de
los servicios publicos impropios.

6. Los recursos necesavios pava ln prestacion del servicio

Tampoco es posible la prestacion de un servicio pablico sin destinar
para ello los recursos minimos requeridos para tal efecto, los cuales
pueden agruparse en recursos humanos —conjunto de personas de-
dicadas a realizar las tareas imprescindibles para tal efecto—, recursos
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materiales —bienes muebles e inmuebles, maquinaria, herramienta, mo-
biliario y equipo indispensables— y recursos financieros, cuya obviedad
no requiere comentarios adicionales.

7. Un régimen juridico exorbitante del devecho privado

El Gltimo de los elementos esenciales que analizamos del servicio pabli-
co, es el régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado, que
algunos catalogan como de derecho puablico y otros autores consideran
como en parte de derecho privado y en parte de derecho publico, pero
que en uno y en otro caso resulta exorbitante del derecho privado, lo
cual se comprueba aun en el servicio ptblico impropio o virtual, el cual
queda sujeto a una norma de derecho publico, por lo menos, mediante
la imposicion de un tope tarifario. Para Enrique Silva Cimma, ese régi-
men juridico especial: “consiste en el conjunto de disposiciones legales
y reglamentarias, que dictan los Poderes del Estado —con competencia
para ello— cuando comprenden que una determinada necesidad general
debe satistacerse mediante el procedimiento del servicio publico. Se
trata, generalmente, de un régimen de Derecho Pablico”.??

La base fundamental del régimen juridico especial, exorbitante del
derecho privado, radica en la indiscutible desigualdad de los principales
intereses involucrados en el servicio publico, a saber: los intereses de los
usuarios cuya necesidad de caricter general es la razon de ser del servi-
cio, los intereses del prestador del servicio, los intereses de la sociedad
y los intereses del Estado. A juicio de Gaston Jeze:

Decir que, en determinada hipotesis, existe servicio publico, equivale a afir-
mar que los agentes puablicos, para dar satisfacciéon regular y continua a cierta
categoria de necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimien-
tos del derecho publico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes
y reglamentos pueden modificar en cualquier momento la organizacion del
servicio pablico, sin que pueda oponerse a ello ningan obsticulo insuperable
de orden juridico.®

22 Enrique Silva Cimma, Derecho administrativo chileno y comparado, Santiago de Chile,

Editorial Juridica de Chile, 1969, t. 11, p. 145.
2 Gaston Jeze, op. cit., t. 1, vol. 1, p. 4.
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Vale decir que el régimen juridico especial, exorbitante del derecho
privado, que rige al servicio publico, a pesar de no ser el mismo en to-
dos los casos, por adecuarse especificamente a cada uno de ellos, tiene
en comun ciertos rasgos caracteristicos que lo diferencian del referido
a los servicios privados, y versan sobre la regularidad, la continuidad,
la adaptabilidad, la obligatoriedad y el financiamiento del servicio, de
los cuales ya nos hemos ocupado en paginas anteriores; asi mismo, se
refieren al poder de policia, al dominio publico, a las restricciones al
dominio privado, y a la expropiacion.

A. El poder de policia

Respecto del servicio publico, el poder de policia se traduce en la lla-
mada policia de gestion de los servicios publicos cuyas labores pueden
clasificarse en tres rubros, segtn se relacionen con los prestadores del
servicio, con los usuarios, o con los bienes y la operacion del servicio.

En lo relativo al prestador del servicio, la policia de gestion realiza
una labor técnica permanente encaminada a exigir el cumplimiento
de la norma vigente, en la prestacion del servicio. En lo concerniente
al usuario del servicio, la policia de gestion se limita a verificar que al
acceder al servicio, el usuario cumpla los requisitos exigibles conforme
a la normativa vigente y, durante el uso del servicio, guarde la actitud
y la conducta previstas en ella. En lo tocante a la operacion del servicio
y a los bienes afectos al mismo, la policia de gestion se ejerce contra
quienes indebidamente tratan de impedir, perturbar o interrumpir la
prestacion del servicio.

En relacion con la labor de la policia de gestion del servicio ptblico,
Fritz Fleiner considera que los 6rganos del mismo, son competentes
para defender directamente el servicio y estan facultados para rechazar,
sin mas tramite y con uso de la coaccion, cualquier traba al funciona-
miento del servicio.*

24 Vid. Fritz Fleiner, Instituciones de derecho administrativo, traduccion de Sabino Alva-

rez Gendin, Barcelona, Editorial Labor, 1953, p. 127.
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B. El dominio ptblico

Otra caracteristica del régimen juridico especial del servicio publico
versa sobre el dominio puablico, porque, como es facilmente comproba-
ble, los bienes afectos al servicio pablico guardan una situacion juridica
especial. Segtin la opinién de Benjamin Villegas Basavilbaso, con la
cual coincidimos, los bienes afectos a los servicios ptublicos propiamen-
te dichos, guardan una situacion juridica especial que, de no existir,
posibilitaria la libre enajenacion de tales bienes por parte de sus propie-
tarios, o su embargo vy, en su caso, su remate, lo cual podria provocar
la interrupcion o suspension del servicio publico, en clara contradic-
cion a sus caracteres esenciales de continuidad y permanencia. “Ast,
pues —afirma Villegas Basavilbaso—, la indisponibilidad de las cosas
afectadas a los servicios publicos, en ausencia de ley que la establezca,
debera ser declarada judicialmente en cada caso de acuerdo con las cir-
cunstancias y la naturaleza fisica de aquéllas”.?

C. Restricciones al dominio privado

La prestacion del servicio puablico y, por ende, la satisfaccion de las ne-
cesidades de caracter general que atiende, requiere en ocasiones de la
imposicion de restricciones y servidumbres al dominio privado —otro
de los rasgos caracteristicos del régimen juridico especial del servicio
publico—, mediante las cuales se limita el ejercicio del derecho de pro-
piedad privada en beneficio del servicio publico. Con toda razén, Vi-
llegas Basavilbaso, dice: “A los efectos de la cuestion en examen debe
observarse que, en principio, estas limitaciones a la propiedad privada
que el Estado ejerce, en ciertos casos, para contribuir a la satisfaccion
de las necesidades colectivas, constituyen una nota especifica que califi-
ca el servicio de puablico, y deben ser establecidas por acto legislativo”.?

D. La expropiacién

La posibilidad de la expropiacion forzosa representa otro rasgo ca-
racteristico del régimen juridico especial del servicio publico, la que,

% Benjamin Villegas Basavilbaso, 0p. cit., t. 111, p. 73.

26 Idem, p. 75.
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como severa limitacion a la propiedad privada, suele imponerse para
lograr la instalacion y el funcionamiento del servicio publico, cuando
no puede satisfacerse la necesidad de caracter general a la que se desti-
na, sin la incorporacion de la propiedad privada de los particulares al
dominio publico.

Habida cuenta que, como lo reconoce el articulo 17 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, “Nadie serd privado arbitra-
riamente de su propiedad”, el instituto de la expropiacion forzosa debe
establecerse y regularse en la ley. En México, la misma Ley Fundamen-
tal tutela el derecho humano a la propiedad mediante la garantia conte-
nida en el segundo parrafo del articulo 27 constitucional, al disponer:
“Las expropiaciones s6lo podran hacerse por causa de utilidad pablica
y mediante indemnizacion”.

Si bien la regulacion del instituto de derecho publico de la expropia-
cion debe regularse en la ley, la aplicacion al caso concreto se lleva a cabo
mediante un acto administrativo fundado en la ley correspondiente.

VII. LA DEFINICION
DEL SERVICIO PUBLICO

El servicio publico se ha tratado de definir tanto en la ley como en la
jurisprudencia y en la doctrina, y como se puede comprobar facilmen-
te, es en la legislacion en donde se ha registrado el menor nimero de
intentos definitorios de esta categoria juridica, lo que contrasta con
la doctrina, en la que existen tantas definiciones como autores se han
ocupado del servicio puablico.

1. La definicion del servicio publico en ln legislacion

Poco propenso ha sido el legislador a incluir definiciones en el ordena-
miento legal, por ello llama la atencion la definicion de servicio pablico
contenida en la Ley que establece las bases para el végimen de permisos,
licencias y concesiones para la prestacion de servicios publicos vy la explo-
tacion y aprovechamiento de bienes de dominio del Estado y los Ayunta-
mientos, publicada en el Periodico Oficial del Estado de Guerrvero, de 10
de octubre de 1989, cuyo tenor es el siguiente:
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Articulo 20. Para efectos de la presente Ley, se entiende por servicio ptblico
la actividad técnica que puede prestarse en forma directa o indirecta para
satisfacer necesidades colectivas conforme a principios de igualdad, generali-
dad, regularidad, adecuacion y continuidad.

Como es evidente, en esta definicion legal se incluyen los caracteres
esenciales basicos de generalidad, igualdad, regularidad y continuidad
que postula la doctrina, asi como la finalidad de satisfacer necesidades
colectivas mediante una actividad técnica que puede prestarse de for-
ma directa o indirecta, mas no dice a cargo de quién, o sea a quién se
atribuye la prestacion del servicio, aun cuando pueda interpretarse que
tal sujeto sea el Estado o el municipio, en el ambito de sus respectivas
jurisdicciones.

Desde luego, una definiciéon no requiere incluir todos los caracteres
esenciales y los elementos indispensables de lo definido, sino sdlo los
necesarios para exponer el género proximo -actividad-, y la diferencia
especifica —técnica y satisfactora de necesidades colectivas—, aclarada con
sus circunstancias de tiempo —continua—y de modo —igual, general, re-
gular y adecuada—, sin ser tautologica, negativa, ni excesivamente larga.

En Espana, el articulo 85 del Real Decreto Legislativo 781 /1986,
de 18 de abril, defini6: “Son servicios publicos locales cuantos tienden
a la consecucion de los fines senialados como de la competencia local de
las entidades locales”.

2. La definicion del sevvicio pitblico en la jurisprudencin

En Francia, la jurisprudencia viene a ser la principal protagonista en la
conformacion tanto de la idea como del concepto y de la definicion del
servicio publico, mediante ar7éts tan sonados como los relativos a los
casos Rothschild, Dekeister, Blanco, Therond, Terrier, Feutry y el de
Radio Atlantic, para no citar sino algunos de los mas conocidos, cuya
influencia ha trascendido las fronteras de Francia, respecto de la insti-
tucion juridica universal del servicio publico.

En cambio, en México, la jurisprudencia no ha tenido una partici-
pacion tan relevante, como en Francia y en Espana, en la configuracion
del concepto y de la definicion del servicio publico, lo cual no ha sido
obstaculo para hacer algunos pronunciamientos que incluyen defini-
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ciones del servicio ptblico, inicialmente formulados a la luz del criterio
organico, como el contenido en la resolucion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, emitida hace mas de medio siglo, cuya parte me-
dular senalaba:

En derecho administrativo se entiende por servicio pablico un servicio técni-
co prestado al ptblico, de una manera regular y continua, para la satisfaccion
del orden publico y por una organizacion puablica. Es indispensable, para que
un servicio se considere pablico, que la administracion pablica lo haya cen-
tralizado y que lo atienda directamente y de por si, con el caricter de dueno,
para satisfacer intereses generales y que, consiguientemente, los funcionarios
y empleados respectivos sean nombrados por el poder ptablico y formen parte
de la administracién...?”

Como salta a la vista, la anterior dista mucho de cumplir las reglas
mas elementales de la definicion, por incluir en ella a lo definido, care-
cer de diferencia especifica, ser obscura e innecesariamente extensa. En
descargo de sus deficiencias debe tenerse presente que fue formulada
en una época —1942—, en la cual las teorias relativas al servicio pablico
eran poco conocidas en nuestro pais, mas no asi las reglas de la logica.

Posteriormente, la Suprema Corte se ha pronunciado con mucha ma-
yor propiedad y acierto en el tema, al hacer consistir al servicio puablico:

(...) en la actividad que se desarrolla para satisfacer una necesidad colectiva de
caracter econdémico o cultural, mediante prestaciones que por virtud de norma
especial del poder publico, deben ser regulares, continuas y uniformes. (LEY
DE VIAS GENERALES DE COMUNICACION, SERVICIO PUBLICO
EN RELACION CON LA. Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del
Semanario Judicial de ln Federacion, tercera parte, Segunda Sala, pag. 191).

3. La definicion del servicio pnblico en ln doctrina

Dado el gran nimero de definiciones propuestas en la doctrina acerca
del servicio pablico, no vamos a examinar aqui todas ellas, porque ade-
mas de ser tantas como autores se han ocupado de ¢l, serfa un ejercicio

%7 Tomado de: Andrés Serra Rojas, op. cit., t. 1, p. 120.
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de poco provecho; por ello, apenas nos ocuparemos de algunas de las
mds representativas.

A. La definicion de Duguit

En opinion del decano de la Universidad de Burdeos, el servicio puabli-
co es “toda actividad cuyo cumplimiento deba ser asegurado, reglado
y controlado por los gobernantes”.?® El género proximo en esta defi-
nicioén viene a ser toda actividad, sin importar quien la realice, lo cual
significa que no se trata forzosamente de una actividad del Estado;
la diferencia especifica la circunscribe a un sector de las actividades
posibles: aquellas cuyo cumplimiento deba ser asegurado, reglado y
controlado no por quien sea, sino, en una circunstancia de modo, por
los gobernantes.

La anterior definiciéon es mas clara que lo definido, lo cual no se
incluye en ella, ademas es breve y positiva; empero no equivale a lo
definido, porque, al menos en la actualidad, a la luz de la doctrina
juridica imperante en materia administrativa, es mucho mas que lo
definido, por incluir practicamente todo tipo de actividades del Estado
como son, por ejemplo, las concernientes a las funciones administrati-
va, legislativa y jurisdiccional.

B. La definicién de Jéze

En opinion de Gaston Jeze, el enfant terrible (nino terrible) de la lla-
mada “Escuela del Servicio Publico™:

Decir que, en determinada hipétesis, existe servicio pablico, equivale a afir-
mar que los agentes publicos, para dar satisfaccién regular y continua a cierta
categoria de necesidades de interés gneral, pueden aplicar los procedimientos
de derecho publico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes y
reglamentos pueden modificar en cualquier momento la organizaciéon del
servicio pablico, sin que pueda oponerse a ello ningn obstaculo insuperable
de orden juridico.?

2 Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3a. ed., Paris, Editions E. de Boccard,

1927-1930, t., 11, p. 55.

2 Gaston Jeze, Principios generales de devecho administrativo, ed. cit., t. 11, vol. 1, p. 4.
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Jéze considera, pues, al servicio pablico como un procedimiento
técnico cuyo objeto consiste en dar satisfaccion regular y continua
a necesidades de interés general, con sujecion a un régimen juridico
especial, de derecho publico. El género proximo viene a ser aqui un
procedimiento, mas no cualquiera, sino el precisado por la diferencia
especifica, en dos aspectos: técnico y satisfactor de necesidades de ca-
racter general. Esta definitio se complementa con las circunstancias de
modo, relativas a la satisfaccion de la necesidad: regular y continua, y
con sujecion a un régimen juridico especial de derecho publico, capaz
de modificar en todo momento la organizacion del procedimiento.

El tratadista argentino Benjamin Villegas Basavilbaso, considera
a la referida construcciéon definitoria de Jeze sobre el servicio publico
“una de las mas sistematizadas del derecho administrativo”;* mas, aun
cuando sea mas clara que lo definido, sea positiva, esté exenta de vicios
tautologicos y no sea muy larga, no es equivalente a lo definido, al in-
cluir, por una parte mas y, por otra, menos de lo definido.

Afirmamos que comprende mas de lo definido, porque incluye los
procedimientos que satisfacen todas las necesidades de interés general,
como son las del Estado y del municipio, ambas de indudable interés
general, pero que en la mayoria de los casos se satisfacen mediante
el ejercicio de funciones publicas o a través de la celebracion de con-
tratos administrativos de servicios personales, de arrendamientos, de
adquisiciones y de obra publica, entre otros, que desde luego no son
servicios publicos; de menos, porque no considera a los procedimien-
tos sujetos a regimenes juridicos mixtos, en parte de derecho puablico y
en parte de derecho privado, pero siempre exorbitantes de este Gltimo,
caracteristicos de los servicios publicos propiamente dichos prestados
bajo el régimen de concesion, o de los servicios pablicos impropios o
virtuales.

C. La definicién de Diez

El prestigiado jurista argentino Manuel Maria Diez ha definido al
servicio publico como “la prestacion que efectia la administracion

30 Benjamin Villegas Basavilbaso, op. cit., t. 111, p. 13.
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en forma directa o indirecta para satisfacer una necesidad de interés
general”.3!

Ademas del establecimiento del género proximo y de la determi-
nacion de la diferencia especifica, se aprecia su claridad, concision y
positividad; igualmente se cuida de incurrir en el vicio de incluir lo
definido en la definitio, sin embargo, uno y otra no son equivalentes,
porque el primero incluye la prestacion que no efecttia la administra-
ci6n —sino los particulares— para satisfaccion de necesidades de caracter
general, la cual no figura en la definicién, por lo que ésta solo resulta
valida para una parte del servicio publico, que es la del propio o propia-
mente dicho, pero no abarca al impropio o virtual.

D. La definicién de Olivera Toro

El profesor mexicano Jorge Olivera Toro, propone la siguiente defi-
nicién, parecida a la de Diez: “el servicio publico es la actividad de la
que es titular el Estado y que, en forma directa o indirecta satisface
necesidades colectivas, de una manera regular, continua y uniforme”.??
En la anterior definicion, el género proximo es la actividad estatal,
en tanto que la especie viene a ser la actividad del Estado satisfactora de
necesidades colectivas. Erroneamente, el autor indica que tal actividad
satisface en forma directa o indirecta necesidades colectivas, pues lo
que debid expresarse es que el Estado, como titular de tal actividad, la
podra desarrollar directa o indirectamente, porque las referidas necesi-
dades siempre las habra de satisfacer directamente la actividad; ademas,
esta definicion, al igual que la de Diez, tampoco es aplicable al servicio
publico impropio, porque excluye a las actividades cuya titularidad no
corresponde al Estado, sino a los particulares, como acontece en el
servicio publico impropio.
E. Definicion de Alcides Greca
El profesor santafecino, en su renombrada obra Derecho y ciencia de la

administracion municipal, plantea la siguiente definicion omnicom-
prensiva del servicio publico:

31 Manuel Maria Diez, op. cit., t. 111, p. 198.
32 Jorge Olivera Toro, Manual de derecho administrativo, México, Porraa, 1967. p. 57.
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Toda prestacion concreta del Estado o de la actividad privada, que tendiendo
a satisfacer necesidades publicas es realizada directamente por la adminis-
tracion publica, o indirectamente por los particulares, mediante concesion,
arriendo o una simple reglamentaciéon legal, en la que se determinen las
condiciones técnicas y econdémicas en que debe prestarse, a fin de asegurar
su menor coste, efectividad, continuidad y eficacia.?

En relaciéon con la anterior definicion, habremos de hacer notar que
en los casos de concesion, subrogacion o arriendo del servicio puabli-
co, efectivamente el Estado realiza indirectamente la prestacion que le
esta atribuida, no asi en los casos de servicios pablicos impropios, pues
tratandose de ellos, la prestacion no es atribucion del Estado, quien se
concreta a otorgar un permiso o una licencia o autorizacion al particu-
lar, para que sea éste quien directamente —no por delegacion del Estado
ni del municipio— preste el servicio.

F. Mi propuesta de definicion

Para establecer el género proximo del servicio publico diremos que
se trata de una actividad, no de la organizacion que la tiene a su car-
g0; no se trata de una prestacion, pues el servicio se presta mediante
la realizacion de la actividad; ni mucho menos es un procedimiento,
porque es la actividad la que, en algunos casos, precisamente requiere
de un procedimiento o de un conjunto de procedimientos, propios de
ciencias, industrias u oficios especificos, asi como del empleo de ciertos
elementos, tales como personal especializado, equipos, instrumentos y
materiales determinados.

Una primera diferencia especifica que nos conducird a un nuevo
género proximo, consiste en que la actividad relativa al servicio pabli-
co es técnica, por lo que requiere de un procedimiento o conjunto de
procedimientos, en los términos senalados en el parrafo anterior. Para
los efectos del servicio publico, podemos considerar a la “actividad téc-
nica” como un nuevo género proximo, dado la gran diversidad de ac-

3 Alcides Greca, Derecho y ciencia de ln administracion municipal, 2a. ed., Santa Fe, Ar-

gentina, 1943, p. 194. Vid. en sentido parecido: Alcides Agustin Peduran, Los municipios
del siglo xx1, Hurlingham, Provincia de Buenos Aires, Editorial Aguilar, s/f., p. 88.
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tividades técnicas posibles, las cuales podemos clasificar en dos grupos:
las que satisfacen necesidades de caracter general y las que no satisfacen
dichas necesidades; la actividad técnica relativa al servicio puablico es del
primer grupo.

En cuanto a lo que se pretende satisfacer mediante la actividad técni-
ca del servicio publico, afirmamos que es la necesidad de caracter general
y no el interés general, ni la necesidad colectiva o de caracter colectivo, ni
tampoco la necesidad publica, por las razones expuestas en paginas ante-
riores al referirnos a la necesidad como elemento del servicio publico, en
el apartado 6-A de este subcapitulo.

A la luz de los caracteres esenciales del servicio publico y de la clasi-
ficacion de las actividades estatales que las agrupa en funciones publicas,
servicios publicos, actividades de interés pablico, obras publicas y activi-
dades socioeconoémicas simples, hemos propuesto la siguiente definicion:

Servicio publico es todn actividad técnica destinada a satisfocer una
necesidad de caracter geneval, cuyo cumplimiento uniforme y continuo
deba sev permanentemente asequrado, reglado y controlado por los gober-
nantes, con sujecion a un mutable régimen juridico exorbitante del deve-
cho privado, ya por medio de ln Administracion piblica, bien mediante
particulares facultados para ello por autoridad competente, en beneficio
indiscriminado de toda persona.

VIII. LA DIVISION Y CLASIFICACION
DEL SERVICIO PUBLICO

En atencion al sujeto a quien estd atribuido, el servicio publico se di-
vide en propiamente dicho o servicio publico propio, y en impropio o
servicio publico impropiamente dicho.

El servicio publico es uno de los diversos tipos en que se clasifican
las actividades estatales, otro tipo distinto es el de la funcion puablica; las
actividades socioeconémicas residuales, ya sean de interés ptblico o sim-
ples, configuran también sendos tipos de actividades estatales.

El servicio publico es clasificado por la doctrina en atencion a di-
ferentes criterios, dentro de los principales podemos citar los relativos
a las caracteristicas de sus usuarios: de uti singuli y de wti universi,
por el ejercicio de autoridad: de gestion publica y de gestion privada;
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por su aprovechamiento: voluntarios y obligatorios; por el caracter de
la prestacion: también voluntarios y obligatorios; por su importancia;
indispensables, secundarios y superfluos; por el caracter de la necesi-
dad: constantes, cotidianos, intermitentes y esporadicos; por razoén de
su cobro: gratuitos y onerosos; por su régimen juridico: de régimen
juridico publico y de régimen juridico mixto; por razén de la compe-
tencia economica: de régimen de monopolio, de régimen de oligopolio
y de régimen de competencia abierta; por el prestador del servicio: de
gestion publica indiferenciada sin 6rgano especial, de gestion a cargo
de establecimiento publico sin personalidad juridica propia, o como
servicio publico personificado, y en forma de sociedad privada; y por la
titularidad o jurisdiccion del servicio; conforme a este Gltimo criterio,
los servicios publicos se pueden clasificar en generales, regionales, mu-
nicipales y concurrentes.

