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Presentacion

En las formulaciones tedricas del estado de derecho se han
fincado los medios que hacen efectivo el apego de la actividad
de la administraci6n piblica a la legalidad, en especial cuando
se afectan los intereses de los particulares. Estamos entonces en
los terrenos de la Justicia Administrativa. En este 4mbito, es
dogma la actuacioén de la autoridad, en ejercicio de la potestad
publica, debe quedar sometida a la forma -principio de
legalidad- y dirigida a cumplir con un imperativo de justicia
inherente a la ordenaci6n social.

Las controversias entre la administracion piblica y los
particulares -las cuestiones administrativas- implican una
doble problemaética: por una lado juridica, en el sentido de
que la complejidad desmesurada de la normatividad
administrativa, la aplicacién del principio de estricto derecho
y Ja limitacién de la jurisdicciébn administrativa de ser un
mero y reducido control de la legalidad, hacen de la Justicia
Administrativa, un sector de conocimientos destinado al
andlisis dogmético y exegético, sin considerar el otro
problema, el de naturaleza politica, en el cual la cotidiana
tarea de ejercer el poder aprovecha imprecisiones y olvidos
constituyentes y  legislativos,  formula  tortuosas
interpretaciones de los textos juridicos y provoca oradaciones

en el sistema legal para imponer la voluntad del gobernante
sobre el gobernado.

Los gobernados, en nuestra materia conocidos como
administrados, tienen medios de defensa contra la
arbitrariedad administrativa, aun cuando tenga objetivos
indudablemente de beneficio social. La naturaleza dindmica
de la norma administrativa y la flexibilidad de su aplicacién
por las autoridades administrativas (acrecentada con la
facultad discrecional) convierten al acto administrativo en la
manifestacién inmediata de la autoridad estatal para los
gobernados, a quienes se les otorga un conglomerado de
derechos de defensa para hacerlos valer mediante instancias,
que les permite impugnar la actuacién administrativa.

Sin embargo, el particular, para acceder a la Justicia
Administrativa, debe satisfacer una serie de formalidades y
tener un conocimiento del sistema defensa, plagado de
dificultades técnicas limitadoras de sus posibilidades para
hacer valer sus legitimos derechos.

La Justicia Administrativa no se puede considerar como
parte de alguna de las grandes y consagradas ramas del
derecho publico (administrativo, fiscal y procesal), pero es su
indiscutible deudora, pues de esas ramificaciones se han
elaborado las construcciones doctrinales que la nutren.

Porque la Justicia Administrativa no se reduce al
conocimiento de los recursos administrativos y de la
jurisdiccién administrativa. Como disciplina juridica est4 por
desarrollarse, aunque ya se estdn dando los pasos para
destacarla en losestudios jurfdico Trata de forjar su propia
sisternética, a partir del establecimiento met6dico y ordenado
de sus temas, siempre considerando una summa diviso.La
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gran divisibn de la Justicia Administrativa, podemos
establecerla con el deslinde de dos campos vinculados y de
estudio sucesivo uno del otro: en primer término, estarian los
medios auxiliares a la jurisdicciébn administrativa y en
segundo término el estudio de la jurisdiccién adminsitrativa.
Esta divisi6n fue anunciada de manera sistemética en nuestro
pais por el maestro Fix-Zamudio.! Es a partir de la cldsica de
Antonio Carrillo F’lores2 , como se empez6 a tratar la
problemética de la defensa de los particulares con un
enfoque menos cargado a lo estrictamente procesal, los
cuales consideran a la sobrecarga de trabajo de los tribunales
administrativos y al abuso de interponer el juicio de amparo
para resolver cuestiones de legalidad administrativa, como
las causas motivadoras del establecimiento de medios
juridicos, capaces de solucionar el conflicto adminsitrativo de
manera pronta y expedita, sin necesidad de acudir a la
jurisdiccién, pues la complejidad de la preparacién de la
accién procesal y la aplicacién de criterios de estricto
derecho hacen nugatoria cualquier garantia de justicia a los
administrados.