1. Generales

Se consideran servicios publicos generales, también conocidos como
nacionales —o, en el caso de México, federales—, aquellos cuya presta-
cién, regulacion y control estd atribuida al gobierno general del pais;
en tales casos hablamos de un servicio publico general, llamado federal
cuando se trata de un régimen de este tipo, como es el caso de México,
entre cuyos servicios publicos federales podemos citar, entre otros, el
del suministro de energia eléctrica, el de correos y el de teléfonos.

2. Regionales

Se clasifican como servicios puablicos regionales, los que se atribuyen
al, y quedan bajo el control, del gobierno del departamento, region,
provincia o entidad federativa y no del gobierno general del pais; en
Meéxico, para distinguirlos de los federales, se les denominan servicios
publicos estatales, entre los cuales se puede mencionar al servicio pa-
blico de taxis.

3. Municipales

Logicamente, los servicios publicos municipales son los atribuidos a
la administracién puablica municipal; en México, por disposicion con-
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tenida en la fraccion III del articulo 115 constitucional, el municipio
atiende los de agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y dis-
posicion de aguas residuales; alumbrado publico; limpia, recoleccion,
traslado y disposicion final de residuos; mercados y centrales de abasto;
panteones, y rastro; ademas, incluye calles, parques y jardines, que en
rigor no son servicios publicos sino obras publicas.

4. Coincidentes y coexistentes

En razoén de la autoridad a quien compete el control de su prestacion,
en los servicios publicos se pueden distinguir los de la federacion, los
de las entidades federativas, los de los municipios, asi como los atendi-
dos simultineamente por la federacion, las entidades federativas y los
municipios, los cuales, a la luz de la explicacién hecha por el doctor
Jorge Carpizo acerca de la division de competencias, los podemos a su
vez clasificar en coincidentes y coexistentes.

Estaremos frente a un servicio puablico coincidente cuando su con-
trol se atribuye a dos o a las tres instancias de gobierno —federacion,
entidades federativas, municipios—, mas s6lo a una de ellas se confiere
establecer los criterios para distribuir su prestacion y control; asi ocu-
rre, por ejemplo, con el servicio pablico de educacion, atribuido por
el articulo 3o. constitucional a la Federacion, los Estados y los muni-
cipios, ya que en su fraccion VIII confiere al Congreso de la Union la
expedicion de las leyes destinadas a distribuir entre ellos la prestacion
de dicho servicio.

Consideramos servicios publicos coexistentes, los que en parte se
asignan a la Federacion, en parte a las entidades federativas, y en parte a
los municipios, los servicios ptblicos de salud y de transporte colectivo
de pasajeros, son ejemplos de esta clasificacion.

IX. PRECIOS, TASAS Y TARIFAS
DEL SERVICIO PUBLICO

Los servicios publicos, con excepcion de los clasificados como gra-
tuitos, deben ser remunerados o retribuidos, lo cual significa que el
usuario del servicio pablico debera pagar un precio o tasa por el uso
o aprovechamiento del servicio, determinado en una tarifa. Servicios
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gratuitos son los atendidos con recursos fiscales, como suelen ser los
llamados uti universi —alumbrado publico, entre otros—, y algunos de
los denominados uti singuli, como el servicio pablico de educacion a
cargo del Estado, por ejemplo.

1. La remuneracion al prestador del servicio

Por definicion, el servicio pablico oneroso implica que el usuario debe
hacer el pago de una cantidad determinada a quien tiene a su cargo la
prestacion del mismo, o sea que los servicios pablicos onerosos deben
ser retribuidos por los usuarios en la medida y frecuencia con que los
aprovechen. La retribucion al prestador del servicio se denomina precio
o tasa, segln se trate de servicios voluntarios u obligatorios y se refleja
en una tarifa determinada De acuerdo con diferentes factores y criterios.

2. El precio

En relacion con los usuarios potenciales, los servicios ptblicos se cla-
sifican en optativos o facultativos y en obligatorios. Los primeros son
aquéllos que el usuario potencial resuelve si utiliza o no; los obligato-
rios son los que determinadas personas se ven compelidas a convertirse
en sus derecho-habientes, aun en el caso extremo de que jamas los
lleguen a aprovechar.

La retribucion hecha por el uso de un servicio pablico oneroso se
denomina precio, cuando su aprovechamiento es optativo para el usua-
rio potencial, es decir, cuando éste no tiene la obligacion legal o regla-
mentaria de utilizarlo. Asi ocurre en el servicio publico de rastro, entre
otros; por ello, para Marienhoff: “Precio es la retribuciéon correspon-
diente a los servicios ‘uti singuli’ de utilizacion facultativa para el usua-
rio; por ejemplo: ferrocarriles, teléfonos, gas, energia eléctrica, etc”.3*

La orientacion del criterio para la determinacion del precio de un
servicio publico dado variara segiin se trate de un servicio de gestion
directa o concesionado, porque en el primer caso el precio estara en-
caminado a cubrir la amortizacion y la depreciacion, mas los gastos de
mantenimiento, operacion, administracion y financiamiento; en tanto

3 Miguel S. Marienhoft, Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. 11, p. 134.
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que en el servicio concesionado a particulares o a empresas de econo-
mia mixta, el precio habra de procurar, ademas, la obtencién de una
ganancia o utilidad, porque lo anima el espiritu de lucro, a diferencia
del servicio publico, que por carecer de tal proposito, debe tender a su
punto de equilibrio.

De igual manera, variara el precio por el uso del servicio publico,
segln se le apoye o no con exenciones, franquicias o recursos fiscales;
obviamente, siempre debera ser inferior el precio de un servicio si se
apoya con subvencion o subsidio.

3. Lo tasa

Siempre que el aprovechamiento de los servicios publicos sea obliga-
torio para los usuarios potenciales, la retribucion por la utilizacion del
servicio, se le podra denominar tasa, dado el caracter fiscal o parafiscal
de la retribucién, tal como ocurre en los servicios pablicos municipales
de agua potable y alcantarillado, entre otros; asi, Marienhoff define:
“Tasa es la retribucidon correspondiente a los servicios publicos cuya
utilizacion es legalmente obligatoria para el administrado”.?

Cabe hacer hincapié en que la tasa s6lo rige en los servicios pablicos
onerosos de caricter obligatorio para el usuario, y que es una especie
de tributo, género en el que también figuran el impuesto y la contribu-
cion de mejoras; se caracteriza por ser un tributo especial y referirse a
un servicio publico especifico, asi como por destinarse a compensar pe-
cuniariamente una prestacion publica determinada con miras a cubrir
su costo, respecto del cual debe ser proporcional para lograr el punto
de equilibrio, por no considerarse, por lo menos en la doctrina, fuente
de recursos para el erario. En cambio, el impuesto es un tributo de
tipo general, sin contraprestacion, destinado a cubrir el gasto publico
sin especificidad.

El uso de la locucion “tasas parafiscales” se hizo frecuente durante
la segunda mitad del siglo xx para referirse a las que se aplican en los
entes publicos distintos de la Administracion central, por la prestacion
de servicios publicos obligatorios. En Francia, la ordenanza nimero

3 Ibidem.
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59-2, del 2 de enero de 1959, en su articulo 4 defini6: “las tasas para-
fiscales son tasas obligatorias percibidas, para un fin concreto, en be-
neficio de una persona moral distinta del Estado, de las colectividades
locales y de los establecimientos publicos locales”.3

Con un concepto mas amplio de las tasas parafiscales, Maurice Du-
verger las consider6 como “extracciones efectuadas sobre sus usuarios,
por algunos organismos publicos o semiptblicos, econémicos o socia-
les, con miras a asegurar su financiaciéon auténoma, siendo el ejemplo
mas importante los aportes de la seguridad social”.?”

En los términos de la Ley del Seguro Social, las personas vincu-
ladas a otras por una relacion de trabajo, son sujetos del régimen de
aseguramiento obligatorio del servicio publico de seguridad social,
cualquiera que sea la personalidad juridica o la naturaleza econémica
del patron. El personal de la Administracion puablica federal y de las
fuerzas armadas tiene sus respectivos sistemas de seguridad social de
régimen también obligatorio.

Lo anterior significa que a todo trabajador, inexcusablemente lo
debe inscribir su empleador en el servicio publico de seguridad social
que le corresponda y pagar ambos las cuotas o aportaciones, que dado
su caracter obligatorio se identifica con las tasas parafiscales.

En principio, el monto tanto de la tasa como del precio del servicio
publico en mano publica, debe tender a lograr el punto de equilibrio en
la prestacion del servicio para no producir beneficios al erario, lo cual
no se opone a que se generen remanentes en algunos ejercicios fiscales,
bien para compensar los déficit de otros ejercicios, ya para realizar me-
joras o ampliaciones al servicio. La obtencion de remanentes excesivos
y reiterados representaria un impuesto distrazado.

4. El poder tarifario

Como lo he reiterado antes, los servicios publicos estan sujetos a un
régimen exorbitante del derecho privado, como se evidencia en la de-
terminacion de los precios publicos, tasas o tarifas aplicables en cada

3 Ministere des Finances, Statistiques et études financiéres, nGm. 160, Paris, 1962, p. 362.

3 Maurice Duverger, Finances publiques, Presses Universitaires, 1963, p. 92.
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caso, accion reservada al Estado que asi expresa su poder tarifario en
esta materia, fincado en su potestad para determinar la politica general
del pais, como lo explica Gaspar Arino Ortiz, al afirmar:

(...) el poder tarifario sobre los servicios ptablico surge histéricamente en mo-
mentos de intervencionismo del Estado y como una consecuencia o manifes-
tacién mas del poder general de ordenacién econdmica. (...) De ahi que, con
o sin expresa declaracion formal, a éste corresponda su fijacion unilateral,
sin que sean hoy pensables condicionamientos o limitaciones contractuales.
Esta conclusién constituye hoy un principio general de devecho piblico con
valor y vigencia propios, aplicable a cualquier servicio piblico, aun sin novma
especifica habilitante.’

Cabe senalar que los derechos, tasas, o aportaciones que deben cubrir-
se por el uso de los servicios publicos de gestion directa del Estado,
son expresiones del referido poder tarifario estatal cuyo sustento se
ubica en la fracciéon VI del articulo 73 constitucional, que, en una ma-
nifestacion de la potestad tributaria o impositiva del Estado, faculta al
Congreso de la Union a imponer las contribuciones necesarias a cubrir
el presupuesto, las cuales, segtin el Codigo Fiscal de la Federacion, se
clasifican en impuestos, aportaciones de seguridad social, contribucio-
nes de mejoras y derechos; a las segundas, como ya vimos, la doctrina
las denomina tasas parafiscales, y a los Gltimos les llama tasas.

De igual manera, la Ley Organica de la Administracion Puablica
Federal, prevé otra manifestacion del poder tarifario del Estado al dis-
poner, en su articulo 31, que corresponde a la Secretaria de Hacienda 'y
Crédito Publico: “Establecer y revisar los precios y tarifas de los bienes
y servicios de la administracion publica federal, o bien, las bases para
fijarlos (...)".

5. La tarifa
El pago que corresponda —precio o tasa— por el uso de un servicio

pablico dado, se fija en una tarifa que, debidamente autorizada por

3 Gaspar Arino Ortiz, Las tarifas de los servicios piblicos, Sevilla, Instituto Garcia Oviedo,

pp- 75-76.
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autoridad competente, da a conocer al usuario el importe a pagar para
utilizar el servicio.

A. Etimologia y concepto de tarifa

Proveniente de la voz araba tdrif, infinitivo del verbo tarrafi, tradu-
cible como publicar o dar a conocer, el vocablo tarifa comtiinmente se
explica como una lista de precios. En lo relativo a los servicios pablicos,
podemos entender por tarifa, la lista de precios o tasas legalmente apro-
bada, que debe hacerse del conocimiento de los potenciales usuarios.

B. Principios fundamentales de las tarifas

En la justipreciacion o tasacion justa y equitativa de los servicios puabli-
cos onerosos, es decir, en la determinacion de los precios pablicos o de
las tasas que conformen las tarifas respectivas, conviene tener presentes
los principios de igualdad, justicia, equidad, proporcionalidad, razona-
bilidad y certeza que se exponen a continuacion.

a. Igualdad

De acuerdo con el principio de igualdad, las tarifas de los servicios pu-
blicos deben tener como punto de partida el apotegma “a servicio igual
precio o tasa igual”, lo que no impide la existencia de tarifas diferencia-
das, siempre y cuando se establezcan, ya sea con base en la distincion
de caracteristicas o modalidades del servicio, como puede ser una tarifa
mayor, para el uso del servicio de taxis en horario nocturno; o bien,
con criterios de redistribucion del ingreso y de la riqueza, como puede
ser una tarifa inferior para los usuarios del servicio de agua potable de
las zonas marginadas.

Tal diferenciacion tarifaria podria expresarse para el primer caso, de
la siguiente forma: trato igual en condiciones iguales y trato desigual en
condiciones desiguales; en tanto que para el segundo caso podria enun-
ciarse como trato igual para los iguales y desigual para los desiguales.

b. Justicia

Podra considerarse justa la tarifa de un servicio puablico dado, si el
monto del precio o de la tasa del mismo se determina bajo el supuesto
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de una eficiente administracion y, por tanto, la hipotesis de insumos a
precios corrientes del mercado, para operar en punto de equilibrio los
servicios de gestion directa, y con una utilidad equitativa para los con-
cesionados. Con esto se logra que los servicios publicos sean pagados
por los usuarios en la frecuencia y medida que los usen o estén a su
disposicion, sin subsidiar su prestaciéon con recursos fiscales.

El subsidio del servicio publico, en principio, se puede considera
injusto, porque implica destinar recursos fiscales para cubrirlo, lo que
significa que contribuyentes no usuarios del servicio aporten recursos
para abatir artificialmente el monto de su tasa o de su precio, en be-
neficio de quienes si lo usan. Asi, se consideraria injusta la tarifa que
subsidiase un servicio publico de transporte aéreo de lujo, porque la
mayoria de los contribuyentes jamas utilizaria tal servicio y. por tanto,
injustamente contribuiria a disminuir su precio o tasa, en beneficio de
unos pocos usuarios de grandes recursos econoémicos.

En cambio, si la tarifa de un servicio pablico de transporte co-
lectivo urbano de pasajeros, como el del Metro, se subsidia, serd una
minoria de econémicamente pudientes la que contribuya a abatir ar-
tificialmente la tasa de un servicio publico que nunca usara, pero que
si aprovechara la mayoria de contribuyentes, y que ademas beneficiara
a toda la poblacion, por contribuir a disminuir el uso de transporte
automotor particular y, por ende, a abatir la contaminacién ambiental.

Para que la tasa o precio de un servicio publico dado sea justo, los
salarios de los trabajadores que lo operan, habran de ser similares a los
de los trabajadores que realizan tareas semejantes, para no formar ni
una elite laboral de salarios desmesurados que lesionen al erario o a la
economia de los usuarios, ni tampoco un grupo explotado con remu-
neraciones por abajo de la media. Por el mismo motivo, los precios a
que se adquieran los demas insumos del servicio publico no deben ser
superiores a los que rijan en el mercado.

De igual manera, la justicia tarifaria predica la eficiencia y la eficacia
del servicio publico, por ser injusto que el usuario sufra las consecuen-
cias de una administracion inepta o corrupta, lo que significa que las
tarifas deben calcularse sobre el supuesto de una correcta y adecuada
administracion, independientemente de que el servicio esté a cargo de
una institucion puablica o privada.
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Tratandose de servicio publico operado bajo el régimen de conce-
sién, es de justicia que el concesionario perciba una utilidad razonable,
la cual debe considerarse al fijar el monto de la tarifa, bajo el supuesto
de una sana, correcta y adecuada administracion; por tanto, es inadmi-
sible que repercutan en la tarifa las fallas o deficiencias administrativas
del prestador del servicio, por lo cual le deberan mermar su utilidad o
representarle pérdida.

En los servicios publicos prestados bajo gestion directa de la admi-
nistracion publica, de haber deficiencias administrativas que produz-
can resultados financieros deficitarios, es de justicia la remocion de los
servidores publicos responsables, a quienes, en su caso, se les habra de
fincar la responsabilidad correspondiente.

Asimismo sera de estricta justicia la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus o teoria de la imprevision, para modificar una tarifa vigente,
cuando por causas imprevisibles y no imputables al prestador del servi-
cio, se alteren de manera substancial y significativa las circunstancias en
que se aprobo, o alguno o algunos de los fundamentos esenciales que
sustentaron la aprobacion de la tarifa cuya modificacion se pretende.

¢. Equidad

Desde la perspectiva matematica, una tarifa serd equitativa si lo que
cuesta la operacion del servicio pablico, mas la respectiva amortizacion
y depreciacion vy, en su caso, la justa utilidad del concesionario, se re-
parte alicuotamente entre sus usuarios para su pago.

4. Proporcionalidad

La tarifa del servicio publico, para ser equitativa, debera ser, ademas,
proporcional, lo cual se logra mediante su determinacion en funcion de
la medida de su aprovechamiento, aun cuando no se logre una propor-
cionalidad matematicamente exacta, porque, como senala Marienhoft:

Desde luego, lo expuesto no significa que la tasa o el precio del servicio de-
ban equivaler matematicamente a la prestacion recibida por el usuario, pues
tal exigencia seria insensata; s6lo significa: lo. que la tarifa ha de aplicarse a
prestaciones efectivamente recibidas por el usuario, aunque el monto de lo
que éste abone por ello no equivalga matematicamente a la prestaciéon que
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recibe, bastando que entre el precio o tasa y la prestacion recibida exista una
‘discreta equivalencia’ 20. que la “proporcionalidad’ en materia de tarifas
también debe existir en la determinacién del modulo en cuyo mérito se co-
brard la tasa o el precio.*

e. Razonabilidad

Sin duda resulta irrazonable una tarifa cuya aplicaciéon en un servicio
publico dado dé lugar a utilidades o remanentes desmesurados; lo que
no ocurrira si, por el contrario, la utilidad o remanente que produce al
prestador del servicio, no representa un exceso.

Tratindose de servicios publicos concesionados, una tarifa seria
irrazonable si —en el supuesto de una sana, correcta y eficiente adminis-
tracion— generase pérdidas, o utilidades menores a las tasas bancarias,
porque es absurdo que la empresa privada subsidie a un servicio pabli-
co o corra riesgos y despliegue un esfuerzo considerable para lograr,
cuando mucho, el equivalente a lo que paga una inversion bancaria
de renta fija. Por contra, una utilidad que rebase el doble de la tasa
bancaria mas alta, seguramente seria irrazonable, dada la exclusividad
que, en mayor o menor medida, implica la actividad de prestacion del
servicio puablico.

En el caso de servicios publicos de gestion directa, cuya prestacion
no esta animada por el espiritu de lucro, no deben reportar utilidades;
pero si la aplicacion de una tarifa calculada para lograr el punto de
equilibrio financiero, en la practica da lugar a remanentes, con toda
razén, éstos podran aplicarse a cubrir déficit de ejercicios anteriores
0 a crear reservas para déficit de ejercicios subsiguientes. Mas, si tales
remanentes fueren excesivos, o reiterados e importantes en varios anos
consecutivos, denunciarian la irrazonabilidad de la tarifa en cuestion.

f- Certeza

A fin de que, tanto el prestador del servicio como el potencial usuario
de un servicio publico determinado, puedan tener certeza de la co-
rrespondiente tarifa de precios o de tasas, ésta debera ser debidamente
aprobada y publicada por la autoridad competente, en la forma y tér-

3 Miguel S. Marienhoft, Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. 11, p. 146.
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minos previstos en la ley o, en su caso, en el propio titulo de la con-
cesion. En nuestra opinidn, la tarifa debiera mantenerse en exhibicion
permanente, a la vista de los potenciales usuarios, en las instalaciones y
oficinas del prestador del servicio, de acceso al pablico.

6. Naturaleza juridica de lo tarifa

En la doctrina, como en la prictica, la tarifa del servicio pablico admi-
te, respecto de su naturaleza juridica, cuando menos tres versiones que
conviene conocer: la tarifa contrato, la tarifa acto administrativo y la
tarifa ley; porque como fundadamente hace notar Manuel Maria Diez:
“El estudio de la naturaleza juridica de las tarifas en lo relativo a las re-
laciones entre concesionario y concedente, tiene una gran importancia,
porque de ella resultaran los principios aplicables al control del Estado
en esa materia”.*

A. La tarifa contrato

Admite la tarifa contrato dos modalidades distintas; conforme a la prime-
ra, la tarifa es un contrato o el resultado de un contrato celebrado entre el
Poder publico y el operador del servicio. Conforme a la segunda version,
la tarifa se pacta entre el prestador y el usuario del servicio publico.

a. Contrato entre Poder publico y prestador del servicio

En opinién de George Dereux, el contrato que genera la tarifa de un
servicio publico se perfecciona cuando el Poder publico aprueba el pro-
yecto de tarifa propuesto por el prestador del servicio.*! De acuerdo
con este criterio, la tarifa del servicio publico requiere siempre de un
proyecto o propuesta de tarifa que debe formular el operador o presta-
dor del mismo, asi como de la aprobacion del Poder publico.
Semejante interpretacion contractual de la tarifa tiene numerosos
detractores y, en la actualidad, esta casi olvidada. Se le objeta en razén

40 Manuel Maria Diez, Régimen juridico de las comunicaciones, Buenos Aires, Libreria y

Casa Editora de Jests Menéndez, t. 1, p. 81.
, George Dereux, De la nature juridique des tarifs de de chemins de fer, Paris, Ed. Thése,
1906, p. 99.

41
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de que el proyecto formulado por el operador del servicio no pasa de
ser una propuesta que la autoridad va a considerar, pero no necesaria-
mente a aprobar, porque puede ser modificada de manera importante
¢ incluso desechada y sustituida totalmente por la autoridad. De esta
suerte, conforme a tales argumentos, la aprobacion y creacion de la
tarifa seria un acto unilateral de autoridad.

Se aduce también, para impugnar dicha version contractual de la
tarifa, que los contratos Ginicamente producen efectos entre las partes y
no respecto de terceros, como serian los usuarios del servicio pablico,
sin que ello se pueda convalidar mediante el mecanismo juridico de
la “estipulacion por otro”, porque éste s6lo puede operar para dar o
hacer algo en provecho de un tercero extrano al contrato, mas no para
imponerle obligaciones, como es en el caso de la tarifa.

b. Contrato entre operador y usuario del servicio

En la otra modalidad contractual de la tarifa, ésta se considera pactada
de comtin acuerdo entre el prestador y el usuario del servicio pablico,
tesis ampliamente impugnada, por considerarse que el servicio publico
siempre esta sujeto a un régimen juridico especial, exorbitante del de-
recho privado, en virtud del cual el Estado impone el precio o tasa del
servicio publico, dadas las circunstancias de mayor o menor exclusivi-
dad en que se desarrolla su actividad, con lo cual se pretende proteger
los intereses del usuario.

B. La tarifa como acto administrativo

La tarifa se determina, conforme a esta modalidad, también conocida
como tarifa reglamento, mediante un acto administrativo, debidamen-
te previsto y autorizado por la ley, porque el legislador autoriza a la Ad-
ministracion publica a determinar las tarifas de los servicios publicos,
dentro de ciertos lineamientos, sin que ello impida que el prestador del
servicio proponga a la autoridad competente un proyecto de tarifa.

C. La tarifa Ley

Cuando la tarifa es determinada por la ley, adquiere una fuerza obliga-
toria incontrastable, superior a la generada por un acto administrativo
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o de derecho privado, por lo que las convenciones que se pactasen para
variar o evitar su aplicacion serian nulas; ademas contra de ella nadie
podria alegar ignorancia y podria incluir sanciones, incluso penales,
por su incumplimiento.

En la practica, diversos servicios pablicos han sido tarifados me-
diante ley, asi, la Ley Federal de Derechos, determina las tasas o de-
rechos de diversos servicios publicos de gestion directa, como los de
telégrafos y de correos.

De igual manera, los servicios publicos de seguridad social son ta-
rifados mediante ley, por ejemplo, la tarifa aplicable en el caso del Ins-
tituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio
del Estado —1sssTE—, estd contenida en su Ley.

7. Consecuencias de lo naturaleza juridica de lo tarifa

En el supuesto de que las tarifas fuesen determinadas mediante con-
tratos privados celebrados entre concesionario y usuario del servicio
publico, serian modificables mediante acuerdo de las partes, quedarian
subordinadas a las leyes y reglamentos que pudieran oponérseles, y las
controversias a que dieren lugar serian de la competencia de los tribu-
nales judiciales correspondientes.

De fijarse las tarifas mediante contratos administrativos celebra-
dos entre concedente y concesionario del servicio puablico, igualmente
serian modificables por medio de acuerdo entre las partes; también se
subordinarian a las leyes y reglamentos que se les pudiesen oponer, y
la competencia para conocer de las controversias que generasen corres-
ponderia a los tribunales administrativos.

En rigor, la tarifa acto administrativo constituye, junto con sus re-
glas de aplicacion, una tarifa reglamento, unilateralmente determinada
por la autoridad facultada por la ley para tal efecto, pese a la posibilidad
de que el concesionario o prestador del servicio proponga un proyecto
tarifario, por cuya razéon su modificacion solo se dard mediante otro
acto administrativo o por medio de una ley, y las controversias que
su aplicacion genere seran resueltas por los tribunales administrativos.
Las convenciones que en contra de la tarifa reglamento pactasen los

usuarios con los prestadores del servicio publico estarian viciadas de
nulidad.
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La tarifa ley s6lo puede modificarse mediante otra ley, por cuya
razén los convenios que pudieren efectuarse para alterar u obstruir su
aplicacion carecerian de validez, al igual que los actos administrativos
encaminados a tal fin. La competencia para conocer de las controver-
sias que su aplicacion llegare a suscitar, la habra de determinar la propia
ley, la cual puede senalar sanciones para su incumplimiento.

No obstante sus evidentes ventajas, la tarifa ley tiene el grave incon-
veniente de su rigidez, lo cual puede provocar que su aprobacion y, lo
que es peor, su modificacion, lleve largo tiempo, circunstancia que se
agravaria en épocas de inestabilidad financiera, en las cuales se requiere
de rapidas modificaciones tarifarias para que los precios y tasas de los
servicios publicos recuperen, a la brevedad posible, sus caracteres de
justicia, equidad y razonabilidad. De ahi que, en muchos casos se opte
por la tarifa reglamento, cuya actualizaciéon es mucho mas agil.

8. Vigencin de la tarifa

La vigencia de la tarifa suele ser indefinida y, en principio, no debe
modificarse en tanto no varien substancialmente las condiciones o cir-
cunstancias que motivaron su determinacion, salvo en los casos a que
se refiere la llamada clausula rebus sic stantibus o teoria de lo imprevisi-
ble; empero, es conveniente proceder a su revision con alguna periodi-
cidad, aun sin peticion del prestador del servicio, tanto para evitar que
se produzcan en exceso utilidades o remanentes, como para realizar
ajustes que permitan mantener la igualdad, justicia, equidad, propor-
cionalidad y razonabilidad de la tarifa, en beneficio de los usuarios.



CAPITULO SEPTIMO

EL CONTROL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

equisito indispensable para la existencia de una buena adminis-
tracion publica resulta ser su control permanente, sin el cual se
corre el riesgo de que los servidores publicos a cuyo cargo esta dejen de
atender el interés pablico y se dediquen a colmar su interés particular.

La terca realidad muestra que uno de los peligros permanentes
en todo Estado es la posible corrupcion de sus agentes; el proposito
de prevenirla y evitarla demanda el ejercicio de la funcién ptblica de
fiscalizacion o control, encomendada a diversos 6rganos del propio
Estado.

No existe organizacion politica o social que no requiera de Or-
ganos de control y vigilancia que permitan descubrir las desviacio-
nes de su actuacion respecto de las disposiciones establecidas en las
normas abstractas e impersonales fijadas para su desempeno, y, en
consecuencia, corregir tales desviaciones, a efecto de alcanzar los
fines, metas y objetivos previstos.

La vigilancia, fiscalizacion o control, verificacion, comprobacion
y evaluacion de las actividades de los organos, dependencias y ser-
vidores publicos a cuyo cargo esta el manejo de los fondos, valores,
recursos, bienes y derechos del propio estado tiene por proposito
determinar si su actuacion se hizo con apego a la normativa juridica
vigente, a efecto de alcanzar los fines, objetivos y metas previstos.

° 263 o
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La vigilancia y control de la administracion pablica se da desde fue-
ra y desde dentro de la misma administracion; en el primer caso, por
medio de los 6rganos jurisdiccionales, del 6rgano Legislativo, del orga-
no de fiscalizacion superior, que en el ambito federal de nuestro pais es
la Auditoria Superior de la Federacion, y del ombudsman; desde dentro,
nuestra administracion publica federal ejerce la funcion de fiscalizacion
a través de la Secretaria de la Funcion Publica —que en breve debe ser
sustituida por la Fiscalia Anticorrupcion—, de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, de los 6rganos internos de control de cada una de sus
dependencias y entidades de la administracion pablica federal.

Entre los objetivos del ejercicio de la funcién publica de fiscaliza-
cion figura el control de la administracion puablica, con la pretension
de que sus operaciones se efectiien de conformidad con los planes,
programas y presupuestos aprobados previamente, con la normativa en
vigor y con las instrucciones impartidas. En opinién de José Trinidad
Lanz Cardenas, “en el campo de la funciéon puablica, por control debe
entenderse el acto contable o técnico que realiza un poder, un 6rgano
o un funcionario que tiene atribuida por la ley, la funcion de examinar
la conveniencia o la legalidad de un acto o una serie de actos y la obli-

» 1

gacion de pronunciarse sobre ellos”.

I. EL CONTROL EXTERNO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

No se puede mantener el orden constitucional sin el control de los
organos depositarios de las funciones del poder puablico; al igual que
la separacion de las funciones del poder del Estado, el control de los
organos referidos tiene por proposito la acotacion del poder y el asegu-
ramiento de la racionalidad de su ejercicio, lo que predica la sujecion
de la administraciéon publica a un régimen de control que conviva con
su autonomia.

En el control externo de la administracion publica participan dos
sujetos: el activo o controlador y el sujeto pasivo que es la administra-

' José Trinidad Lanz Cardenas, La contralorin y el control interno en México, México,

FCE, 1987, p. 32.
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cion puablica controlada. En el orden juridico mexicano, son sujetos
activos del control externo: el 6rgano Legislativo, el 6érgano de fiscali-
zacion superior, el ombudsman, y los 6rganos jurisdiccionales.

1. Por medio del organo legisiativo

El control y fiscalizaciéon de la administracion puablica por parte del
organo legislativo Congreso del estado, estan previstos principalmente
en la Constitucion Federal y en las constituciones particulares de los
Estados, que confieren a dicho 6rgano facultades para:

e Determinar, a través del presupuesto anual de Egresos— sus res-
pectivos gastos para cada ejercicio fiscal, asi como las contri-
buciones para cubrirlos; para revisar, examinar y fiscalizar las
cuentas publicas correspondientes, apoyandose para ello en los
correspondientes 6rganos de fiscalizacion superior;

e Erigirse en Jurado de Acusacion y de Sentencia o de Procedencia
en materia de responsabilidad de los servidores publicos;

e Verificar y realizar la fiscalizacion superior del desempeno y el
cumplimiento de los objetivos contenidos en los planes y pro-
gramas de los 6rganos, dependencias y entidades publicas, y
vigilar el desempenio de las funciones de la respectiva Auditoria
Superior;

e C(Citar a los titulares de las dependencias y organismos descentra-
lizados, para que informen sobre los avances en relaciéon con sus
planes de desarrollo;

e Expedir su Ley Organica, formar sus reglamentos y dictar las
disposiciones necesarias para el buen funcionamiento de sus
oficinas.

2. Por medio de lo Auditoria Superior

Para la fiscalizacion que debe realizarse desde el ambito exterior de las
instituciones publicas, existen en la Federacion y en los estados sendos
entes de fiscalizacion superior que suelen llevar el nombre genérico de
Auditoria Superior, generalmente instituido como organismo técnico,
profesional y especializado, de revision y examen del Poder Legislativo,
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investido de autonomia técnica y de gestion, dotado de personalidad
juridica, patrimonio propio y capacidad de decision; integrado por per-
sonal profesional.

3. Por medio del Ombudsman

Tal vez la mayor contribucion de Suecia a la humanidad sea la defensa
universal de los derechos humanos, mediante la institucion del om-
budsman, cuyos origenes se remontan a las postrimerias del siglo xvi,
cuando apareci6 el Konnungens Hogste Ombudsmannen (procurador
supremo de la Corona) encargado de supervisar la legalidad de los ac-
tos de los funcionarios ptblicos.?

Dejando intactas sus funciones, en 1719, el Hogste Ombudsman-
nen cambid su denominacion por la de Justitickansler (Canciller de
Justicia), mismo que de 1766 a 1772, dejo de ser representante del rey
para serlo de la asamblea estamental, cuerpo que tuvo a su cargo su
nombramiento.

Irrumpe el ombudsman, con el nombre especifico de Justiticom-
budsman, en la Constitucion de Suecia de 1809, en la que, como hace
notar Alvaro Gil-Robles y Gil-Delgado, las funciones que le asign6 esa
ley fundamental en su articulo 96 consistian en: controlar la observan-
cia de las leyes por los tribunales y los funcionarios, y demandar ante
los tribunales competentes, de acuerdo con las leyes, a aquellos que en
el ejercicio de su funciéon hubieran, por parcialidad, favor o cualquier
otro motivo, cometido ilegalidades o descuidado el correcto desempe-
no de los deberes propios de su cargo.?

La internacionalizacion del ombudsman se inicia cuando Finlan-
dia adoptd, en la segunda década del siglo xx, esta institucion sue-
ca. Después de la Segunda Guerra Mundial, lo prohijaron Noruega
y Dinamarca, lo que a los ojos de los demas paises de la comunidad
internacional dio a dicha institucion un caricter escandinavo, que mas
tarde se convirtié en universal, cuando Nueva Zelanda, Israel, Portu-

2 Victor Fairén Guillén, E/ defensor del pueblo; ombudsman, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1982, p. 35.

3 Alvaro Gil-Robles y Gil-Delgado, Control pariamentario de ln administracién, Ma-
drid, Instituto de Estudios Administrativos, 1977, p. 33.
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gal, Espana, México y un gran nimero de paises incorporaron a sus
ordenamientos juridicos dicha institucion.

El instrumento constitucional de Suecia de 1974, cuya vigencia se
inicia en 1975, refrenda en lo fundamental la figura del ombudsman
delineada en su Constitucion de 1809. Algunos rasgos se consideran
esenciales en el ombudsman, pues sin ellos esta institucion no se cons-
tituye como tal o se confunde con otra; esos caracteres esenciales son
los siguientes:

* Receptor de quejas populares contra el poder ptblico.

® Mecanismo de defensa de los derechos humanos.

e Organo auténomo de vigilancia del poder pablico.

J ()rgano apolitico.

¢ Sus resoluciones no son vinculatorias.

e Tiene acceso a toda documentacién e informacion oficial.
e Sus requisitos procesales son minimos.

En México, el ombudsman se ha establecido de acuerdo con un esque-
ma federal estructurado en dos ambitos: el de las entidades federativas,
y el ambito nacional; juntos integran el sistema nacional de ombudsman
para proteccion de los derechos humanos. En el referido sistema en-
contramos a los organismos publicos creados por las legislaturas de los
estados en cada una de las entidades federativas, para la proteccion de
los derechos humanos. Tales organismos locales conocen de quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa, cometidos
por cualquier autoridad o servidor puablico local, salvo que se trate de
asuntos electorales, y jurisdiccionales.

La Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos se encarga de
la segunda instancia, a cuyo efecto conoce de inconformidades que
se presentan respecto de las recomendaciones, de los acuerdos y de las
omisiones de los organismos que tienen a su cargo la primera instan-
cia, por medio de dos recursos distintos: el recurso de queja y el de
impugnacion.

En lo concerniente a quejas presentadas contra actos u omisiones
de naturaleza administrativa, cometidos por autoridad o servidor pa-
blico federal, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion,
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existe una Ginica instancia, la cual estd a cargo de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos.

4. Por medio de los érganos jurisdiccionales

Participan como sujetos activos del control externo de la administra-
cion publica ciertos 6rganos jurisdiccionales, caracterizados: 7. por ser
independientes de la administracion pablica; 2. porque su control versa
sobre la posible inconstitucionalidad o ilegalidad del acto impugnado
de la administracion puablica; 7zz. porque acttian en razén de una accion
procesal ejercida por un demandante que lo mismo puede ser una au-
toridad o un administrado, y #». porque sus resoluciones pueden anular
o dejar insubsistente el acto administrativo viciado.

En lo atinente al control externo de la administracion publica
por medio de los 6rganos jurisdiccionales, puede ser de dos tipos:
el control de constitucionalidad y el control de legalidad, que admi-
ten diversas modalidades, como son la controversia constitucional,
el amparo administrativo, y el contencioso administrativo; los dos
primeros se dilucidan en el ambito federal, en tanto que el Gltimo,
tiene lugar tanto en el ambito local como en el federal.

A. La controversia constitucional

Por controversia constitucional se entiende la contienda juridica sus-
citada entre 6rdenes normativos diferentes o entre distintos Organos
depositarios de las funciones del poder pablico;* el articulo 105 cons-
titucional confiere competencia a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén para conocer de controversias constitucionales, salvo las relati-
vas a la materia electoral, en once supuestos especificos previstos en la
fraccion II de dicho numeral, de los cuales pueden involucrar al orden
normativo o a los 6rganos depositarios del poder publico jalisciense
porque se den entre:

e La Federacién y un estado.
e La Federacién y un municipio de un estado.

* TJuventino Castro y Castro, El articulo 105 constitucional, México, Porrta, 1997, p.

34.
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* Dos estados de la Reptblica.

¢ Un municipio de un estado y otro de un estado distinto.

® Dos poderes de un estado, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

¢ Un estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales.

¢ Un estado y un municipio de otro estado, sobre la constitucio-
nalidad de sus actos o disposiciones generales

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon que
declaren invalida una disposicion general de los estados o de los mu-
nicipios impugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas
por los estados, o entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union
o de sus Camaras o Comision Permanente; o entre dos poderes de un
mismo estado; o entre dos 6rganos de gobierno de la Ciudad de Mé-
Xico, tendran efectos ezga omnes, a condicion de que sea aprobada por
una mayoria de por lo menos ocho votos. En los casos restantes, las
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion solo surtiran
efectos respecto de las partes en la controversia.

El maximo organo jurisdiccional del pais, en los términos antes
senalados, puede ejercer el control externo sobre las administraciones
publicas de los estados y las de sus municipios, a instancias de los or-
ganos legislativos federales: Congreso de la Union, Camara de Dipu-
tados, Camara de Senadores y Comision Permanente; o de un estado,
o de un municipio, respecto de la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.

B. El amparo administrativo

El juicio de amparo constituye la Gltima instancia de impugnacion de
los procedimientos administrativos y contencioso administrativo, por
actos realizados en violacion de los derechos de una persona por la
administracion publica del estado o de sus municipios. Cuando la sen-
tencia que pone fin al mismo concede el amparo, y el acto reclamado
es de caracter positivo, deberan volver las cosas al estado que guarda-
ban antes de la realizacion del acto; y cuando el acto reclamado sea de
caracter negativo, es decir, que se trate de una omision, el efecto del
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amparo, como senala el articulo 80 de la Ley de Amparo, sera obligar a
la autoridad responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia
de que se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija.
En ambos casos la proteccion solo beneficia al quejoso, o sea, a la parte
actora en el juicio de amparo, pues no tiene efectos erga omnes.®

Siempre que los actos o las resoluciones administrativas no sean
impugnables ante un tribunal administrativo, podran combatirse en
la via de amparo, ante un juzgado de distrito, y sera optativo para el
particular agotar ante la propia administracion los recursos administra-
tivos oponibles, como excepcion al principio de definitividad, dado que
el articulo 73, de la Ley de Amparo, establece:

El juicio de amparo es improcedente: (...)

XV. Contra actos de autoridades distintas de los tribunales judiciales, admi-
nistrativos o del trabajo, que deban ser revisados de oficio, conforme a las
leyes que los rijan, o proceda contra ellos algtin recurso, juicio o medio de
defensa legal por virtud del cual puedan ser modificados, revocados o nu-
lificados, siempre que conforme a las mismas leyes se suspendan los efectos
de dichos actos mediante la interposicion del recurso o medio de defensa
legal que haga valer el agraviado, sin exigir mayores requisitos que los que la
presente Ley consigna para conceder la suspension definitiva, independien-
temente de que el acto en si mismo considerado sea o no susceptible de ser
suspendido de acuerdo con esta Ley.

No existe obligacion de agotar tales recursos o medios de defensa, si el
acto reclamado carece de fundamentacion.

La sentencia o resoluciéon que ponga fin al juicio de amparo en el
juzgado de distrito, podra impugnarse mediante el recurso de revision,
que por lo general, se llevara en segunda instancia en el tribunal cole-
giado de circuito que corresponda. Excepcionalmente en los términos
del articulo 84 de la Ley de Amparo, serd competente para conocer del
recurso de revision la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuan-
do habiéndose impugnado en la demanda de amparo —por estimarlos
inconstitucionales—, reglamentos expedidos por el Ejecutivo Federal
o por los gobernadores de los estados, o cuando en la sentencia se

> Ignacio Burgoa Orihuela, E/ juicio de amparo, 32a. ed., México, Porraa, 1995, p. 184.
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establezca la interpretacion directa de un precepto de la Constitucion,
subsista en el recurso el problema de constitucionalidad.

Cuando el acto o resolucion administrativa se pueda impugnar
ante un tribunal administrativo o ante un tribunal judicial ordinario,
procedera el juicio de amparo directo, que podra interponerse ante un
tribunal colegiado de circuito, contra la sentencia definitiva o resolu-
cion de dichos tribunales que ponga fin al juicio respectivo. Es compe-
tente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién contra las resoluciones
pronunciadas en materia de amparo administrativo directo, siempre
que decidan sobre la constitucionalidad de reglamentos expedidos por
el Ejecutivo federal o por los gobernadores de los estados, o cuando
establezcan la interpretacion directa de un precepto de la Constitucion,
segun ordenan los articulos 83, fraccion V, y 84 fraccion I1.

C. El contencioso administrativo

Impulsa al contencioso administrativo la idea de controversia, deriva-
da de la actividad de la administracion publica puesta en juicio ante
un organo jurisdiccional en virtud de la pretension de su contraparte,
habida cuenta que la administracion goza de la prerrogativa que le per-
mite hacerse justicia a si misma, a condiciéon de actuar de acuerdo con
los lineamientos de procedimiento preestablecido, lo que se traduce en
una actuacion legitima.

Segtin Francesco Carnelutti, la controversia deviene litigio como
consecuencia de la actitud asumida por las partes, una de las cuales pre-
tende, en tanto la otra resiste a la pretension, entendida ésta como “la
exigencia de la subordinacién de un interés ajeno a un interés propio”.¢

Carnelutti considera que la pretension es un acto, una manifesta-
cién, una declaracion de voluntad, mas no un poder, o superioridad
de su querer, y tampoco un derecho, habida cuenta que la pretension
puede ser hecha valer tanto por quien tenga el derecho como por quien
carezca de él, puesto que tan pretension es la fundada como la infunda-
da, y asi como puede haber pretension sin derecho, también es posible

¢ Francesco Carnelutti, Sistema de devecho procesal civil, traduccién de Niceto Alcald-Za-

mora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, UTEHA, 1944, t. 11, p. 7.
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el derecho sin pretension, lo que da lugar tanto a la pretension infun-
dada como al derecho inerte.”

De conformidad con el articulo 73 constitucional, el Congreso tie-
ne facultad para:

XXIX-H. Para expedir la ley que instituya el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, dotado de plena autonomia para dictar sus fallos, y que esta-
blezca su organizacion, su funcionamiento y los recursos para impugnar sus
resoluciones.

El Tribunal tendra a su cargo dirimir las controversias que se susciten
entre la administracion publica federal y los particulares.

Asimismo, serd el 6rgano competente para imponer las sanciones a los
servidores publicos por las responsabilidades administrativas que la ley de-
termine como graves y a los particulares que participen en actos vinculados
con dichas responsabilidades, asi como fincar a los responsables el pago de
las indemnizaciones y sanciones pecuniarias que deriven de los danos y per-
juicios que afecten a la Hacienda Puablica Federal o al patrimonio de los entes
publicos federales.

El Tribunal funcionara en Pleno o en Salas Regionales.

La Sala Superior del Tribunal se compondra de dieciséis Magistrados y
actuard en Pleno o en Secciones, de las cuales a una correspondera la resolu-
cién de los procedimientos a que se refiere el parrafo tercero de la presente
fraccion.

Los Magistrados de la Sala Superior seran designados por el presidente
de la Republica y ratificados por el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes del Senado de la Reptblica o, en sus recesos, por la
Comision Permanente. Durardn en su encargo quince anos improrrogables.

Los Magistrados de Sala Regional seran designados por el presidente de
la Republica y ratificados por mayoria de los miembros presentes del Senado
de la Republica o, en sus recesos, por la Comision Permanente. Duraran en
su encargo diez anos pudiendo ser considerados para nuevos nombramientos.

Los Magistrados s6lo podran ser removidos de sus cargos por las causas
graves que senale la ley.

En los términos vigentes de la fraccion V del articulo 116 constitucio-
nal, “Las constituciones y leyes de los Estados podran instituir tribu-

7

Ibidem, pp. 8y 9.
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nales de lo contencioso administrativo dotados de plena autonomia
para dictar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las controversias
que se susciten entre la administracion puablica estatal y los particula-
res, estableciendo las normas para su organizacion, su funcionamiento,
el procedimiento y los recursos contra sus resoluciones. (...)”.