La temética de los medios auxiliares a la jurisdiccién
administrativa comprenderia de una manera enunciativa a:

1. El ombudsman o defensor de los derechos humanos

2. La responsabilidad patrimonial del Estado, en particular la
generada por la administracién piblica

" °®
ativa en ol or

1 Introduccién a Ia justicia
México, El colegio Naclonal, 1981,

2 La primera edicién de ja obra se titulaba La defensa |uridica de los
particulares frente a la Administracién en México, México, Editorial Porraa,
1939. La segynda edicién es de 1973.en ta misma editorial.

3. Las leyes del procedimiento administrativo y los recursos
administrativos

4. Las leyes para el control de la informdtica

En cuanto al segundo campo,éste comprenderfa propiamente
lo que ha cultivado hasta hoy el Derecho Procesal
Administrativo: concepto y categorias de la jurisdiccién
administrativa ésta en el derecho comparado y en el derecho
nacional, con el correspondiente analisis dogmético de los
elementos procesales (sujetos procesales, formalidades,
procedimientos, demanda, contestacién, ampliaciébn de
demanda, incidentes, objeciones, suspensi6én del acto
impugnado, pruebas, alegatos, formas de terminacién normal
y anormal del proceso y medios de impugnacién) en los
textos legales aplicables al proceso administrativo, en donde
resultan de gran aplicabilidad los conocimientos adquiridos
en otras UEA de la licenciatura (v.gr. Teorfa general del
Proceso y Amparos 1y II).

Respecto a esto dltimo, es necesario tener presente que el
contencioso administrativo mexicano es un desprendimiento
particularizado del juicio de 4mparo indirecto tramitado ante
el Juez de Distrito, pues dichos procesos comparten
categorfas institucionales y formas procedimentales. Es
posible afirmar que el dominio del Amparo es requisito
indispensable para acceder al estudio del Derecho Procesal
Administrativo. Existen elementos 16gicos, juridicos e
histéricos que justifican esta relacién de orden consecutivo
en el estudio del Derecho Procesal Administrativo’.

2 Ctr. Miguel Pérez Lépez, La fi de justicla ad ativa en México,
en Alegatos, No. 21 mayo-agosto de 1992, México, UAM-Azcapotzalco, pp.
49-58.



Ademds, resulta indispensable tratar de explicar las
instituciones procesales con su aplicacién practica, sin dejar
de considerar que en la jurisdiccién administrativa mexicana
es favorable, en un grado exiremo, a la administracién

- pablica, invocando la prevalencia del interés general sobre
los intereses particulares, ademas que en dicho sistema la
formalidad escrita resulta preponderante, con el imperio del
principio de estricto derecho.

Los materiales bibliograficos y legislativos que integran la
presente compilacién responden a lo antes expuesto y siguen
esa linea secuencial, los cuales provienen de fuentes agotadas
en el.mercado o de dificil acceso para el alumno, por lo que
se trat6 de subsanar esa carencia a fin de poder cumplir con
los objetivos de la Unidad de Ensefianza-Aprendizaje,
Derecho Procesal Administrativo.
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1. Examen de las diversas situaciones del
particular frente a la administracion

Antonio Carrillo Flores






EXAMEN DE LAS DIVERSAS POMBLES SITULACIONES DEL PAR

TICULAR FRENTE A La ADMINISTRACION LA OPOSICION DE

INTERFSES: INTERESES SIN PROTFLLIUN JURIDICY: INTERESES

PROTEGIDGS DERECHOS SUBJETIVOS —EL DERECHO PLBLICO

SUBJETIVO --EL PODER DISCRELIONAL Y LOS DERECHOS DE LO3
PARTICULARES.