5. La jurisdiccion administrativa

La funcion jurisdiccional es una de las funciones primarias del Estado,
conocida desde los tiempos de Pericles y de Socrates, cuyo ejercicio se
traduce en la declaraciéon unilateral de un 6rgano del poder pablico que
resuelve una controversia planteada entre dos partes contrapuestas, y
genera consecuencias juridicas concretas y personales, en aras de pre-
servar el orden juridico. En opinion de Jests Gonzalez Pérez:

Cuando es el Estado la parte que deduce o frente a la que se deduce la pre-
tension, inicamente existird proceso —y funcioén jurisdiccional— en la medida
en que se dé una independencia real del 6rgano estatal al que se confia la
satisfaccion de la pretension, en la medida que el sujeto que administra y el
sujeto que juzga, aun siendo Estado, aun formando parte de ese ente tinico
que es ¢l Estado, son realmente distintos ¢ independientes.?

La competencia para conocer y resolver las controversias susci-
tadas entre la administraciéon publica y los particulares en materia
administrativa puede asignarse a tribunales ubicados fuera del ambi-
to del Poder Judicial e independientes de la administracion publica
activa, como ocurre en el modelo francés de jurisdiccion adminis-
trativa que ha sido imitado con mayor o menor fidelidad en diver-
sos paises, o bien, encomendarse a tribunales insertos en el Poder
Judicial.

Como quiere que sea, segiin atinadamente observa Gonzalez Pé-
rez, “La jurisdiccion administrativa, pues, consiste en tribunales o juz-
gados independientes del Poder judicial y de la administraciéon ptblica
—sin la independencia del Ejecutivo no podria hablarse de jurisdiccion—

8 Jests Gonzilez Pérez y José Luis Vazquez Alfaro, Derecho procesal administrativo

mexicano, 3a ed., México, Porrta, 2005, t. 1, p. 47.
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a la que se atribuye el conocimiento o decision de las pretensiones fun-
dadas en derecho administrativo”.’

En Francia surgio la jurisdicciéon administrativa a consecuencia pri-
mordialmente de dos factores: la version francesa del principio de se-
paracion de poderes y la desconfianza de los revolucionarios franceses
de fines del siglo xvir hacia los tribunales judiciales, los cuales, al final
del absolutismo francés, habian opuesto una resistencia sistematica al
poder real y a las reformas que pretendia llevar a cabo, circunstancia

que produjo un inmovilismo que dio lugar a la Revolucion.
A. La teoria de la separacion de poderes

La esencia de la teoria de la separacion de poderes, de Charles de Se-
condat, bar6n de la Brede y de Montesquieu, se resume en el siguiente
parrafo: “Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo
de personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres
poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y
el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares”.'?

Los lideres ideologicos de la Revolucion francesa retomaron, medio
siglo mas tarde, la teoria de la separacion de poderes de Montesquieu;
con ella en mente, el abate Emmanuel Sieyés escribio:

Asi pues, debe ser basico en la asociaciéon y dado por sentado para toda alma
digna de ser libre que, con anterioridad a cualquier ley aprobada por la ma-
yoria, ha de existir una unianime voluntad de alzar un freno ante el legislador
que le impida encaminarse al despotismo o la tirania. Esta voluntad previa
debe formar parte esencial del acto de asociaciéon y no puede encontrarse
sino en la division de poderes y la organizacion, por separado, de cada uno
de ellos, esto es, en la Constitucién. !

La célebre Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, consagro el principio de la separacion de poderes al

o Ibidem, p. 379.

Charles de Secondat, bar6n de la Brede y de Montesquieu, E/ espivitu de las leyes, tra-
ducciéon de Mercedes Vazquez y Pedro de la vega, Madrid, Sarpe, 1984, p. 169.
Emmanuel José Sieyes, Escritos y discursos de ln Revolucion, traducciéon de R. Ruiz,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 248.

11
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asentar en su articulo 16: “Toda sociedad en la que no esté asegurada
la garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes no
tiene Constitucion”.!?

B. La desconfianza de los revolucionarios

en los tribunales judiciales

Una vez que terminé en Francia la era del llamado reinado del terror de
la Revolucion francesa, dio principio una etapa de paz interna en el pais
galo, durante la cual los dolidos partidarios del ancien régime conspi-
raban para destruir la Primera Republica Francesa, apoyados por los
monarcas extranjeros que vefan amenazados sus respectivos sistemas
politicos por la propagacion de las ideas republicanas y democraticas,
en sus propios paises.

En las postrimerias del siglo xvii, la nobleza francesa, a pesar de
estar herida de muerte, conservaba el control de cargos importantes en
el aparato estatal de la naciente republica, de ahi su influencia en los
cuerpos judiciales donde, sin duda, se encontraba incardinada, lo cual
traia como consecuencia una sistematica obstruccion de la actividad
administrativa revolucionaria por parte de los tribunales.

Para impedir la obstruccion de la nobleza encaminada a paralizar
el régimen revolucionario y provocar su derrocamiento, los gobiernos
revolucionarios adoptaron, entre otras, tres medidas trascendentales: la
expedicion de la ley 16-24, de agosto de 1790, sobre la organizacion
judicial; la promulgacion del decreto del 16 fructidor del ano 11, para
prohibir a los tribunales conocer de los actos de la administracion, de
cualquier especie que fueren; y la creacion del Consejo de Estado me-
diante el articulo 52 de la Constitucion del 22 frimario del afo viil.

En concordancia con el referido principio de la separacion de pode-
res, en plena Revolucion francesa, la Asamblea Constituyente expidid
la ley del 16-24 de agosto de 1790, sobre la organizacién judicial, cuyo
articulo 10, del titulo segundo, prohibi6 a los tribunales participar en
el ejercicio del Poder Legislativo u obstaculizar el cumplimiento de los
decretos del mismo.

12 Tomado de: 1789-1989 Bicentenario de ln Declavacion de los Derechos del Hombre y del
Cindadano, México, Secretaria de Gobernacion, 1989, p. 15.
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Articulo 10. Los tribunales no podran tomar directa ni indirectamente nin-
guna parte en el ejercicio del poder legislativo, ni impedir ni suspender la
¢jecucion de los decretos, sin incurrir en delito de prevaricacion.!?

De igual modo, la referida ley, en su articulo 13, establecia una se-
paracion entre las funciones judiciales y las administrativas, por la cual
vedaba a los jueces perturbar de cualquier forma las operaciones de los
cuerpos administrativos, asi como hacer comparecer ante ellos a los
encargados de los mismos, por razén de sus funciones.

Articulo 13. Las funciones judiciales son independientes y permaneceran
siempre separadas de las administrativas. No podrin los jueces, sin incurrir
en delito de prevaricacion, perturbar de ninguna manera las operaciones de
los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a los administradores en razén
de sus funciones.™*

Poco después, con la preocupacion de hacer mas efectivo en la
vida cotidiana el principio de la separaciéon de poderes, para lograr el
desmantelamiento definitivo del antiguo régimen, la Convencion Na-
cional prohibi6 a los tribunales judiciales tomar conocimiento de los
asuntos de la administracion publica, lo cual, en opinién de Jean-Louis
De Corail, dio lugar a admitir la existencia de una jurisdiccion reserva-
da a conocer los conflictos administrativos.'®

Segin Roger Bonnard, el pensamiento revolucionario francés in-
terpretd el principio de la separacion de poderes compuesto de dos
corolarios basicos, a saber: el primero, la separacion, diriamos, en
compartimentos estancos de los 6rganos legislativo, administrativo y
Judicial; el segundo: la separacion de la administracion activa de la ad-
ministraciéon contenciosa.

El primer corolario se puso en practica mediante la ley 16-24 de
agosto de 1790, que acab6 con la costumbre de los tribunales judicia-
les de intervenir en los quehaceres legislativos y administrativos.

13 Tomado de Charles Debaasch y Marcel Pinet, Les grands textes administratifs, Paris,

Sirey, 1976, p. 487.

4 Idem.

5 Jean-Louis De Corail, La crise de la notion juridique de service public en droit adminis-
tratif francais, Paris, Librairie Genérale de Droit et de Jurisprudence, 1954, p. 2.
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Ademas, la referida ley de agosto de 1790 abono el terreno para im-
plementar el segundo corolario, al prohibir a los tribunales perturbar
las operaciones de los cuerpos administrativos y hacer comparecer ante
cllos a los administradores, lo cual daba lugar a una jurisdiccion espe-
cial para la materia administrativa, asignada durante pocos anos, por
determinacion de la ley 7-11 de septiembre de 1790, al jefe de Estado y
a los ministros, situaciéon que no podia durar, porque el doble papel de
juez y parte atribuido a tales funcionarios administrativos contradecia
abiertamente la idea de la separacion de la administracion activa de la
administracion contenciosa, indispensable para una auténtica y efectiva
separacion de poderes.

La expedicion del decreto del 16 fructidor del ano III reforzo la
prohibiciéon impuesta a los tribunales judiciales para conocer de los
actos de la administracion; en consecuencia, se hizo mas urgente la
creacion de una jurisdiccion exclusiva para la materia administrativa, al
disponer: “Se reiteran con sanciones juridicas las prohibiciones impues-
tas a los tribunales para conocer de los actos de la administracion, de
cualquier especie que fueren”.'¢

En cuanto al segundo corolario, consistente en la separacion de la
administracion activa de la administracion contenciosa, se hizo efecti-
vo en la Constitucion del 22 frimario del ano viir (25 de diciembre de
1799), que cre6 al Consejo de Estado, que con el correr de los anos se
convertiria en la base de todo un sistema de tribunales administrativos,
integrado por el propio Consejo y los Consejos de prefecturas; mas tarde
se perfeccionaria con la creacion del Tribunal de Conflictos, encargado
de zanjar las controversias que se presentaran por razones de competen-
cia entre los tribunales judiciales y los tribunales administrativos.

En los términos del articulo 52, de la Constitucion francesa de
1799, al Consejo de Estado se le otorgaron originalmente dos funcio-
nes fundamentales que debia ejercer bajo la direcciéon de los consules,
o sea, del Ejecutivo; una, era la de redactar los proyectos de leyes y los
reglamentos de la administraciéon publica; la otra funcién consistia en
“resolver las dificultades que se presenten en materia administrativa”.

16 Charles Debaasch y Marcel Pinet, op. cit., p. 59.
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C. Metamorfosis del consejo de estado francés

El 5 nivoso del mismo ano viir se expidié una disposicion reglamen-
taria en cuya virtud el Consejo de Estado se encargd de los asuntos
contenciosos, en un esquema de justicia retenida, ya que su funcion
se reducia a proponer, al primer cénsul, la solucién a cada reclamacion
administrativa presentada por los gobernados. “Sin embargo —afirma
Georges Vedel- el prestigio y la autoridad juridica del Consejo de Es-
tado son tales que durante los tres cuartos de siglo en que perdurara
esta sistema, apenas hay un par de casos en los que el jefe del ejecutivo,
primer consul, emperador o monarca, se haya apartado, en materia
contenciosa, de las propuestas del mismo”."

Un aspecto trascendente en la evolucion del Consejo de Estado
consistio en la creacidn en su seno, en 1806, de una Comision Conten-
ciosa, a efecto de separar la materia de conflictos del resto de asuntos
que conocia dicho Consejo; la creacion de esa Comision dio lugar a la
especializacion y profesionalizacion de sus integrantes, lo que redun-
do en el perfeccionamiento del desempeno de sus tareas y a un bien
ganado prestigio, porque en la practica quien impartia justicia era el
Consejo de Estado, pese al esquema de justicia retenida, pues el jefe del
Ejecutivo se concretaba a firmar los proyectos de resolucion elaborados
por la Comisiéon Contenciosa del Consejo de Estado.

La razén de ser de una jurisdiccion administrativa distinta de la
judicial, en un esquema de justicia delegada, se reforzé con el alegato
pronunciado por Leén Miguel Gambetta en la tribuna de Asamblea
Nacional Francesa, al discutirse en la época de la III Reptblica el pro-
yecto de ley sobre “Reorganizacion del Consejo de Estado”, finalmen-
te promulgada el 24 de mayo de 1872, cuyo argumento medular fue
el siguiente:

En la jurisdicciéon administrativa yo veo una proteccion especial para los em-
presarios que contratan con el Estado, pues éste es juzgado por un juez con
conocimientos especiales, que no posee el simple juez que juzga a los parti-
culares. Ademas, en realidad, el juez administrativo es un juez independiente

7 Georges Vedel, Derecho administrativo, traduccion de Juan Rincén Jurado, Madrid,

Agular, 1980, nota 75, p. 60.



JORGE FERNANDEZ RUIZ e« 279

de la administracion activa. En fin, el Estado tiene perfectamente derecho a
no permitir que se produzcan perturbaciones en la marcha de los servicios
publicos, para no dejarse lesionar en su soberania, en su poder administrati-
vo superior. Por consiguiente, el Estado tiene perfecto derecho a comparecer
ante una jurisdiccion especial y esa es la jurisdiccion del Consejo de Estado.'®

6. Los tribunales administrativos en México

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra el
derecho de los mexicanos a contar con tribunales que estén expeditos
para impartir justicia de manera completa, gratuita e imparcial, en los
plazos y términos que fijen las leyes; y la obligacion de las legislaturas
locales, de emitir leyes que fijen los medios para garantizar la indepen-
dencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

En su texto vigente, los articulos 73, fraccion XXIX H y 116, frac-
cion V de la Constitucion federal disponen la existencia del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa. y de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo en los Estados, respectivamente.

7. El proceso en los tribunales administrativos

Proceso viene a ser la concatenacion de hechos sucesivos de un fenéme-
no natural o de actos de una operacion artificial, por cuya razén exis-
ten procesos biologicos, quimicos y, desde luego, juridicos, urbanos y
muchos otros.

En este orden de ideas, podemos entender al proceso juridico como
un conjunto de actos vertebrados por un propoésito especifico, cuya
variedad da lugar a distintos tipos o variedades de procesos juridicos, a
saber: legislativos, administrativos y jurisdiccionales, Este Gltimo se de-
sarrolla antes los 6rganos jurisdiccionales y admite diferentes clases, de
acuerdo con el tipo de tribunal en el que se ventilan, entre otros: civil,
penal, laboral, agrario, y administrativo, en este altimo, los aspectos
mds importantes son los que se analizan a continuacion.

18 Tomado de Luis H. Farfas Mata, “El Consejo de Estado francés”, en Revista de ln
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, ano XXXV, 1990, nam. 78, p. 20.
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A. Las partes

Es imposible un proceso sin partes contendientes: una, llamada actora,
en razon de que pretende la aplicaciéon de un precepto juridico, y otra,
respecto de la cual se exige la aplicacion de dicho precepto, identificada
como demandada.

En el derecho procesal administrativo comparado se consideran
partes del proceso: el actor, el demandado, y el tercero que, dentro del
procedimiento administrativo, aparezca como titular de un derecho
incompatible con la pretension del actor; en tanto que se asigna el ca-
racter de demandado, tanto a la autoridad que dicte u ordene, ejecute
o trate de ejecutar la resolucion o tramite el procedimiento impugna-
do, como a la que la sustituya legalmente, como el particular a quien
favorezca la resolucion cuya modificacion, extincion o nulidad pide la
autoridad administrativa,

Ademas, también contempla que pueda presentarse en el juicio
como coadyuvante de las autoridades administrativas, quien tenga in-
terés juridico en la anulacién de un acto favorable a un particular, sin
que por ello se le prive de la legitimacion para ejercer la accion por si
mismo.

En el derecho comparado es comtin prever que sélo puedan inter-
venir en el proceso contencioso administrativo las personas que tengan
un interés juridico que funde su pretension. La doctrina apoya sin re-
serva tal determinacién, en lo que atane a la parte actora. En opinién
de Giuseppe Chiovenda:

El interés en conseguir por obra de los 6rganos publicos el bien que se debe-
ria conseguir mediante la prestacion de un obligado, consiste precisamente
en la falta de prestacion de éste. No se requiere que la falta de prestacion sea
culposa y ni siquiera voluntaria; basta que por ella se produzca un estado de
hecho contrario al derecho; que la expectativa del actor se encuentre en la
situacion de no satisfaccion.’

19 Giuseppe Chiovenda, Instituciones de devecho procesal civil, traducciéon de E. Gémez

Orvaneja, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1936, vol. I, p. 204.
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Se justifica la exigencia del interés juridico, en razéon de que la ins-
talacion de los tribunales administrativos obedece al propoésito de ha-
cer justicia, no para resolver cuestiones técnicas o académicas ni para
promover procesos Innecesarios.

B. Causas de improcedencia

Las leyes procesales suelen establecer una serie de requisitos para que el
organo jurisdiccional entre al examen de la pretension de fondo plan-
teada por el actor; en este contexto, la Ley de Justicia Administrativa
del Estado de Jalisco establece en su articulo 29 la improcedencia del
juicio en materia administrativa contra actos:

¢ Que no afecten los intereses juridicos del demandante o que se hayan
consumado de un modo irreparable;

e Cuya impugnacién no corresponda conocer al Tribunal de lo Adminis-
trativo;

¢ Que hayan sido materia de sentencia de fondo pronunciada en un proce-
dimiento judicial, siempre que hubiere identidad de partes;

e Respecto de los cuales hubiera consentimiento expreso o ticito. Se en-
tiende que hay consentimiento ticito Gnicamente cuando no se promue-
va el juicio en materia administrativa en los términos previstos en esta ley;

e Que sean materia de un recurso o juicio que se encuentre pendiente de
resolucion ante la autoridad administrativa estatal, municipal, sus orga-
nismos descentralizados, o ante las autoridades jurisdiccionales en ma-
teria administrativa;

e De cuyas constancias de autos apareciere, claramente, que no existe la
resolucion o el acto impugnado;

e Respecto de los cuales hayan cesado los efectos del acto impugnado o
éste no pueda surtir efecto legal o material alguno, por haber dejado de
existir el objeto o materia del mismo;

e Contra actos o resoluciones dictados en materia electoral o de los cuales
corresponda conocer a alguna jurisdicciéon ordinaria distinta de la espe-
cializada en materia administrativa; y

e En los demids casos en que la improcedencia resulte de alguna disposi-
cioén de la ley
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C. La demanda

En su articulo 60., la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Ad-
ministrativo no admite la gestion de negocios, por cuya razén, quien
promueva a nombre de otro debera acreditar que la representacion le
fue otorgada, a mas tardar, en la fecha de presentaciéon de la demanda
o de la contestacion, en su caso.

En cuanto hace a la demanda, la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo previene:

ARTICULO 13. El demandante podra presentar su demanda, mediante
Juicio en la via tradicional, por escrito ante la sala regional competente o, en
linea, a través del Sistema de Justicia en Linea, para este tltimo caso, el de-
mandante deberd manifestar su opcién al momento de presentar la deman-
da. Una vez que el demandante haya elegido su opciéon no podra variarla.
Cuando la autoridad tenga este caracter la demanda se presentard en todos
los casos en linea a través del Sistema de Justicia en Linea.

Para el caso de que el demandante no manifieste su opciéon al momento
de presentar su demanda se entendera que eligi6é tramitar el Juicio en la via
tradicional.

La demanda debera presentarse dentro de los plazos que a continuacion
se indican:

1. De treinta dias siguientes a aquél en el que se dé alguno de los supuestos
siguientes:

a) Que haya surtido efectos la notificaciéon de la resolucién impugnada, lo
que se determinara conforme a la ley aplicable a ésta, inclusive cuando se
controvierta simultaneamente como primer acto de aplicacion una regla
administrativa de caracter general.

b) Hayan iniciado su vigencia el decreto, acuerdo, acto o resoluciéon admi-
nistrativa de caracter general impugnada cuando sea auto aplicativa.

1. De treinta dias siguientes a aquél en el que surta efectos la notificaciéon
de la resoluciéon de la Sala o Seccién que habiendo conocido una queja,
decida que la misma es improcedente y deba tramitarse como juicio.
Para ello, debera prevenirse al promovente para que, dentro de dicho
plazo, presente demanda en contra de la resoluciéon administrativa que
tenga caracter definitivo.

1. De cinco anos cuando las autoridades demanden la modificaciéon o nu-
lidad de una resolucién favorable a un particular, los que se contarin a
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partir del dia siguiente a la fecha en que éste se haya emitido, salvo que
haya producido efectos de tracto sucesivo, caso en el que se podra de-
mandar la modificaciéon o nulidad en cualquier época sin exceder de los
cinco anos del altimo efecto, pero los efectos de la sentencia, en caso de
ser total o parcialmente desfavorable para el particular, slo se retrotrae-
rdn a los cinco anos anteriores a la presentacion de la demanda.

Cuando el demandante tenga su domicilio fuera de la poblaciéon donde esté
la sede de la Sala, la demanda podri enviarse a través de Correos de México,
correo certificado con acuse de recibo, siempre que el envio se efecttie en el
lugar en que resida el demandante, pudiendo en este caso seiialar como do-
micilio para recibir notificaciones, el ubicado en cualquier parte del territorio
nacional, salvo cuando tenga su domicilio dentro de la jurisdiccién de la Sala
competente, en cuyo caso, el senalado para tal efecto, debera estar ubicado
dentro de la circunscripcién territorial de la Sala.

Cuando el interesado fallezca durante el plazo para iniciar juicio, el pla-
zo se suspendera hasta un ano, si antes no se ha aceptado el cargo de repre-
sentante de la sucesion. También se suspendera el plazo para interponer la
demanda si el particular solicita a las autoridades fiscales iniciar el procedi-
miento de resolucién de controversias contenido en un tratado para evitar
la doble tributacién, incluyendo en su caso, el procedimiento arbitral. En
estos casos cesara la suspension cuando se notifique la resoluciéon que da por
terminado dicho procedimiento, inclusive en el caso de que se dé por termi-
nado a peticion del interesado.

En los casos de incapacidad o declaraciéon de ausencia, decretadas por
autoridad judicial, el plazo para interponer el juicio contencioso administra-
tivo federal se suspendera hasta por un ano. La suspensioén cesara tan pronto
como se acredite que se ha aceptado el cargo de tutor del incapaz o represen-
tante legal del ausente, siendo en perjuicio del particular si durante el plazo
antes mencionado no se provee sobre su representacion.

ARTICULO 14. La demanda debera indicar:

1 El nombre del demandante, domicilio fiscal, asi como domicilio para
oir y recibir notificaciones dentro de la jurisdiccion de la Sala Regional
competente, y su direccion de correo electrénico.

Cuando se presente alguno de los supuestos a que se refiere el Capitulo XI,
del Titulo II, de esta Ley, el juicio sera tramitado por el Magistrado Instruc-
tor en la via sumaria.
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1. La resoluciéon que se impugna. En el caso de que se controvierta un de-
creto, acuerdo, acto o resoluciéon de caracter general, precisara la fecha
de su publicacion.

nr. La autoridad o autoridades demandadas o el nombre y domicilio del
particular demandado cuando el juicio sea promovido por la autoridad
administrativa.

1v. Los hechos que den motivo a la demanda.

v. Las pruebas que ofrezca.

En caso de que se ofrezca prueba pericial o testimonial se precisaran los
hechos sobre los que deban versar y senalaran los nombres y domicilios del
perito o de los testigos.
En caso de que ofrezca pruebas documentales, podri ofrecer también el
expediente administrativo en que se haya dictado la resolucién impugnada.
Se entiende por expediente administrativo el que contenga toda la infor-
macion relacionada con el procedimiento que dio lugar a la resoluciéon im-
pugnada; dicha documentacion sera la que corresponda al inicio del procedi-
miento, los actos administrativos posteriores y a la resoluciéon impugnada. La
remision del expediente administrativo no incluira las documentales privadas
del actor, salvo que las especifique como ofrecidas. El expediente administra-
tivo serd remitido en un solo ejemplar por la autoridad, el cual estard en la
Sala correspondiente a disposicion de las partes que pretendan consultarlo.
vI. Los conceptos de impugnacion.
viL. El nombre y domicilio del tercero interesado, cuando lo haya.
viil. Lo que se pida, senalando en caso de solicitar una sentencia de condena,
las cantidades o actos cuyo cumplimiento se demanda.

En cada demanda sélo podra aparecer un demandante, salvo en los casos
que se trate de la impugnacién de resoluciones conexas, o que se afecte los
intereses juridicos de dos o mas personas, mismas que podran promover el
juicio contra dichas resoluciones en una sola demanda.

En los casos en que sean dos o mas demandantes éstos ejerceran su op-
cién a través de un representante coman.

En la demanda en que promuevan dos o mas personas en contravenciéon
de lo dispuesto en el parrafo anterior, el Magistrado Instructor requerira a
los promoventes para que en el plazo de cinco dias presenten cada uno de
ellos su demanda correspondiente, apercibidos que de no hacerlo se desecha-
rd la demanda inicial.

Cuando se omita el nombre del demandante o los datos precisados en
las fracciones I1 y VI, el Magistrado Instructor desechara por improcedente
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la demanda interpuesta. Si se omiten los datos previstos en las fracciones 111,
1V, V, VII y VIII, el Magistrado Instructor requerird al promovente para
que los senale dentro del término de cinco dias, apercibiéndolo que de no
hacerlo en tiempo se tendra por no presentada la demanda o por no ofrecidas
las pruebas, segtin corresponda.

Sien el lugar seilalado por el actor como domicilio del tercero, se negare
que sea éste, el demandante debera proporcionar al Tribunal la informaciéon
suficiente para proceder a su primera btsqueda, siguiendo al efecto las reglas
previstas en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Cuando no se senale direccion de correo electrénico, no se enviara el
aviso electrénico que corresponda.

En los términos del articulo 15 de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, la demanda debe ir acompanada de un
conjunto de documentos, entre los que destacan una copia de la misma
y de sus anexos para cada una de las partes.

D. Las medidas cautelares

El proposito de las medidas cautelares o precautorias consiste en pre-
servar la materia del litigio y evitar un dano irreparable a las partes del
mismo con motivo de su tramitacion; se trata, pues, de herramientas
que puede emplear el juzgador, de oficio, o a peticion de las partes, a
efecto de que la resoluciéon definitiva no sea inatil.

La medida cautelar por excelencia, en materia administrativa, es la
suspension de la ejecucion de los actos que se reclaman; esta medida
esta prevista en el capitulo noveno de la Ley de Justicia Administrativa
del Estado de Jalisco, que faculta al particular actor a solicitar la sus-
pension de la resolucion o del acto administrativo, a efecto de mante-
ner las cosas en el estado en que se encuentren, mientras se pronuncia
la sentencia, pudiendo decretarse a solicitud del particular actor, o de
oficio, cuando de llegar a consumarse el acto o resolucion impugnado,
dificultaria restituir al particular en el goce de su derecho.

La suspension podra otorgarse siempre y cuando no se siga per-
juicio a un evidente interés social o se contravengan disposiciones de
orden publico, y sean de dificil reparacion los danos y perjuicios que se
causen al particular con la ejecucion del acto.
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Tratindose de multas, impuestos, derechos o cualquier otro con-
cepto que de conformidad con las leyes sea considerado crédito fiscal,
podra concederse la suspension del procedimiento administrativo de
ejecucion, a condicidon de que quien la solicite garantice su importe
ante la Secretaria de Finanzas del Estado cuando el crédito fuere Es-
tatal, o ante la Tesoreria del municipio que corresponda, en el caso de
un crédito municipal; empero, la garantia no se exigira si se tratare de
sumas que, a juicio de la Sala, excedan las posibilidades de quien deba
prestarla, o cuando se trate de persona distinta del obligado directa-
mente al pago, caso en el cual podra garantizarse el crédito en cual-
quiera de las formas permitidas por la normativa fiscal.

De igual modo, cuando la suspension pueda ocasionar danos y per-
juicios a terceros se concedera en los casos en que proceda, a condicion
de que el actor otorgue garantia bastante para reparar el daio e indem-
nizar los perjuicios que con ella se causaren, si no obtiene sentencia
favorable en el juicio.

Podran hacerse efectivas las garantias otorgadas con motivo de la
suspension, mediante solicitud del interesado, presentada, dentro de
los treinta dias siguientes a la notificacion de la sentencia, ante la Sala,
misma que dara vista a las demas partes por un término de cinco dias,
y citard a una audiencia de pruebas y alegatos, a celebrarse dentro de los
cinco dias siguientes, en la que se dictara la sentencia correspondiente.

E. La contestacion de la demanda

Dispone el articulo 19 de la Ley Federal de Procedimiento Contencio-
so Administrativo, que una vez admitida la demanda, debera correrse
traslado de la misma al demandado, quien sera emplazado para que,
dentro del término de treinta dias, la conteste. En caso de que hubiere
ampliacion de la demanda, el plazo para contestarla sera de diez dias
siguientes a aquel en que surta efectos la notificacion del acuerdo que la
admita. Cuando no se presente la contestacion en tiempo, o ésta no se
refiere a todos los hechos, se tendran como ciertos los que no hubieren
sido contestados, excepcion hechas de que resulten desvirtuados en
razo6n de las pruebas rendidas o por hechos notorios. Siempre que una
autoridad que deba ser parte en el juicio no sea senalada como deman-



JORGE FERNANDEZ RUIZ e« 287

dada por el actor, de oficio debera corrérsele traslado de la demanda para
que la conteste en el plazo de treinta dias. Ademas, la ley en cita previene:

ARTICULO 20. El demandado en su contestacion y en la contestacion de

la ampliacién de la demanda, expresara:

1. Los incidentes de previo y especial pronunciamiento a que haya lugar.

1. Las consideraciones que, a su juicio, impidan se emita decisiéon en cuan-
to al fondo o demuestren que no ha nacido o se ha extinguido el dere-
cho en que el actor apoya su demanda.

1. Se referird concretamente a cada uno de los hechos que el demandante
le impute de manera expresa, afirmiandolos, negandolos, expresando que
los ignora por no ser propios o exponiendo como ocurrieron, segiin sea
el caso.

1v. Los argumentos por medio de los cuales se demuestra la ineficacia de los
conceptos de impugnacion.

v. Los argumentos por medio de los cuales desvirttie el derecho a indem-
nizaciéon que solicite la actora.

vI. Las pruebas que ofrezca.

vI. En caso de que se ofrezca prueba pericial o testimonial, se precisaran los
hechos sobre los que deban versar y se senalaran los nombres y domici-
lios del perito o de los testigos. Sin estos senalamientos se tendran por
no ofrecidas dichas pruebas.

ARTICULO 22. En la contestacion de la demanda no podrén cambiarse los
fundamentos de derecho de la resoluciéon impugnada.

En caso de resolucion negativa ficta, la autoridad demandada o la facul-
tada para contestar la demanda, expresard los hechos y el derecho en que se
apoya la misma.

En la contestacion de la demanda, o hasta antes del cierre de la instruc-
cion, la autoridad demandada podra allanarse a las pretensiones del deman-
dante o revocar la resolucién impugnada.

F. Pruebas

En los juicios regulados por la Ley de Justicia Administrativa del Esta-
do de Jalisco se admiten toda clase de pruebas, salvo la confesional me-
diante absolucion de posiciones, asi como las que no guarden relacion
directa con los hechos controvertidos, lo mismo que las contrarias a la
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moral y al derecho, al igual que las que no hayan sido ofrecidas ante
la autoridad demandada en el procedimiento administrativo, a no ser
que en éste no se le hubiera dado oportunidad razonable de hacerlo; en
tanto que las supervenientes podran admitirse a condiciéon de que no
se haya dictado sentencia.

Regula la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco la
admision, recepcion y valoracion de las pruebas en los juicios por ella
regulados, en su capitulo séptimo, cuyas principales reglas son:

e La Sala tendra la mas amplia libertad podra ordenar de oficio la practica
de cualquier diligencia que tenga relacion con los puntos controvertidos
o acordar la exhibiciéon de cualquier documento, notificando oportuna-
mente a las partes a fin de que puedan intervenir en caso de que a sus
intereses convenga.

e Asimismo, la Sala podra designar un perito de los registrados ante el De-
partamento de Auxiliares de la Administracion de Justicia del Tribunal;
tal designacion debera notificarse a las partes. En caso de que el perito
requiera ciertos informes o documentos que se encuentren en poder de
las partes, la Sala las prevendra para que los presenten.

e A condicién de que tengan relaciéon directa con los puntos sobre los que
verse el dictamen, la Sala podra convocar a los peritos para que compa-
rezcan y respondan a las preguntas que se les formulen,

e Cuando alguna de las partes ofrezca prueba pericial, el nombramiento
de los peritos designados por ellas, podra hacerse en cualquier tiempo
hasta tres dias habiles antes de la celebraciéon de la audiencia de desahogo
de la prueba, sin contar el dia de la audiencia ni el del ofrecimiento. El
perito designado por el érgano judicial debe tener aceptado su cargo en
forma previa al desahogo de la pericial.

e No sera recusable el perito designado por el 6rgano judicial que conozca
del asunto, sin embargo, debera excusarse cuando tenga parentesco por
consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado, con alguna de las
partes; o interés directo o indirecto en el litigio; o sea acreedor, deudor,
inquilino, arrendador, tenga amistad estrecha o enemistad manifiesta
con las partes, o tenga dependencia econémica con cualquiera de ellas.

e En cuanto a la prueba testimonial, para su desahogo se requerira a la
parte que la hubiera ofrecido, a efecto de que presente un maximo de
tres testigos y, cuando la misma manifieste no poder hacer que se pre-
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senten, mediante el actuario se citara a los testigos, para que comparez-
can el dia y hora senalados para la celebraciéon de la audiencia de recep-
ci6én de la prueba correspondiente.

Por lo que hace al desahogo de la prueba testimonial, se asentara acta
detallada de los cuestionarios que en forma verbal y directa formulen las
partes, asi como de las declaraciones de los testigos, a quienes, la Sala
podra formular las preguntas que estime necesarias, las que, junto con
las respuestas que den los testigos, se asentaran en el acta.

El oferente de la prueba testimonial podra sustituir a sus testigos en
cualquier tiempo anterior al desahogo de la prueba, en cuyo caso debera
presentar directamente a los testigos sustitutos, sin que pueda pedir que
sean citados por el tribunal. No serd motivo para diferir el desahogo de
la prueba la sustitucion de testigos.

Las autoridades tienen la obligacion de expedir con toda oportunidad
las copias de los documentos que les soliciten las partes para poder ren-
dir sus pruebas; si dichas autoridades no cumplieren con esta obligacion,
la parte interesada solicitara que requiera a las mismas. Si todavia no lo
hicieren, se hara uso de los medios de apremio que establece esta ley;
haciéndose del conocimiento del Ministerio Pablico, si atin asi no se

cumpliere.

Al interesado que con el propoésito de demorar la tramitacién del juicio,
informe que se le ha denegado la expedicion de las copias, se le impon-
drd multa de hasta el equivalente de un mes de salario minimo general
vigente en el municipio de Guadalajara.

Siempre que la naturaleza de la prueba lo requiera, se senalara el lugar,
techa y hora en los cuales, dentro de los treinta dias que sigan a la provi-
dencia que los senale, debera tener verificativo la audiencia de recepcion,
ante la presencia del magistrado, de cada una de las pruebas ofrecidas.

Cuando en un mismo asunto fueren varias las pruebas ofrecidas, el he-
cho de que alguna de ellas no pueda desahogarse en la fecha seinalada no
serd motivo para que dejen de recibirse las restantes.

Desahogadas que sean las pruebas, debera dictarse auto para que dentro
del término de cinco dias las partes formulen por escrito sus alegatos.
El auto de referencia, aun cuando no lo mencione expresamente, tendra
efectos de citacién para sentencia.

Cuando por el enlace de las pruebas rendidas y de las presunciones re-
sultantes, se adquiera conviccion distinta acerca de los hechos materia
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del litigio, podran valorarse las pruebas sin sujetarse a lo dispuesto en
el parrafo anterior, debiendo fundarse razonadamente esta parte de la
sentencia.

e El ofrecimiento y desahogo de pruebas, con excepcion de lo expresa-
mente previsto en la Ley de Justicia Administrativa del Estado, asi como
la valoracion de las pruebas, se regird por las disposiciones relativas del
Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado.

G. Los incidentes

El articulo 29 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo pre-
viene que se tramiten como de previo y especial pronunciamiento, los
incidentes de incompetencia por materia, de acumulacién de juicios, de
nulidad de notificaciones, de recusacion por causa de impedimento, de
reposicion de autos, y de interrupcion por causa de muerte, disolucion,
declaratoria de ausencia o incapacidad; ademas ordena que: “Cuando
la promocién del incidente sea frivola e improcedente, se impondra a
quien lo promueva una multa de diez a cincuenta veces el salario mi-
nimo general diario vigente en el area geografica correspondiente al
Distrito Federal”.

H. La sentencia

Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco dispone que den-
tro de los veinte dias que sigan a la notificacion del auto en que se
cite para sentencia debera ser dictada ésta. En los casos en que se
hagan valer diversas causales de ilegalidad, la sentencia de la Sala
debera examinar en primer término aquellas que puedan conducir a
declarar la nulidad lisa y llana del acto o de la resolucion impugnada.

Pese a que las sentencias no requieren formalismo alguno, de
acuerdo con el articulo 73 de la ley de la materia, cuando menos
deberan establecer:

e La fijacién clara y precisa de los puntos controvertidos, asi como el exa-
men y valoraciéon de las pruebas que se hayan rendido;

¢ Los fundamentos legales en que apoyen para producir la resolucion;

¢ Los puntos resolutivos en que se expresen, con claridad, las resoluciones
o actos administrativos cuya nulidad o validez se declare; y
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e Los términos en que debera ser cumplimentada la sentencia por parte de
la autoridad demandada.

Podra emitirse la sentencia definitiva en el sentido de reconocer la vali-
dez de la resolucion o del acto impugnado; o de declarar la nulidad de
la resoluciéon o acto combatido; o bien, de decretar el sobreseimiento.

La Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco contempla
como causas de anulaciéon de una resolucion, de un acto o de un pro-
cedimiento administrativo:

e Laincompetencia de la autoridad que haya dictado u ordenado la reso-
luciéon o el acto impugnado;

e Silos hechos que la motivaron no se realizaron:

e Silos hechos que la motivaron, fueron distintos o se apreciaron de forma
erronea;

e Sise dictd en contravencion de las disposiciones aplicables o se dejaron
de aplicar las debidas;

e Laviolacién o restriccion de un derecho publico subjetivo previsto en la
Constitucion Politica del Estado o en las leyes administrativas, cuando
afecte sustancialmente el sentido del acto o resolucién impugnado;

e La omisién o incumplimiento de las formalidades que legalmente debe
revestir la resolucion o el acto, cuando afecte las defensas del particular
y trascienda el sentido de la resolucion o acto impugnado; y

e Tratandose de sanciones o actos discrecionales, el desvio de poder, en-
tendiendo por tal, el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los previstos en la ley.

De conformidad con el articulo 76 de la ley en cita, en los casos
en que el acto impugnado fuere de caricter positivo, la sentencia que
declare la nulidad del mismo tendra por objeto nulificar las consecuen-
cias de éste y, en su caso, restituir al particular en el goce del derecho
violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de que
hubiere ocurrido el acto o resolucidon impugnada;

Cuando el acto impugnado fuere de caricter negativo, tendra el
efecto de obligar a la autoridad responsable a que subsane las omisiones
en que hubiere incurrido.
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Podra decretarse lisa y llanamente la nulidad de la resolucion o acto
que se impugna, o bien, para determinado efecto, caso este ltimo en
el que se debera precisar con claridad la forma y términos en que la
autoridad deba cumplir.

Siempre que la nulidad sea declarada por causas distintas a los vi-
cios de forma o a la incompetencia de la autoridad, y tenga que dictarse
una nueva resolucion, debera senalarse de manera concreta el sentido
en que la autoridad habra de dictar la nueva resolucion.

En los casos ya senalados, de omision o incumplimiento de las for-
malidades que legalmente debe revestir la resolucion o el acto, o de
desvio de poder, se declarara la nulidad para el efecto de que se repon-
ga el procedimiento o se emita nueva resolucion; en los demas casos,
también podra indicar los términos conforme a los cuales debe dictar
su resolucion la autoridad administrativa, salvo que se trate de faculta-
des discrecionales.

En las sentencias relativas al cese o remociéon de sus cargos de
elementos de los cuerpos de seguridad putblica del estado o sus muni-
cipios, por ningin motivo procedera su reinstalaciéon o restitucion vy,
en su caso, solo procedera la indemnizacién constitucional, si resultd
inocente su reinstalacion sera a juicio del titular de la corporacion
respectiva.

Sin perjuicio de la aclaracion de sentencia, la Sala no podra variar ni
modificar ésta después de notificada, y quedara firme cuando no fuere
recurrida en los plazos y términos previstos en la ley en comento; asi
como cuando no admita recurso; o el recurrente se desista del recurso
que hubiere interpuesto.

El Pleno dictard sus sentencias por unanimidad o por mayoria de
votos de los magistrados; si hubiere empate su presidente tendra voto
de calidad. En los casos en que la mayoria de los magistrados esté de
acuerdo con el proyecto, los magistrados disidentes podran limitarse a
expresar que votan en contra del mismo, o a formular voto particular
razonado, en un plazo que no excedera de diez dias, transcurrido di-
cho término, si no lo hacen, perderan ese derecho. Cuando el proyecto
del magistrado ponente no fuere aceptado por los otros magistrados, el
secretario general de acuerdos engrosara el fallo con los argumentos de
la mayoria y el proyecto podra quedar como voto particular del Ponen-
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te. Adquieren firmeza las sentencias pronunciadas por el Pleno cuando
tueren notificadas a las partes en el procedimiento.

I. Otras formas de terminacion del proceso

El proceso puede terminarse sin que llegue a dictarse sentencia en el
mismo, por desistimiento del demandante, o sobreseerse en cualquier
etapa procesal, de oficio o a peticidon de parte, por cualquiera de las
siguientes causas previstas en el articulo 30 de la Ley de Justicia Admi-
nistrativa del Estado de Jalisco:

¢ Cuando durante el juicio apareciere o sobreviniere alguna de
las causas de improcedencia a que se refiere el Articulo anterior.

¢ Cuando el demandante muera durante el juicio si el acto im-
pugnado solo afecta a su persona.

e (Cuando la autoridad demandada satisfaga la pretension del ac-
tor o revoque el acto impugnado.

J. Recursos

La Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco prevé dos dis-
tintos recursos procesales, a saber, el recurso de reclamacion, y el re-
curso de apelacion; el primero de ellos tiene por objeto modificar o
revocar las resoluciones que:

e Admitan, desechen o tengan por no interpuesta la demanda, la contes-
tacion, la ampliacion de demanda, su contestacion o las pruebas;

e Decreten o nieguen el sobreseimiento del juicio, con excepcion de cuan-
do se trate de sentencias definitivas;

e Admitan o rechacen la intervenciéon del coadyuvante o del tercero;

e Concedan o nieguen la suspensiéon del acto o resolucién impugnada, o
contra las que fijen las garantias en el tramite de la suspension;
e Resuelvan sobre la posibilidad o imposibilidad de la autoridad para cum-

plir con la sentencia; o

e Resuelvan sobre la procedencia o improcedencia del cumplimiento sus-
tituto, o fijen en cantidad liquida la indemnizacién por tal concepto.
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Se interpondra el recurso de reclamacion ante la autoridad judicial
que hubiere dictado la resolucion recurrida, dentro de los cinco dias
siguientes a aquel en que surta efectos la notificaciéon de la resolucion
que la motive, salvo cuando se interponga contra las resoluciones que
concedan o nieguen la suspension del acto o resolucién impugnada,
en cuyo caso podra proponerse en cualquier tiempo anterior al inicio
del plazo previsto para los alegatos, cuando el recurso se funde en la
variacion de las condiciones que motivaron el sentido de la resolucion
impugnada.

Pueden impugnarse las sentencias definitivas mediante el recurso
de apelacion, cuyo objeto consiste en modificar o revocar la sentencia
impugnada, siendo procedente:

e Cuando el asunto al que corresponde la sentencia impugnada sea de una
cuantia determinada o determinable que exceda de setecientos dias de
salario minimo general vigente en el municipio de Guadalajara;

e Cuando el asunto sea de cuantia indeterminable; y

¢ Cuando la controversia que motivo el juicio sea entre entidades pablicas.

La apelacion debera interponerse por escrito ante la sala que hubiere
dictado la sentencia, dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que
surta efectos la notificacion de la sentencia, debiendo contener el sena-
lamiento de la sentencia que se recurre y la expresion de los agravios
que, en concepto de la autoridad, se hubieren causado. La Sala trami-
tara el expediente hasta dejarlo en estado de resolucion para remitirlo
al Pleno del Tribunal de lo Administrativo. La admision de la apelacion
se decretara en ambos efectos.

El Pleno, una vez que reciba el recurso, designara un magistrado
ponente, sin que pueda ser el mismo que hubiere pronunciado la sen-
tencia impugnada, para que, dentro del término de veinte dias, elabore
el proyecto de sentencia que se sometera al Pleno, a efecto de que,
dentro de otros veinte dias dicte la misma; en el entendido de que
debera abstenerse de votar y de participar en la discusion del asunto el
magistrado que hubiese dictado la sentencia impugnada.
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8. Perspectiva actual del contencioso administrativo

Coexisten actualmente en el derecho comparado dos esquemas distin-
tos para el desempeno de la tarea de juzgar a la administracion: el mo-
nista y el esquema dual francés. En el esquema monista o judicialista,
el control se asigna, en Gltima instancia, a los tribunales judiciales, y
admite varias modalidades, como la del sistema monista puro, que es
el tradicional de los paises anglosajones, conforme al cual los tribuna-
les ordinarios conocen y resuelven los conflictos en los que es parte la
administracion puablica.

Una de las variantes del esquema monista no impide que, como
ocurre en México en el ambito federal y de algunas entidades federati-
vas, en ciertas materias especiales, tengan competencia tribunales con-
tencioso administrativos destinados a ejercer el control de los actos de
la administracion, en lo que viene a ser una primera instancia, la que,
por tanto, no es definitiva, habida cuenta que contra sus sentencias se
prevé un recurso oponible ante tribunales judiciales —en México en la
via de amparo—, que son quienes deciden en definitiva.

Una distinta modalidad del esquema monista o judicialista, em-
pleada en el Estado de Jalisco, atribuye el conocimiento y resolucion
de los conflictos en que es parte la administraciéon publica, a tribuna-
les autbnomos que forman parte del Poder Judicial, especializados en
materia administrativa, cuyas resoluciones no son revisables por otros
organos del mismo Poder Judicial.

Se percibe en el inicio del tercer milenio una tendencia mundial,
cada vez mas significativa, de fusionar ambos esquemas; lo advertimos,
por ejemplo en el Proyecto de Constitucion para la Union Europea,
cuyo articulo II-47 propone una conciliacion entre el esquema monista
y el dualismo francés, conciliacion que en esencia trata de asegurar el
acceso a un juicio justo ante un tribunal imparcial e independiente, en
un contexto transparente cuya audiencia debe ser pablica.

Como quiera que sea, independientemente de la eventual fusion de
los modelos existentes para juzgar a la administracion, lo mas impor-
tante es que todo sistema de justicia administrativa garantice un juicio
justo ante un juzgador imparcial, probo, especializado e independiente.
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II. EL CONTROL INTERNO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Entre los medios de control interno de la administracion pablica figura
la utilizacion del recurso administrativo y la realizacion de diversas ac-
ciones desarrolladas, en el ambito federal, principalmente por medio de
la Secretaria de la Funcién Publica y de los 6rganos de control de cada
una de las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo.

1. Por medio del recurso adwministrativo

La institucion del recurso administrativo abre la posibilidad de que los
errores y excesos de la administraciéon puablica en perjuicio de los par-
ticulares sean corregidos por ella misma, sin la intervencion de otros
organos del poder pablico, institucion de la que ya me he ocupado con
amplitud en el capitulo tercero de esta obra, al que me remito en obvio
de repeticiones innecesarias

2. Por medio de la Secvetaria de la Funcion Piblica

En tanto no sea sustituida por la Fiscalia General Anticorrupcion,
compete a la Secretaria de la Funcion Publica practicar la auditoria de
la administracion publica federal, tanto centralizada como paraestatal,
y aplicar el régimen juridico disciplinario a los servidores publicos; las
atribuciones de la Secretaria de la Funcién Publica estan senaladas en
el articulo 37 de la Ley Organica de la Administracion Pablica Fede-
ral que dispone:

Articulo 37. A la Secretaria de la Funcion Publica corresponde el despacho
de los siguientes asuntos:

1. Organizar y coordinar el sistema de control interno y la evaluacién de la
gestion gubernamental; inspeccionar el ejercicio del gasto pablico fede-
ral y su congruencia con los presupuestos de egresos, asi como concertar
con las dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Federal y
validar los indicadores para la evaluacién de la gestion gubernamental,
en los términos de las disposiciones aplicables;

1. Expedir las normas que regulen los instrumentos y procedimientos de
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control interno de la Administracién Puablica Federal, para lo cual po-
dra requerir de las dependencias competentes la expediciéon de normas
complementarias para el ¢jercicio del control administrativo. Lo ante-
rior, sin menoscabo de las bases y principios de coordinacién y reco-
mendaciones emitidas por el Comité Coordinador del Sistema Nacional
Anticorrupcion;

Vigilar, en colaboracién con las autoridades que integren el Comité
Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion, el cumplimiento de
las normas de control interno y fiscalizacion, asi como asesorar y apoyar
a los 6rganos internos de control de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal;

Coordinar y supervisar el sistema de control interno, establecer las bases
generales para la realizacidon de auditorias internas, transversales y exter-
nas; expedir las normas que regulen los instrumentos y procedimientos
en dichas materias en las dependencias y entidades de la Administracion
Puablica Federal y en la Procuraduria General de la Republica, asi como
realizar las auditorias que se requieran en éstas, en sustitucién o apoyo
de sus propios 6rganos internos de control;

Vigilar el cumplimiento, por parte de las dependencias y entidades de la
Administracion Puablica Federal y de la Procuraduria General de la Re-
publica, de las disposiciones en materia de planeacion, presupuestacion,
ingresos, financiamiento, inversiéon, deuda, patrimonio;

Organizar y coordinar el desarrollo administrativo integral en las de-
pendencias y entidades de la Administraciéon Publica Federal y emitir
las normas para que los recursos humanos, patrimoniales y los proce-
dimientos técnicos de la misma, sean aprovechados y aplicados, respec-
tivamente, con criterios de eficacia, legalidad, eficiencia y simplificaciéon
administrativa; asi como, realizar o encomendar las investigaciones, es-
tudios y analisis necesarios sobre estas materias;

Conducir las politicas, establecer las normas y emitir las autorizaciones
y criterios correspondientes en materia de planeacién y administracion
de recursos humanos, contrataciéon del personal, Servicio Profesional de
Carrera en la Administracion Publica Federal, estructuras organicas y
ocupacionales, de conformidad con las respectivas normas de control de
gasto en materia de servicios personales;

Realizar, por si o a solicitud de la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Puablico o la coordinadora de sector correspondiente, auditorias, revisio-
nes y evaluaciones a las dependencias y entidades de la Administracién
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Puablica Federal, con el objeto de examinar, fiscalizar y promover la efi-
ciencia y legalidad en su gestion y encargo;

Fiscalizar directamente o a través de los 6rganos internos de control,
que las dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Federal
y la Procuraduria General de la Reptblica cumplan con las normas y
disposiciones en materia de sistemas de registro y contabilidad, con-
tratacién y remuneraciones de personal, contratacién de adquisiciones,
arrendamientos, arrendamiento financiero, servicios y ejecuciéon de obra
publica, conservacidn, uso, destino, afectacion, enajenacion y baja de
bienes muebles e inmuebles, almacenes y demds activos y recursos mate-
riales de la Administraciéon Publica Federal;

Designar y remover a los auditores externos de las entidades, asi como
normar y controlar su desempeno;

Designar y remover para el mejor desarrollo del sistema de control y evalua-
cion de la gestion gubernamentales, delegados de la propia Secretaria ante
las dependencias y 6rganos desconcentrados de la Administracion Pablica
Federal centralizada y comisarios publicos de los 6rganos de vigilancia de
las entidades de la Administracion Pablica Paraestatal y de la Procuraduria
General de la Republica; asi como normar y controlar su desempeno;

Designar y remover a los titulares de los 6rganos internos de control de
las dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Federal y de
la Procuraduria General de la Republica, asi como de las unidades admi-
nistrativas equivalentes en las empresas productivas del Estado, quienes
dependeran jerarquica y funcionalmente de la Secretaria de la Funcién
Pablica, asimismo, designar y remover a los titulares de las areas de
auditoria, quejas y responsabilidades de los citados 6rganos internos de
control; quienes tendran el caricter de autoridad y realizarin la defensa
juridica de las resoluciones que emitan en la esfera administrativa y ante
los Tribunales Federales, representando al Titular de dicha Secretaria;

Colaborar en el marco del Sistema Nacional Anticorrupcién y del Siste-
ma Nacional de Fiscalizaciéon, en el establecimiento de las bases y prin-
cipios de coordinacién necesarios, que permitan el mejor cumplimiento

de las responsabilidades de sus integrantes;

Implementar las acciones que acuerde el Sistema Nacional Anticorrup-
cion, en términos de las disposiciones aplicables;

xv. Informar periddicamente al Comité Coordinador del Sistema Nacional

Anticorrupcién, asi como al Ejecutivo Federal, sobre el resultado de
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la evaluacion respecto de la gestion de las dependencias y entidades de
la Administraciéon Puablica Federal y de la Procuraduria General de la
Republica, asi como del resultado de la revisiéon del ingreso, mancjo,
custodia y ejercicio de recursos publicos federales, y promover ante las
autoridades competentes, las acciones que procedan para corregir las
irregularidades detectadas;

. Llevar y normar el registro de servidores ptblicos de la Administracién

Puablica Federal, recibir y registrar las declaraciones patrimoniales y de
intereses que deban presentar, asi como verificar su contenido mediante
las investigaciones que resulten pertinentes de acuerdo con las disposi-
ciones aplicables. También registrard la informacion sobre las sanciones

administrativas que, en su caso, les hayan sido impuestas;

xvil. Atender las quejas e inconformidades que presenten los particulares

con motivo de convenios o contratos que celebren con las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal y de la Procuraduria
General de la Republica, salvo los casos en que otras leyes establezcan
procedimientos de impugnacién diferentes;

xviil. Conocer e investigar las conductas de los servidores publicos de la

XIX.

Administraciéon Puablica Federal que puedan constituir responsabilida-
des administrativas, asi como substanciar los procedimientos correspon-
dientes conforme a lo establecido en la Ley General de Responsabili-
dades Administrativas, por si, o por conducto de los érganos internos
de control que correspondan a cada area de la Administraciéon Publica
Federal; para lo cual podran aplicar las sanciones que correspondan en
los casos que no sean de la competencia del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa y, cuando se trate de faltas administrativas graves, ¢jercer
la acciéon de responsabilidad ante ese Tribunal; asi como presentar las
denuncias correspondientes ante la Fiscalia Especializada en Combate a
la Corrupcién y ante otras autoridades competentes, en términos de las
disposiciones aplicables;

Establecer mecanismos internos para la Administracion Pablica Federal
que prevengan actos u omisiones que pudieran constituir responsabili-
dades administrativas;

XX. Aprobar y registrar las estructuras organicas y ocupacionales de las de-

pendencias y entidades de la Administracion Publica Federal y de la Pro-
curaduria General de la Reptblica y sus modificaciones; previo dictamen
presupuestal favorable de la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico;

XXI. Establecer y conducir la politica general de las contrataciones puablicas
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reguladas por la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Puablico y la Ley de Obras Pablicas y Servicios Relacionados con
las Mismas, propiciando las mejores condiciones de contratacién con-
forme a los principios de eficiencia, eficacia, economia, transparencia,
imparcialidad y honradez; emitir las normas, lineamientos, manuales,
procedimientos y demis instrumentos anilogos que se requieran en ma-
teria de dichas contrataciones publicas; proporcionar, en su caso, aseso-
ria normativa con caracter preventivo en los procedimientos de contra-
tacion regulados por las mencionadas leyes que realicen las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal y promover, con la
intervencion que corresponda a otras dependencias de la Administraciéon
Pablica Federal, la coordinacién y cooperacion con los Poderes de la
Uniodn, los 6rganos constitucionales autbnomos, las entidades federa-
tivas y demds entes publicos encargados de regimenes de contrataciéon
publica, con excepcidon de las empresas productivas del Estado, a efecto
de propiciar en lo procedente la homologacion de politicas, normativas
y criterios en materia de contrataciones publicas, que permita contar con
un sistema de contrataciones publicas articulado a nivel nacional;

xx11. Definir la politica de gobierno digital, gobierno abierto y datos abier-
tos en el ambito de las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal;

xx11. Formular y conducir en apego y de conformidad con las bases de coor-
dinacién que establezca el Comité Coordinador del Sistema Nacional
Anticorrupcion, la politica general de la Administraciéon Pablica Federal
para establecer acciones que propicien la integridad y la transparencia
en la gestioén publica, la rendicién de cuentas y el acceso por parte de
los particulares a la informacion que aquélla genere; asi como promover
dichas acciones hacia la sociedad;

xx1v. Ejercer las facultades que la Constitucion le otorga a los 6rganos in-
ternos de control para revisar, mediante las auditorias a que se refiere
el presente articulo, el ingreso, manejo, custodia y ejercicio de recursos
publicos federales;

xxv. Implementar las politicas de coordinacién que promueva el Comité
Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion, en materia de com-
bate a la corrupcion en la Administracion Puablica Federal;

xxvI. Emitir normas, lineamientos especificos y manuales que, dentro del
ambito de su competencia, integren disposiciones y criterios que im-
pulsen la simplificacién administrativa, para lo cual deberdn tomar en
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consideracion las bases y principios de coordinacion y recomendaciones
generales que emita el Comité Coordinador del Sistema Nacional An-
ticorrupcion;

XxVIL Seleccionar a los integrantes de los 6rganos internos de control, garan-
tizando la igualdad de oportunidades en el acceso a la funcién ptblica,
atrayendo a los mejores candidatos para ocupar los puestos, a través de
procedimientos transparentes, objetivos y equitativos;

xxviir. Emitir el Codigo de Etica de los servidores pablicos del gobierno fe-
deral y las Reglas de Integridad para el ejercicio de la funciéon publica, y

xx1x. Las demas que le encomienden expresamente las leyes y reglamentos.

3. Por medio de ln Contraloria d
¢ cadn dependencin y entidad

Por lo que hace al ambito interno de cada dependencia y entidad de la
administracion publica estatal, el control se ejerce también por medio
de su contralor interno, quien esta facultado por los articulos 16 al 25
para practicar auditorias realizar investigaciones respecto de la actua-
cion de los servidores publicos que puedan constituir responsabilidades
administrativas.






CAPITULO OCTAVO

EL EMPLEO PUBLICO

La nocién de empleo publico se vincula con la de funcién pa-

blica, actividad reservada a los 6rganos depositarios del poder
publico, explicable como la actividad esencial del Estado contempora-
neo, fundada en la idea de soberania, cuya realizacion satisface las ne-
cesidades del Estado, del aparato gubernamental, de la administracion
publica, en suma, de los entes puablicos.

Se distribuye el ejercicio de la funciéon publica entre los diver-
sos organos o poderes del Estado de acuerdo con sus competencias,
mas para que éstas la puedan concretar en actos que trasciendan a la
realidad cotidiana se requiere de personas fisicas que, mediante su
actividad intelectual o fisica, desempenen el papel de funcionarios o
empleados puablicos cuyas voluntades o acciones configuran la volun-
tad o accién del Estado.

Asimil6 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la nocion de fun-
cion publica a la de empleo publico e identifico al 6érgano depositario
de la funcion puablica con el empleado publico, al sostener:

Si por funcién puablica ha de entenderse el ejercicio de atribuciones esenciales
del Estado, realizadas como actividades de gobierno, de poder ptblico que
implica soberania ¢ imperio, y si tal ¢jercicio en definitiva lo realiza el Estado
a través de personas fisicas, el empleado publico se identifica con el 6rgano
de la funcién ptblica y su voluntad y accién trascienden como voluntad o

° 303
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accion del Estado, lo que justifica la creacion de normas especiales para su
responsabilidad.!

I. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
SURGIDA DEL EMPLEO PUBLICO

Cuando las personas fisicas se incorporan al empleo publico, y por ende,
al ejercicio de la funcién publica, se origina una relacion juridica entre
el Estado y su funcionario o empleado, cuya naturaleza no ha logrado
un consenso en la doctrina, dada la diversidad de teorfas que tratan de
explicarla, acerca de lo cual André de Laubadere hace notar que:

El problema de la situacién juridica del funcionario publico es doble: lo. se
trata de saber si esta situacion es de derecho publico o de derecho privado;
20. Por otra parte se trata de saber si el funcionario esta dentro de una si-
tuacién legal y reglamentaria o dentro de una situacién juridica subjetiva,
y especialmente si esta ligado por una relacion de caricter contractual a la
colectividad pablica que lo emplea.?

1. Las teorias contractunles de devecho civil

A diferencia de las teorias medievales que atribuyeron la incorporacion al
empleo puablico al usufructo, a la locacién, a la donacion o a la sucesion
hereditaria, las teorfas contractuales de derecho civil pretenden explicar
la naturaleza juridica de la relacion que se da en el empleo publico, me-
diante diversas figuras contractuales, destacando las que la identifican
como una relacion propia de un contrato civil de mandato y las que la
consideran en el esquema de un contrato de prestacion de servicios.

A. Teoria del contrato civil de mandato

De acuerdo con la teoria que interpreta como resultado de un contrato
civil de mandato a la relacién del empleo publico, ésta tiene los siguien-
tes elementos:

' Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1959, 1a. Sala, p. 36.
2 André Laubadére, Traité de droit administratif; 7a. ed., Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1980, t. 2, pp. 23 y 24.
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e Consentimiento de las partes, expresado a través del nombra-
miento expedido por el ente pablico correspondiente del Esta-
do mandante y de la aceptacion del interesado.

* Representacion del Estado mandante, al que pertenece el ente
publico correspondiente, por parte del mandatario para ejecu-
tar por cuenta del primero los actos que le encomiende por
conducto del ente pablico respectivo.

* Delegacion de facultades del ente ptablico mandante a favor del
mandatario, fuera de las cuales la actividad de este Gltimo no
obliga al mandante.

e Dor tratarse de un contrato sinalagmatico y oneroso, se generan
obligaciones reciprocas de las partes; a cargo del mandatario la
de representar al mandante en la ejecucion de ciertos actos ju-
ridicos, y a cargo del ente publico la de remunerar la actividad
representativa del mandatario.

Se evidencia lo erréneo de esta teoria en el hecho de que muchos em-
pleados publicos, por ejemplo, los oficinistas, no representan al Estado
en la ejecucion de actos juridicos, y tratandose de funcionarios publicos
de alta jerarquia sus obligaciones no se reducen a las de representacion,
pues incluyen diversos servicios personales, lo cual demuestra que la
relacion existente entre el Estado y sus funcionarios y empleados no es
resultado de un contrato civil de mandato.

B. Teoria del contrato civil de prestacion de servicios

Tras rechazarse la teoria del mandato, los civilistas propusieron la teo-
ria del contrato civil de locacién de servicios, que en México llamamos
de prestacion de servicios, para explicar la relacidon existente entre el
Estado y sus funcionarios y empleados. Sin embargo, el contrato de
prestacion de servicios tampoco puede explicar esa relacion, toda vez
que en dicho contrato, prestador y prestatario se ubican en un plano
de igualdad y de libertad, lo que no ocurre en el caso del funcionario o
del empleado ptblico, pues quedan sometidos a un codigo de conducta
obligatorio impuesto por el Estado, incluso fuera de su horario de la-
bores. Por ello, como senalara el profesor argentino Benjamin Villegas
Basavilbaso:
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Esta teoria de origen exclusivamente civilista no es admitida por casi todos
los autores, que encuentran con razén diferencias profundas entre la relacién
de empleo puablico y la locacién de servicios. Como bien ensena Pietrozziello
la relacién de empleo puablico, aunque tenga sus fuentes en la locacion de
obra, asume tales formas y tal desenvolvimiento que sale de los cauces de las
normas tradicionales para adquirir una autonomia propia, que presenta en
relaciéon con aquella algunos elementos analogos, otros distintos y otros, en
fin, nuevos 0 mas complejos.?

2. Teoria del acto administrativo unilateral

También llamada teoria estatutaria, la teoria del acto administrativo
unilateral sostiene que la sola voluntad unilateral del estado, manifesta-
da a través del nombramiento, basta para general la relacion entre éste y
el empleado o funcionario puablico, porque, como dice Villegas Basavil-
baso: “El consentimiento del individuo no agrega al acto ningtn ele-
mento de bilateralidad. Es suficiente para la construccion y validez de
la relacién la manifestacion de voluntad de la administracion pablica”.*

Contrapuesta a las teorias civilistas desarrolladas en torno a la na-
turaleza juridica de la relacion surgida del empleo publico, surge en
Alemania la teoria del acto unilateral del Estado. misma que, al paso
del tiempo, sufre diversos cambios que la modifican de manera im-
portante; en su inicio, tuvo como punto de partida la sumision ab-
soluta del agente publico al Estado, asigné a éste todos los derechos,
dejando a cargo del funcionario o empleado todas las obligaciones de
la citada relacion, lo cual acusé su proposito de eliminar los derechos
de sus agentes, situacion incompatible con un Estado de derecho cuya
soberania no le podia eximir de sus elementales deberes para con sus
funcionarios y empleados.

La teoria del acto unilateral o estatutaria reconocié posteriormente
a la ley como fuente de derechos para los agentes del estado vy, corre-
lativamente, de deberes a su cargo, al admitir que la relaciéon derivada
del empleo publico se basa en la obligacion moral de los ciudadanos

*  Benjamin Villegas Basavilbaso, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipografica Edi-

tora Argentina, 1951, t. 11, p. 293.
* Idem, p. 302.
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de servir al Estado, obligacion que incluye la del desempeno de dicho
empleo o funcion, lo que no elimina la libertad del ciudadano para
aceptar o rechazar su ingreso al empleo pablico, ni tampoco excluye el
reconocimiento del Estado de los derechos del empleado o funcionario
en reciprocidad de la actividad que habra de desarrollar a su servicio.
De esta suerte, la naturaleza de la relacion surgida del empleo publi-
co, conforme a la teoria del acto unilateral, lejos de ser contractual, es
legal o reglamentaria, o, como dicen algunos autores, en cuya virtud:

¢ El funcionario o empleado publico queda sometido en todo momento a
las normas juridicas que regulan su actuacion, o sea a su estatuto juridi-
co.

e Los deberes y derechos contenidos en el estatuto estaran vigentes en
tanto no se modifique éste, sin que los funcionarios y empleados puedan
oponerse a su eventual modificacion.

e Las normas contenidas en el estatuto no podran dejar de observarse en
beneficio o perjuicio de ningtin funcionario o empleado, en razén del prin-
cipio de legalidad y de la inderogabilidad singular de la norma juridica.

e Lainobservancia del estatuto por parte del Estado es impugnable ante la
autoridad competente.

Como se podra observar, la teoria estatutaria o del acto unilateral es
insuficiente para explicar la relacion existente entre el Estado y sus fun-
cionarios y empleados, habida cuenta que sin el consentimiento de ta-
les servidores publicos no se podra constituir dicha relacion, lo cual
significa que contra su voluntad nadie podra ser funcionario o emplea-
do publico, excepto en los casos de jurados, cargos consejiles y demas
previstos en el articulo 50. constitucional.

3. Teoria del contrato administrativo

En los términos de esta teoria, sostenida en algunos paises como Ar-
gentina, la relacion establecida por el empleo puablico, entre el Estado y
su funcionario o empleado es de naturaleza contractual, mas no propia
de un contrato civil, sino de un contrato administrativo, dada la des-
igualdad de las partes —Estado y funcionario o empleado pablico—, una
de las cuales sera invariablemente el Estado actuando en ejercicio de
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funcién administrativa, con fines de interés publico y con sujecion a un
régimen exorbitante del derecho privado. A este respecto, la docente de
la Universidad Austral de Buenos Aires, Maria Paula Rennella, explica:

La teoria contractual de derecho pablico entiende que estamos ante un con-
trato administrativo, porque mientras el funcionario o empleado no acepta
la designacién no nace el vinculo entre ¢l y el Estado. (...) En esta linea, la
tesis contractual, para poder sostener lo que de hecho sucedia y atin sucede
en un Estado que necesita, en funcion del interés pablico que debe satisfacer,
reorganizar sus estructuras, modificar condiciones de trabajo de los agentes
pablicos y hasta reducir sus remuneraciones, se apoy6 en un concepto del
contrato administrativo que ha sido sintetizado en la jurisprudencia de la
Corte en el caso ‘Cinplast’, contrato que —segin Marienhoff- tiene como
potestad connatural la de un amplio ius variandi.®

4. Teoria del contrato laboral

Hay quienes estiman que la relacion surgida del empleo puablico, entre
el Estado y el funcionario o empleado es de naturaleza contractual,
pero niegan que el contrato respectivo sea civil o administrativo, por
considerar que se trata de un contrato laboral; en este sentido Alberto
Trueba Urbina sostuvo:

Las relaciones entre el Estado y sus servidores, en nuestro pais, dejaron de
ser administrativas a partir del lo. de mayo de 1917, en que entr6 en vigor
nuestra Constitucion, que hizo la primera declaracién de derecho sociales
de los trabajadores en general y especificamente de los empleados puablicos
y privados. (...)

Las relaciones entre el Estado Federal, los Estados miembros y los Muni-
cipios y sus servidores, son de caracter social y por consiguiente éstos son obje-
to de proteccion y reivindicacion en el articulo 123 y sus leyes reglamentarias,
no debiendo confundirse la naturaleza social de esta relacion con la funcién
publica que realiza el Estado y sus servidores frente a los particulares. ©

> Vid. Maria Paula Renella, “Empleo publico, naturaleza juridica de la relacién de em-
pleo publico y sus consecuencias”, en Organizacion administrativa, funcion piblica y
dominio publico, Buenos Aires, Universidad Austral, 2005, pp. 249-250.

¢ Alberto Trueba Urbina, Nuevo derecho procesal del trabajo, 4a. ed., México, Porrua,

1978, p. 596.
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En opinion de algunos juristas, el derecho positivo mexicano adop-
t6 los criterios de la teoria del contrato laboral, a raiz de la expedicion,
el 5 de diciembre de 1938, del Estatuto de los Trabajadores al Servicio
de los Poderes de la Union, por afirmarse en su correspondiente inicia-
tiva que la relacion juridica surgida del empleo publico, entre el Estado
y sus servidores, seria una relacion de trabajo.”

Matizan otros autores la teoria del contrato laboral al ubicar su natu-
raleza dentro del derecho burocratico; por ejemplo, el doctor Carlos A.
Morales Paulin afirma: “Diversas disciplinas juridicas se han disputado el
tratamiento de la relacion laboral del Estado patréon con sus empleados,
sin embargo del recorrido realizado podemos concluir que el trabajo
burocratico constituye un trabajo especial del derecho del trabajo”.®

5. Teoria del acto condicion

Sostiene, otra corriente doctrinaria, que la relaciéon establecida en el
empleo pablico como un acto-condiciéon no es de naturaleza contrac-
tual, ni es producto de un simple acto unilateral del Estado, ya que se
trata de un acto-condicion, en cuya virtud un sujeto se inserta en una
situacion general estatutaria preexistente, mediante una manifestacion
de voluntad realizada por un 6rgano competente del Estado, a través
de un nombramiento que, junto con su correspondiente aceptacion,
configura la condiciéon de aplicacion al caso individual de cualquier
tuncionario o empleado puablicos, de la condicion general estatutaria
preexistente para todos ellos. En opinion del profesor argentino Ma-
nuel Maria Diez:

Acto condicién: Es una manifestacion de voluntad, en ¢jercicio de un poder
legal, que inviste a una persona de una situacion general, impersonal y ob-
jetiva, de un status legal preexistente o hace regular el ejercicio de un poder
legal, de una competencia preexistente. Estos actos son la condicién de apli-
caciéon de un status o de una competencia.’

7 Vid. Mario de la Cueva, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porraa, 1972,

p. 643.
8 Carlos A. Morales Paulin, Derecho burocritico, México, Porraa, 1995, p. 523.
Manuel Maria Diez, El acto administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1961, p. 149.
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En este orden de ideas, el acto condicion permite que una persona
fisica se incorpore a la situaciéon general estatutaria preexistente que
regula la relacién dada entre el Estado y sus funcionarios y empleados,
con todos los derechos y obligaciones que ello entrana; dicho de otra
manera: el que un individuo se convierta en funcionario o empleado
publico, queda condicionado a que el Estado le extienda el nombra-
miento y el interesado lo acepte.

Consiguientemente, De acuerdo con la teoria del acto-condicion,
la incorporacion de un sujeto al empleo pablico no requiere de la ce-
lebracion de contrato alguno, habida cuenta que las obligaciones y de-
rechos que los sujetos de esa relacion adquieren en razéon de la misma,
estan predeterminados estatutariamente en el ordenamiento juridico;
empero, no basta, para tal efecto, la designacion hecha mediante un
acto unilateral del Estado, porque, salvo que se trate de los agentes
publicos no voluntarios a que se refiere el cuarto parrafo del articulo
50. constitucional, a nadie se le puede obligar a ser funcionario o em-
pleado publico.

6. Teorin legalista

De todas las teorias que tratan de determinar la naturaleza juridica
surgida del empleo publico, entre el Estado y sus servidores publicos,
la mas pragmatica es la teoria legalista, porque en el ambito territorial
de aplicacion de la ley que determine la naturaleza de dicha relacion,
ésta se regulard como el ordenamiento legal la considere, independien-
temente de su razén o de su sinrazon. Es decir, la naturaleza juridica de
la relacion que genera el empleo puablico, entre empleador y empleado,
serd la que la ley diga.

7. Teoria del acto mixto

Alaluz de la teoria del acto mixto, la naturaleza de la relacion existente
en el empleo puablico entre el Estado y sus servidores ptblicos no es ex-
plicable simplemente y llanamente como un acto contractual, o admi-
nistrativo unilateral, o como una situacidn estatutaria concretada por
un acto-condicion, sino que se trata de un acto mixto, habida cuenta
que en él se puede distinguir una parte estatutaria preexistente, otra
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parte consistente en un acto administrativo unilateral, y una tltima
parte de naturaleza contractual y administrativa.

1I. EL EMPLEO PUBLICO EN EL ORDEN
JURIDICO MEXICANO

La naturaleza juridica de la relacion surgida del empleo publico en el or-
den juridico mexicano no esta definida en los ordenamientos que la regu-
lan, entre los cuales destacan el articulo 123 constitucional, la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado, la Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Publicos, la Ley del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, y la Ley del Servicio
Puablico de Carrera de la Administracion Publica del Distrito Federal, a la
luz de las cuales, podemos distinguir en el universo de servidores publi-
cos, varios grupos, entre los que destacan los de confianza y los de base.

L. Los servidores piblicos de confianza

El articulo 5 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Esta-
do, senala quiénes son trabajadores de confianza, entre los que figuran,
en el ambito del Poder Ejecutivo, aquellos que desempenen funciones
de direccion; inspeccion, vigilancia, y fiscalizacion; manejo de fondos o
valores; auditoria; control directo de adquisiciones; almacenes e inven-
tarios; asesoria o consultoria; del Ministerio Pablico del Distrito Fede-
ral, y de secretarias particulares y ayudantias. En el Tribunal Superior
de Justicia, los secretarios del Tribunal Pleno y de las Salas.

Entre los servidores publicos de confianza, la doctrina distingue
dos categorias: los servidores publicos de libre designacion, y los del
servicio civil de carrera.

A. El personal de confianza de libre designacion

En los términos de la Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Admi-
nistracion Publica Federal, son servidores pablicos de libre designacion,
aquellos que designe el jefe de Gobierno del Distrito Federal o los titula-
res de las dependencias, unidades administrativas u 6rganos desconcen-
trados, en uso de sus facultades legales y reglamentarias, entre los cuales
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figuran los secretarios y demas titulares de las dependencias del Poder
Ejecutivo, y de los organismos publicos descentralizados, asi como los
subsecretarios, subprocuradores, directores generales y sus equivalentes.

B. El personal del servicio publico de carrera

En teoria, anima al servicio publico de carrera del Distrito Federal —en
breve, Ciudad de México— el proposito de lograr la profesionalizacion
de cierto sector de los servidores publicos adscritos a la administracion
publica, para garantizar la continuidad y el funcionamiento efectivo
de la misma, mediante el desempeno de las tareas de los miembros
de dicho servicio, con apego a los principios de mérito, igualdad de
oportunidades, legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia,
profesionalismo y eficacia.

El servicio puablico de carrera entrana la profesionalizacion de los
servidores publicos basada en requisitos especificos de ingreso, per-
manencia y ascenso, que reconocen y valoran los méritos; incluye, por
tanto, un proceso de formacion profesional integral que conlleva una
permanente capacitacion y actualizacion, por lo que puede entender-
se como un sistema regulador del ingreso, permanencia y promocion,
fundado en el desempeno y capacidad profesional.

La finalidad del servicio ptblico de carrera consiste, pues, en profesio-
nalizar a los servidores ptblicos a efecto de dar continuidad a los progra-
mas del sector publico, para lo cual se requiere propiciar la permanencia en
el empleo de ciertos servidores puablicos, a condicion de que se capaciten
y se mantengan actualizados en el desempeno idoneo de las tareas a su
cargo, habida cuenta que se trata de servidores publicos especializados,
ubicados en los mandos medios y en los inmediatos a los mandos superio-
res del aparato burocratico, respecto de la preparacion de tales servidores
publicos, el doctor Guillermo Haro Bélchez hace notar: “El objetivo espe-
cifico de la politica de capacitacion, adiestramiento y formacion es brindar
conocimientos tedricos y practicos al personal directivo, técnico y operati-

vo del sistema, ademas de impulsar su profesionalizacion”. 1

1 Guillermo Haro Bélchez, Servicio piiblico de carrern, México, Nnap-Miguel Angel Po-

rraa, 2000, pp. 224 y 225.
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En los términos del articulo 5 de la Ley del Servicio Profesional de
Carrera en la Administraciéon Publica Federal, son plazas del servicio
profesional de carrera las de Director General; Director de Area; Sub-
director de Area; Jefe de Departamento, y personal de Enlace.

Con un enfoque sistémico, se pueden determinar como elementos
del servicio civil de carrera, los siguientes:

e Un elemento normativo, consistente en la ley o estatuto que lo rige.

e Un elemento meritorio para la seleccion, permanencia y ascenso del per-
sonal, consistente en el catilogo de méritos que deben tomarse en cuen-
ta, con determinacién del valor de cada uno de ellos.

e Un esquema de permanencia en el empleo, basado en la calidad de des-
empeno.

¢ Una clasificacion sistematizada de puestos

e Un tabulador de puestos con inclusion de los correspondientes salarios

e Un programa de capacitacion y desarrollo de personal

La Ley del Servicio Pablico de Carrera de la Administracion Pu-
blica del Distrito Federal es de orden puablico, obligatoria para la admi-
nistracion publica central y desconcentrada del Distrito Federal, tiene
por objeto establecer y normar el servicio pablico de carrera de dicha
administracion publica, cuya organizacion y desarrollo se llevara a cabo
a través de un sistema integral, y de conformidad con su articulo 50.:

Son Servidores Publicos de Carrera de la Administracion Puablica del Distri-
to Federal, aquellos que siendo personal de confianza hayan cumplido con
el proceso de ingreso previsto en la presente Ley y ocupen alguna plaza de
los puestos siguientes:

1. Director de Area y homélogos;

1. Subdirector de Area y homélogos;

1. Jefe de Unidad Departamental y homologos, y

1v. Personal de Enlace y Lider Coordinador de Proyecto.

El desempeno de estos puestos implica requisitos de aptitud, habilidad, pre-
paracién y experiencia.

Se excepttian de lo dispuesto en la fraccion I de este articulo los Directo-
res de Area y Homologos que desarrollan actividades de caracter politico, los
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cuales seran considerados como cargos de libre designacion de conformidad
con la lista de puestos que establezca el reglamento de la presente ley.

Excepcionalmente los puestos de estructura con nivel de mandos supe-
riores y homologos, podran ser considerados dentro del Sistema de Servicio
Pablico de Carrera, cuando asi lo acuerde el Consejo, previa solicitud de los
Comités correspondientes.

2. Los servidores puiblicos de base

Una de las peculiaridades que la doctrina atribuye a los servidores pa-
blicos de base es la de su inamovilidad en el empleo, después de seis
meses de servicios sin nota desfavorable en su expediente; la Ley Fe-
deral de los Trabajadores al Servicio del Estado, aplicable a los traba-
jadores de base del Distrito Federal, coincide en este aspecto con la
doctrina, al disponer:

Articulo 60. Son trabajadores de base:
Los no incluidos en la enumeracién anterior y que, por ello, seran inamovi-

bles. Los de nuevo ingreso no seran inamovibles sino después de seis meses
de servicios sin nota desfavorable en su expediente.

ITI. LA RESPONSABILIDAD DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS Y DEL ESTADO

Se puede entender por responsabilidad, la obligacion que tiene una
persona de subsanar el perjuicio producido, o el dano causado a un
tercero, porque asi lo disponga una ley, lo requiera una convencién
originaria, lo estipule un contrato, o se desprenda de ciertos hechos
ocurridos, independientemente de que en ellos exista o no, culpa del
obligado a subsanar.

1. Responsabilidad de los servidoves pitblicos

En el orden juridico mexicano se pueden distinguir, respecto de la
responsabilidad juridica de los servidores publicos, diversas categorias,
a saber: la politica, la penal, la civil y la administrativa, sin que la impo-
sicion de cada una de ellas excluya a las demas. Acerca de este tema, el
articulo 109 de la Constitucion Federal dispone: “Los procedimientos
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para la aplicacion de las sanciones mencionadas se desarrollaran auto-
nomamente. No podran imponerse dos veces por una sola conducta
sanciones de la misma naturaleza”.

A. Responsabilidad politica.

El articulo 110 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, contiene un catalogo de quienes pueden ser sujetos de juicio
politico, en el que estan incluidos diversos funcionarios, a saber:

Los senadores y diputados al Congreso de la Unién, los ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los consejeros de la Judicatura
Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la Republica,
los magistrados de Circuito y jueces de Distrito, el consejero presidente,
los consejeros electorales y el secretario ejecutivo del Instituto Nacional
Electoral, los magistrados del Tribunal Electoral, los integrantes de los
organos constitucionales autbnomos, los directores generales y sus equi-
valentes de los organismos descentralizados, empresas de participacion
estatal mayoritaria, sociedades y asociaciones asimiladas a éstas y fideico-
misos publicos.

El juicio politico mexicano se inspira en el impeachment angloame-
ricano, tal como se concibi6 en los Estados Unidos, y debe diferenciar-
se de la responsabilidad politica en los sistemas parlamentarios donde
alude a la posibilidad de que el Parlamento formule un voto de censura
al Gobierno, en virtud de haberle perdido la confianza, en cuyo caso
los ministros se encuentran obligados a renunciar.!! Entonces no se
trata de un voto de censura, sino de un procedimiento que debera de
desahogarse en todos su términos para eventualmente culminar, si se
determina que el sujeto procesado es responsable politicamente, en la
destitucion y/o inhabilitacion del servidor publico.

En este sentido, el juicio politico se erige en un instrumento para
remover a servidores publicos que se encuentran en las jerarquias mas

1 7. Jests Orozco Enriquez, “Comentario al articulo 109” en Constitucién de los Estados

Unidos Mexicanos comentada, Procuraduria General de la Repuablica-Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, unaMm, México, 1994, p. 507.
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altas de los 6rganos del poderes Pablicos de la Federacion, de los Esta-
dos, de la Administracién Puablica Federal y de los Organismos Cons-
titucionales Autbnomos.

Es procedente el juicio politico contra los servidores publicos se-
nalados en el articulo 110 de la Constitucion Federal, cuando en el
ejercicio de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden
en perjuicio de los intereses publicos fundamentales o de su buen des-
pacho, en términos del articulo 109 del propio ordenamiento federal.
La Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, re-
glamentaria del Titulo Cuarto Constitucional, en su articulo 7 senala
como conductas que redundan en perjuicio de los intereses publicos
fundamentales y de su buen despacho: el ataque a las instituciones
democraticas; el ataque a la forma de gobierno republicano, represen-
tativo, federal; las violaciones graves y sistematicas a las garantias in-
dividuales o sociales; el ataque a la libertad de sufragio; la usurpacion
de atribuciones; cualquier infraccion a la Constitucion o a las leyes fe-
derales cuando cause perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios
estados de la misma o de la sociedad, o motive algiin trastorno en el
funcionamiento normal de las instituciones; las omisiones de caracter
grave, que ocasionen dichos perjuicios u originen tales trastornos; y
las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y presu-
puestos de la Administracion Publica Federal o del Distrito Federal
y a las leyes que determinen el manejo de los recursos econémicos
tederales y del Distrito Federal.

El procedimiento del juicio politico es de caracter jurisdiccional,
aun cuando queda a cargo de 6rganos politicos, como lo son las Ca-
maras del Congreso de la Unidn, y que tiene por objeto destituir, y
en su caso, inhabilitar a ciertos servidores publicos de alta jerarquia,
sin menoscabo de que la misma conducta pueda producir otro tipo de
responsabilidades, como pueden ser la penal, la civil y la administrativa.

Las sanciones que aplique el Senado de la Republica en el juicio
politico, son de las tipicamente administrativas, y adquieren una con-
notacion politica por los servidores publicos que se pueden procesar y
juzgar, y los 6rganos que intervienen.
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B. Responsabilidad penal

Cuando se vulneran o ponen en riesgo los fundamentos que dan sus-
tento a la sociedad, ésta reacciona mediante castigos que se imponen a
quienes realizaron tales atentados, asi se trate de servidores publicos.

Sin embargo, algunos servidores publicos estan investidos de in-
munidad, por lo que para proceder contra de ellos penalmente es in-
dispensable despojarlos de ella previamente; de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 111 de la Constitucion Politica del Estado de
los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dispone:

Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al Congreso de
la Unién, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los
magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de
la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la
Republica, asi como el consejero presidente y los consejeros electorales del
Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por la comision de deli-
tos durante el tiempo de su encargo, la Camara de Diputados declarara por
mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si ha o no lugar a
proceder contra el inculpado.

Si la resolucion de la Camara fuese negativa se suspendera todo proce-
dimiento ulterior, pero ello no sera obstaculo para que la imputacién por la
comision del delito contintie su curso cuando el inculpado haya concluido
el ejercicio de su encargo, pues la misma no prejuzga los fundamentos de la
imputacion.

Si la Camara declara que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a dispo-
sicion de las autoridades competentes para que actien con arreglo a la ley.

Por lo que toca al presidente de la Republica, s6lo habra lugar a acu-
sarlo ante la Camara de Senadores en los términos del articulo 110. En este
supuesto, la Camara de Senadores resolvera con base en la legislaciéon penal
aplicable.

C. Responsabilidad civil

En cambio, tratindose de responsabilidad civil, el orden juridico mexi-
cano no establece inmunidades, el articulo 111 constitucional previe-
ne: “En demandas del orden civil que se entablen contra cualquier
servidor publico no se requerira de declaracion de procedencia”.
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D. Responsabilidad administrativa

Se entiende por responsabilidad administrativa la derivada de faltas
administrativas, es decir, infracciones o contravenciones a preceptos
legales dirigidos a preservar la administracion publica, que no estan ti-
pificadas como delitos; se trata de conductas ilicitas relativamente leves,
que pueden dar lugar a sanciones impuestas en sede administrativa, sin
intervencion del aparato judicial. El articulo 109 de la Constitucion
Federal dispone:

Los servidores pablicos y particulares que incurran en responsabilidad frente
al Estado, seran sancionados conforme a lo siguiente:

[.]

1r. Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los
actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcia-
lidad y eficiencia que deban observar en el desempeiio de sus empleos,
cargos o comisiones. Dichas sanciones consistirin en amonestacion, sus-
pension, destitucion e inhabilitacion, asi como en sanciones econdémicas,
y deberan establecerse de acuerdo con los beneficios econémicos que, en
su caso, haya obtenido el responsable y con los danos y perjuicios patri-
moniales causados por los actos u omisiones. La ley establecera los pro-
cedimientos para la investigacion y sancion de dichos actos u omisiones.
Las faltas administrativas graves seran investigadas y substanciadas
por la Auditoria Superior de la Federaciéon y los 6rganos internos de
control, o por sus homoélogos en las entidades federativas, segtin corres-
ponda, y seran resueltas por el Tribunal de Justicia Administrativa que
resulte competente. Las demds faltas y sanciones administrativas, seran
conocidas y resueltas por los 6rganos internos de control.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado mexicano

El Estado absolutista prohijé la idea de la irresponsabilidad absoluta
del Estado, idea intimamente ligada al autoritarismo caracteristico del
antiguo régimen, basado en la tesis a la sazén imperante de soberania,
entendida como poder omnimodo y absoluto que Dios entregaba al
monarca quien, de esta suerte, se identificaba totalmente con el Estado,
lo que mueve a Francois Senault a aseverar “El rey es el Estado”, ins-
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pirando a Luis XIV a afirmar posteriormente “El Estado soy yo”. Por
ello, como apunta Julio I. Altamira Gigena:

Entendida la soberania como el poder omnimodo, absoluto del Estado, sus-
ceptible de ejercitarse sin cortapisas ni limitaciones, y equiparada en su con-
cepto a la nocion juridica de émperinm, que supone el derecho de imponer su
voluntad a los demas y el deber de éstos de acatarla, se explica que no pueda
coexistir la idea de un “Estado responsable”, obligado a reparar el perjuicio
inferido por sus funcionarios o empleados.!?

La irresponsabilidad del Estado, salvo contadas excepciones, fue
moneda corriente en México hasta 1928, afo en que se expidi6é un
nuevo Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtn y para
toda la Republica en Materia Federal. Hasta antes de la expedicion de
dicho ordenamiento, el Estado mexicano no respondia de los danos re-
sultantes de actos provenientes de sus 6rganos de poder ni de sus fun-
cionarios o servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. Quienes
resultaban danados por actos realizados por servidores publicos, no
tenian otro camino para intentar resarcirse de los danos recibidos, que
demandar en lo personal al agente del poder publico autor del acto
respectivo, frecuentemente respaldado de manera indebida por los en-
cargados de impartir justicia. En la practica, de los pocos casos en que
el afectado logrd vencer en juicio, en un alto porcentaje se encontrd
con la insolvencia del servidor publico vencido, lo que hizo nugatoria
su sentencia favorable.

Precisamente mediante su articulo 1928, el mencionado Codigo
de 1928, introdujo en México, si bien timidamente, la responsabilidad
del Estado por la indebida actuacion de sus servidores, al establecer:
“El Estado tiene obligacion de responder de los danos causados por
sus funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estén encomen-
dadas. Esta responsabilidad es subsidiaria, y solo podra hacerse efectiva
contra el Estado cuando el funcionario directamente responsable no

12 Julio 1. Altamira Gigena, Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Astrea, 1973, p. 42.

13 Varias leyes intentaron instaurar la responsabilidad del Estado, entre otras, las Leyes de
Reclamaciones de octubre de 1855 y de noviembre de 1917, que tuvieron por objeto
indemnizar a las victimas de daios ocasionados por acciones bélicas.
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tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del
dano causado”.

De modesto alcance fue el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, en el Codigo Civil de 1928, toda vez que, por una parte, no
incluy6 ni los perjuicios ni el dano moral y, por otra, su caracter subsi-
diario obligaba al afectado a promover dos juicios sucesivos, el primero
para demandar al servidor ptblico responsable y, en caso de obtener
sentencia favorable y acreditarse la insolvencia del demandado, iniciar
nueva reclamacion judicial, esta vez, en contra del Estado, generalmente
sobreprotegido por el juzgador. Y en los raros casos en que el afectado
lograba obtener las resoluciones favorables en tan complicado procedi-
miento jurisdiccional, se encontraba con el obstaculo insalvable de la
falta de partida presupuestal que impedia realizar el pago respectivo.

Mas tarde, en 1982 se extendio la responsabilidad subsidiaria del
Estado a resarcir el dano moral, mediante la reforma del articulo 1916
del referido ordenamiento legal. Posteriormente, a propuesta de la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, inspirada en el nuevo concep-
to de “victima del abuso del poder”, se aprobd un paquete de reformas,
publicadas en el Dziario Oficial de ln Federacion de 10 de enero de 1994,
en cuya virtud el Estado mexicano asumi6é de manera directa y solidaria
la responsabilidad derivada de los danos, tanto materiales como mora-
les, causados dolosamente por sus agentes o representantes; tal respon-
sabilidad comprendio el pago de perjuicios; y se establecio la obligacion
de asignar una partida presupuestal para encarar tal responsabilidad; se
simplificaron y ampliaron los mecanismos legales para lograr el pago de
indemnizaciones por danos derivados de actuaciones ilicitas de servido-
res publicos, pudiendo reclamarse mediante el Ombudsman.

3. La reforma constitucional de 2002

En México, quien ha investigado el tema de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado ha sido el doctor Alvaro Castro Estrada; fue ¢l
quien promovio incorporar al orden juridico mexicano el instituto de
la responsabilidad patrimonial del Estado, mediante modificaciéon de
la denominacion del titulo cuarto de la Constitucion, la adicion de un
segundo parrafo al articulo 113 constitucional y la expediciéon de una
Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado que desarro-
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llara la nueva disposicidon constitucional, asi como reformas a diversos
ordenamientos legales;'* medidas que, con diversas modificaciones, ya
se lograron; el texto del parrafo adicionado al articulo 113 constitucio-
nal, mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
de 14 de junio de 2002, es el siguiente:

La responsabilidad del Estado por los danos que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
serd objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemniza-
cién conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

La breve Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de
2004, tiene por objeto fijar las bases y procedimientos para recono-
cer el derecho a la indemnizaciéon a quienes, sin obligacion juridica
de soportarlo, sufran danos en cualquiera de sus bienes y derechos
como consecuencia de la actividad administrativa irregular del Estado
[entendida como aquella que cause dano a los bienes y derechos de los
particulares que no tengan la obligacion juridica de soportar, en virtud
de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion para
legitimar el dano de que se trate], y determina como objetiva y directa
la responsabilidad extracontractual a cargo del Estado.

Desde luego, la ley en comento exceptiia expresamente de la obli-
gacion de indemnizar, los danos y perjuicios que no sean consecuencia
de la actividad administrativa irregular del Estado, asi como los casos
fortuitos y de fuerza mayor; también los danos y perjuicios derivados
de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica exis-
tentes en el momento de su acaecimiento y, ademas, los casos en los
que el solicitante de la indemnizacion fuere el Gnico causante del dano.

Ademas, se derogaron el articulo 33 y el Gltimo parrafo del articulo
34 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Ser-
vidores Publicos, asi como el articulo 1927 del Codigo Civil Federal

14 Alvaro Castro Estrada, Responsabilidad patvimonial del Estado, México, Porraa, 1997,
p. 494.
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que establecia la responsabilidad subsidiaria y solidaria del Estado, de
naturaleza civil.

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO DEL DISTRITO FEDERAL

El articulo tnico transitorio del Decreto de adicion al articulo 113
constitucional (y la reforma de la denominacion del titulo cuarto de la
propia Constitucion), publicado el 14 de junio de 2002, que establecio
la responsabilidad del Estado por los danos que, con motivo de su ac-
tividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los
particulares, dispuso:

La Federacion, las entidades federativas y los municipios contaran con el periodo
comprendido entre la publicacion del presente decreto y su entrada en vigor, para
expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segtin sea el caso, a fin
de proveer el debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir dentro de
sus respectivos presupuestos, una partida para hacer frente a su responsabilidad
patrimonial.

La aprobacién de la reforma constitucional implicard necesariamente la
adecuacion a las disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito fede-
ral como en el local, conforme a los criterios siguientes:

a) El pago de la indemnizacién se efectuaria después de seguir los procedi-
mientos para determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha
indemnizacién, y

b) El pago de la indemnizaciéon estara sujeto a la disponibilidad presu-
puestaria del ejercicio fiscal de que se trate.

La Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Federal fue
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 21 de octubre
de 2008.



FUENTES CONSULTADAS

BIBLIOGRAFICAS

1789-1989 Bicentenario de ln Declavacion de los Derechos del Hombre vy del
Cindadano, México, Secretaria de Gobernacion, 1989.

Acosta RomEro, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, México,
13a. ed., México, Porrta, 1997.

AHRENS, Enrique, Curso de devecho natural, traduccion de Pedro Rodriguez
Hortelano y Mariano Ricardo de Asensi, 6a. ed. México, Libreria de A.
Bouret, 1876.

ALESs1, Renato, Instituciones de devecho administrativo, traduccion de Buena-
ventura Pellis, Prats, Barcelona, Bosch, 1970.

ArLoNso, Martin, Enciclopedin del idioma, Madrid, Aguilar, 1982.

AvsiNA, Hugo, Tratado teorico prictico de devecho procesal civil y comercial,
2a. ed., Buenos Aires, EDIAR, 1963.

ArLTAMIRA GIGENA, Julio 1. Responsabilidad del Estado. Buenos Aires, Astrea,
1973.

Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, 3a. parte, segun-
da sala, tesis 352.

ARINO Orrtiz, Gaspar, Las tarifas de los servicios publicos, Sevilla, Instituto
Garcia Oviedo.

Ausry, Charles y Rau, J., Cours de droit civil francais d’apreés ln méthode de
Zacharie, Paris, Librairie de Ch. Bouret, 1897.

° 323 o



324 ¢ FUENTES CONSULTADAS

Bacacorzo, Gustavo, Tratado de devecho administrativo, 4a. ed., Lima, Ga-
ceta Juridica, 2000.

BaLLBE, Manuel, Derecho administrativo, Nueva enciclopedia juridica, Barce-
lona, Francisco Seix, editor, 1950.

BanDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de diveito administrativo, 15a.
ed., Sao Paulo, Malheiros Editores, 2003.

BoNNARD, Roger, Précis de droit administratif; Paris, Sirey, 1935.

BoQUERA OLIVER, José Maria, Estudios sobre el acto administrativo, Civitas,
Madrid, 1982.

BrEwWER-CAaRias, Allan Randolph, “Prologo”, en Parejo Alfonso, Luciano, E/
concepro del devecho administrativo, Caracas, Editorial Juridica Venezo-
lana, 1984.

BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El juicio de amparo, 32a. ed., México, Porraa,
1995.

, Las garantins individuales, 6a. ed., México, Porraa, 1970.
BurtGENBacH, André, Manual de droit administratif, Bruselas, Jarcié, 1966.
CABRERA, Luis y Portes Gil, Emilio, La mision constitucional del procurador

general de ln Republica, 2a. ed., México, Botas, 1963.

CaNasl, José, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1974.

CaNALS ARENAS, Jorge Ricardo, El contrato de obra punblica, México, Trillas,
1991.

CARNELUTTI, Francesco, Sistema de devecho procesal civil, traduccion de Ni-
ceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
UTEHA, 1944.

CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, 7a. ed. Buenos Aires, Lexis
Nexis Abeledo Perrot, 2003.

, El acto administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1981.
CasTrO EsTrADA, Alvaro, Responsabilidad patvimonial del Estado, México,

Porrtia, 1997.

CasTrO Y CASTRO, Juventino, E/l articulo 105 constitucional, México, Porraa,
1997.

CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de, Don Quijote de la Mancha, edicion del IV
Centenario, Alfaguara, 2004.

CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de devecho procesal civil, traduccion de E.
Gomez Orvaneja, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1936.

CoLin, Ambrosio y H. Capitant, Curso elemental de devecho civil, traduccién
de Demofilo de Buen, 4a. ed. Madrid, Reus, 1960.

CoLMEIRO, Manuel, Derecho administrativo espanol, 4a. ed., Madrid, Im-
prenta y libreria de Eduardo Martinez, 1876.



FUENTES CONSULTADAS e« 325

CoRrAIL, Jean-Louis De, La crise de la notion juridique de service public en
droit administratif francais, Paris, Librairie Générale de Droit et de Ju-
risprudence, 1954.

DE 1A cUEvA, Mario, El nuevo devecho mexicano del trabajo, México, Porraa,
1972.

DE LA TORRE DiAz, Francisco Javier, Etica y deontologin juridica, Madrid,
Dikinson, 2000.

DeBaaschH, Charles y Pinet, Marcel, Les grands textes administratifs, Paris,
Sirey, 1976.

DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Com-
pendio de derecho administrativo. Primer curso, México, Porrta, 1994.

, Elementos de devecho administrativo, México, Limusa, 1991.

DERrEeUX, George, De ln nature juridique des tavifs de chemins de fer, Paris,
Ed. Thése, 1906.

Diccionario juridico mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, UNAM, 1982.

DiEz Picazo, Luis y Antonio Gullon, Sistema de devecho civil, Madrid, Tec-
nos, 1977.

Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica
Argentina, 1963.

, Derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979.
, El acto administrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1961.

Dimock, Marshall, “The Meaning of Scope in Public Administration”, en
Gous, John, et al, The Frontiers of Public Administration, Nueva York,
Russel and Russel, 1967.

Dos Saxtos CARVALHO FiLHO, José, Direito administrativo, 10a. ed., Rio de
Janeiro, Editora Lumen Juris, 2003.

Drowmi, José Roberto, “La imprevision en los contratos de la administracion”,
Contratos administrativos. Régimen de pago y actualizacion, Buenos Ai-
res, Astrea, 1988.

, “Presuncion de legitimidad”, en Acto y procedimiento administrati-
vo, Plus Ultra, Buenos Aires, 1975.

, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1999.

Du Pasquikr, Claude, Introduction a la théorie génévale et a la philosophie du
droit, Neuchatel, Suiza, Editions Ides et Calendes, 1937.

Ducurr, Léon, Traité de droit constitutionnel, 3a. ed., Paris, Editions E. de
Boccard, 1927-1930.



326 ¢ FUENTES CONSULTADAS

DUVERGER, Maurice, Finances publiques, Presses Universitaires, 1963, p. 92.
ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de derecho administrativo, 8a. ed., Madrid,
Tecnos ,1984.
Escora, Héctor Jorge, Compendio de devecho administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1984.
, El interés punblico como fundamento del derecho administrativo, Bue-
nos Aires, Depalma, 1989.
, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, De-
palma, 1977, vol.
EscricHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y juvisprudencia, Pa-
ris, Libreria de Ch. Bouret, 1888.
FaréN GUILLEN, Victor, El defensor del pueblo; ombudsman, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1982.
Farias Mara, Luis H., “El Consejo de Estado francés”, Revista de ln Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, ano XXXV, 1990.
FERNANDEZ DE VELAZCO, Recaredo, Los contratos administrativos, Madrid,
Libreria General de Victoriano Suarez, 192.
FErRNANDEZ Rulz, Jorge, “Apuntes para una teoria juridica de la necesidad”,
Actualizacion juridica, ano 1, nam. 1, México, febrero 1997.
, Devecho administrativo (servicios publicos), México, Porrta, 1995.
, Dervecho administrativo. Contratos, 3a. ed., México, Porrtia-unam,
2009.
Frorini, Bartolomé A., Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La
Ley, 1968.
Fix-Zamupio, Héctor, Introduccion a la justicia administrativa en el ordena-
miento mexicano, México, El Colegio Nacional, 1983.
FLEINER, Fritz, Instituciones de devecho administrativo, traduccion de Sabino
Alvarez Gendin, Barcelona, Editorial Labor, 1953.
Fraca, Gabino, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porraa, 1997.
GALLEGO NABITARTE, Alfredo y Angel Menéndez Rexach, Acto y procedi-
miento administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2001.
GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, “Verso un concetto di diritto amministrativo
come diritto statutario”, en Rivista trimestrale di divitto pubblico, 1960.
Garcia MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 34a. ed., Mé-
xico, Porrtia, 1982.
Garcia Oviepo, Carlos y Enrique Martinez Useros, Derecho administrativo,
9a. ed., Madrid, E1sa, 1968.
GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de devecho administrativo, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1980.



FUENTES CONSULTADAS e 327

Génesis, 1, 26-28, Sagrada Biblia, version directa de las lenguas originales
por Eloino Nacar Fuster y Alberto Colunga Cueto, Madrid, Editorial
Catélica, 1972.

GENyY, Bernard, La collaboration des particuliers avec PAdministration, Paris,
1930.

GranNINI, Massimo Severo, Derecho administrativo, traduccion de Luis Or-
tega, Madrid, Ministerio para las Administraciones Pablicas, 1991.

GiL-RoBLES Y GIL-DELGADO, Alvaro, Control parlamentario de ln adminis-
tracion, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1977.

GONZALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena fe en el derecho ad-
ministrativo, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
1983.

——, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986.

y José Luis Vazquez Alfaro, Derecho procesal administrativo mexica-
no, 3a. ed., México, Porrta, 2005.

GoORDILLO, Agustin A., El acto administrativo, 2a. ed., Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1969.

, Tratado de devecho administrativo, 9a. ed., México, Porrtaa, 2004.

GRrEcaA, Alcides, Derecho y ciencia de la administracion municipal, 2a. ed.,
Santa Fe, Argentina, 1943.

GUERRERO, Omar, La teoria de ln administracion publica, México, Harla,
1986.

GUZMAN VALDIVIA, Isaac, Reflexiones sobre ln administracion. Lo técnico y lo
humano en la diveccion de empresas, Barcelona, Reverte, 1961.

Haro BEvLcHEz, Guillermo, Servicio punblico de carvera, México, INAP-Mi-
guel Angel Porrtia, 2000.

Hauriou, Maurice, Précis élémentaire de Droit Administratif; 5a. ed., Paris,
Sirey, 1943.

Herepia, Horacio, “Recurso jerarquico”, en Acto y procedimiento adminis-
trativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975.

Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1959,
la. sala, p. 36.

INGrOSsO, Gustavo, Diritto finanziario, 2a. ed., Napoles, Jovene, 1956, p.
75.

, “Patrimonio dello Stato e degli enti pubblici”, en Novisimo Digesto
Italiano, Turin, UTET, 1957.

Instituciones del nuevo proceso civil italiano, traduccion de Jaime Guasp, Bar-

celona, Bosch, 1942.



328 ¢ FUENTES CONSULTADAS

JEzE, Gaston, Los principios genevales del devecho administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1948.

JURISTO SANCHEZ, Rafael, La ejecucion del contrato de obra piblica, 2a. ed.,
Madrid, Hauser y Menet, 1991.

LamrreEa RODRIGUEZ, Pedro Antonio, Contratos administrativos, Bogota,
Fondo de Cultura Juridica, 1979.

Lanz CARDENAS, José Trinidad, La contralovia vy el control interno en México,
México, FcE, 1987.

Largs, Teodosio, Lecciones de Derecho Administrativo, edicion facsimilar,
México, unam, 1978.

LAUBADERE, André, Traité de Droit administratif, 7° ed., Paris, Librairie Gé-
nérale de Droit et de Jurisprudence, 1980.

LE FUR, Louis, Los fines del derecho, traduccion de Daniel Kuri Brena, 4a. ed.,
México, UNAM, 1967.

LonNG, Marceau; Weil, Prosper; Braibant, Guy, y Hubac, Sylvie, Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1962.

Maxnor1, Luca, Storia del diritto ammnistrativo, Roma, Editori Laterza,
2001.

MARIENHOFE, Miguel S., Tratado de devecho administrativo, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1966.

, Tratado del dominio piblico, Buenos Aires, Tipografica Editora Ar-

gentina, 1960.

MARTINEZ ALCUBILLA, Marcelo, Diccionario de la administracion espaniola
peninsular y ultramarina, 2a. ed., Madrid, Imprenta de la V. e hijos de
D. A. Penuelas, 1870.

MARTINEZ MORALES, Rafael, Derecho administrativo. Sequndo curso. Harla,
México, 1994.

————, Derecho Administrativo, 2a. ed., México, Harla, 1997.

MARTINEZ VERA, Rogelio, Nociones de devecho administrativo, 5a. ed., Banca
y Comercio, México, 1978.

Massip ACEVEDO, Julio, El silencio en el derecho administrativo espaiiol, Ovie-
do, Universidad de Oviedo, 1934.

MEssINEO, Francesco, Manual de devecho civil y comercial, traduccion de San-
tiago Sentis, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1955.

Ministere des Finances, Statistiques et études financiéres, nam. 160, Paris,
1962.

MonTesQuitu, Charles de Secondat, bar6n de la Brede y de, El espivitu de
las leyes, traduccion de Mercedes Vazquez y Pedro de la vega, Madrid,
Sarpe, 1984.



FUENTES CONSULTADAS ¢ 329

MoraLEs MoLiNna Hernando, “Situaciones subjetivas y legitimaciéon en el
procedimiento administrativo”, Procedimiento administrativo, Argenti-
na, Universidad del Norte Santo Tomas de Aquino-Catolica de Tucu-
man, 1982.

MoraLEs PauLiN, Carlos A., Derecho burocritico, México, PorrGa, 1995.

MuoncH Garinpo, Lourdes y Garcia Martinez, José, Fundamentos de admi-
nistracion, 5a. ed., Trillas, México, 1995.

Nava NEGRETE, Alfonso, Derecho administrativo, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1996.

OLIVAN Y BORRUEL, Alejandro, De la administracion piblica con relacion a
Espania, Madrid, Civitas, 1954.

Ovrivera Toro, Jorge, Manual de derecho administrativo, México, Porria,
1967.

Orozco ENRIQUEZ, J. Jests, “Comentario al articulo 109” en Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, UNam-Procuraduria
General de la Reptblica, 1997.

PArRADA Ramon, Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1991.

PebpURAN, Alcides Agustin, Los municipios del siglo xx1, Hurlingham, Buenos
Aires, Editorial Aguilar.

PerraNo Facio, Juan Carlos, Deunda piblica v presupuesto, Montevideo, Fcu,
1976.

Prascencia VILLANUEvVA, Ratl, “Decomiso de instrumentos, objetos y pro-
ductos del delito”, en Nuevo diccionario juridico mexicano, México, Po-
rraa-uNnam, 2000.

QuinTtaNA RoLDAN, Carlos, Derecho municipal, México, Porraa, 1995.

Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espanola, 21a. ed., Ma-
drid, Espasa-Calpe, 1992.

RENELLA, Maria Paula, “Empleo publico, naturaleza juridica de la relaciéon de
empleo publico y sus consecuencias”, Organizacion administrativa, fun-
cion publica y dominio pnblico, Buenos Aires, Universidad Austral, 2005.

Romano, Santi, Principii di divitto amministrativo, Milan, A. Giuftre, 1912.

RomEerO PEREZ, Jorge Enrique, Derecho administrativo general, San José,
Costa Rica, Editorial Universidad Estatal a Distancia, 2002.

Rovarx, Pastor, Génesis de los articulos 27 vy 123 de ln Constitucion politica de
1917, Puebla, Gobierno del Estado de Puebla, 1946.

Rousskau, Jean-Jaques, Contrato social, traduccion de Consuelo Berges,
Buenos Aires, Aguilar Argentina, 1965.



330 ¢ FUENTES CONSULTADAS

RovErsI-MONAco, Favio, Diccionario de politica dirigido por Norberto Bo-
bbio y Nicola Materucci, traduccidon de Raal Crisafio y otros, México,
Siglo xxi, 1981.

Ruiz pE VELASCO, José, “La buena fe como principio rector del ordenamiento
juridico espanol en relacién con las prohibiciones del fraude de la ley y
del abuso del derecho”, en Revista general de legisiacion y jurisprudencin,
1976.

Ruiz Fungs, Mariano, Delito y libertad, Madrid, Morata, 1930.

SALEILLES, Raymond, De la personnalité juridique, Paris, Librairie Arthur
Rousseau, 1922.

SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de devecho administrativo, 3a. ed.,
Madrid, Establecimiento Tipografico de Ricardo Fé, 1891.

SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, Derecho pariamentario espaiol, Madrid, Es-
pasa-Calpe, 1990.

Sarria, Félix, Derecho administrativo, 4a. ed., Cérdoba, Argentina, Edicio-
nes Assandri, 1961.

SErRrRA Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 24a. Ed., México, Porra, t.
1, 1998.

StevEs, Emmanuel José, Escritos y discursos de la Revolucion, traduccion de R.
Ruiz, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990.

Sitva Cimma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1969.

Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 24a. ed., México, Po-
rraa, 2005.

TrueBA URBINA, Alberto, Nuevo derecho procesal del trabajo, 4a Ed., México,
Porrtia, 1978.

Unamuno, Miguel de, La dignidad humana, 4a. ed., Madrid, Espasa-Calpe,
1957.

VEDEL, Georges, Derecho administrativo, traducciéon de Juan Rincon Jurado,
Madrid, Aguilar, 1980.

VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho administrativo, Buenos Aires, Ti-
pografica Editora Argentina, 1951.

ViviEN, Alexandre Francois Auguste, Etudes administratives, Paris, Ch. Du-
riez, 1845.

WAaLINE, Marcel, “La nocién de servicio pablico”; en La ley, Buenos Aires,
tomo 75, julio-septiembre de 1954.

WaLINE, Marcel, Manuel élémentaive de droit administratif, Paris, Sirey,
1933.



FUENTES CONSULTADAS e« 331

WERNER, Fritz, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht (Dere-
cho administrativo como dervecho constitucional concretado), Hamburgo,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1959.

Wisox, Thomas Woodrow, “The study of Administration”, en Political Sci-
ence Quarterly, 11, 1887.

ZANOBINI, Guido, Curso de derecho administrativo, traduccion de Héctor
Massnatta Buenos Aires, Ediciones Arayt, 1954.

HEMEROGRAFICAS

Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario Judicial de ln Fe-
deracion, 3a. parte, Nam. 47.

Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1975 del Semanario Judicial de I Fe-
deracion, México, mayo de 1975, 3a. parte, segunda sala.



DERECHO ADMINISTRATIVO

Fue editado por el InsTITUTO NACIONAL DE EsTUpIOs HISTORICOS
DE LAS REVOLUCIONES DE MEXICO, LA SECRETARIA DE GOBERNACION,
Y EL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS-UNAM.

Se terminé de imprimir en 2016 en Talleres
Graficos de México, Av. Canal del Norte,
nam. 80, Col. Felipe Pescador,

Del. Cuautémoc, C.P. 06280,

Ciudad de México.

Su tiraje consta de 1000 ejemplares
encuadernados en cartoné y 100 en tela.



Como parte de las actividades para conmemorar el Centenario
de la Constitucion que nos rige, el Instituto Nacional de Estudios
Historicos de las Revoluciones de México (INEHRM) tiene la
satisfaccion de publicar la serie “Grandes Temas Constitu-
cionales”, en coedicion con la Secretaria de Gobernacion y el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam.

En ella destacados especialistas aportan su interpretacion
sobre las diversas materias contenidas en la Constitucion, tanto
en su parte dogmatica, sobre los derechos fundamentales,
como en su parte organica, sobre la distribucion de las funcio-
nes en el Estado mexicano.

El INEHRM se complace en poner a disposicion del pablico
lector la serie “Grandes Temas Constitucionales” que forma
parte de la coleccion “Biblioteca Constitucional”, creada en el
marco de la conmemoracion de la Constitucion que nos rige
desde 1917. El conocimiento de los temas constitucionales
fortalece a nuestra ciudadania y a la democracia como forma

de vida.

=3

—

e—

—— ]

——D

Qo‘z\ii%??g@% SeTeag, =§

SEGOB AN CULTURA 1 ===
pm—— N ——— % y R 9 & —

SECRETARIA DE GOBERNACION ‘»’_Qﬂ SECRETARIA DE CULTURA

unam

9