En la obra que constituye sin duda cl mejor esfuero realiza-
da en Meéxico en el siglo anterior para estudiar los problemas de
la Administracién Poblica, don Teodosio Lares definia a ésta {en
cuanto Administracién activa) como la funcién del Estado en
fue se plantean interferencias con los intereses individuales. Par-
tiendo de este concepto dicho jurista hizo ¢l primer desarrollo
sistemdtico que se halla en nuestra literatura sobre los temas que
abordaremos y que se reficren precisamente a eso: a la interfe-
rencia entre la actividad estatal y los intereses particulares; ya
no mirada, como en el apitulo anterior, desde un plano mis
bien politico, sino cn un terreno estrictamente juridico

Légicamente no s¢ pucden concebir sino tres posiciones para
el interés privado frente a la actividad estatal, que por hipdtesis
debemos presumir que estd guiada por el interés piblico. Esta
ultima afirmacién puede ser negada politi@mente, pero en dere-
cho es un supucsto del cual nunaa puede uno desprenderse: la
Administracién Publica, en wnte no quebranwa la norma juri-
dica. busez la tutela del interés general. Esas tres diversas posi-
ciones son: a) una total independencia entre el interés privado y
cl interés estawl, porque se esté en una de las 2onas que los ju-
ristas europeos definen como las juridicamente indiferentes, que
son aquellas en que no se dan conflictos de interés econdmico



de un supto con ottw sujotu: B) b coincidenaa del interés pri-
vado v del bnterds estal vo¢) Ly oposiciou de uno v oo,

No podriamos sezur abordaedo el wema sin detencinos un
memento a1 fijar nuestros conceptos sobre lo que Hamimos un
wterds, Kelsen ha dicho con razén que el concepro “interds”™ no
es juridico. Caruclut por su parte, sostiene “que ¢s la nocién
fundamenal para ol otudio del Jderecho™. Nmbos autores escdn
en lo justo. Por los cleinentos que lo integran, seria erréneo pre-
tender gue se trate de un concepto eliboiado von datos juridicos,
pucs como en seguida se indica, el “interés” sc apoya siemnpre en
situaciones reales, en hechos sujetos a regulacion juridica en cier-
tos casos, pero cuya objerinidad no depende de su reconocimicnto
legal. Inclusive hav intereses contrarios al derccho. A pesar de
ello, como la materia toda del derecho la constituyen los conflic-
tos de intercses entre los hombres; como el derecho no se ocupa
de otra cosa que de “la deliinitacién de intereses”, para emplear
la férmula de Korkounov, el concepto de que hablamos, sin ser
juridico, s un supuesto imprescindible para todo lo juridico.

En el siglo anterior, en su obra £l Sistema de los Derechos
Piblicos Subjetivos, Jellinck definié el interés en esta forma:
“todo aquello que objetivainente es un bien, ¢s decir, una cosa
apta para realizar algunos de los fines huinanos, €s subjetivamente
un interés”. Carnelutti ha dado una mayor objetividad a este
concepto y lo define como “una situacién favorable para la satis-
faccion de una mecesidad”. Toda necesidad forzosamente tiene
que referirse a un hombre. Parece pucs que los intereses todos
debieran ser intereses individuales. No ocurre asi sin embargo:
hav intereses en los que si bien el destinatario final es una per-
sona humana, no es posible concebir la situacién favorable para
la relativa necesidad, sino en funcién de muchas personas; apa-
rece entonces el concepto del interés colectivo. El interés colec-
tivo, dice Carnelutti, existe “cuando la situacién favorable a cada
uno para la satisfaccion de una sola necesidad no puede deter-
iminarse sino en conjunto con otras idénticas situaciones favora-
bles de los otros micmbros de cierto grupo™.

Con la tesis dc Carnclutti —de una mayor objetividad como
1queda apuntado~ queda destruida nna de las objeciones de Kel-
sen a la elaboracion de Jellinek; aquelia que el antiguo profesor

18

de Viena formulaba de csta manera: si sc basa la nocién del de-
recho subjetivo sobre la apreciacion subjetiva de lo que sea un
bicn. no habri seguridad nunea para tomar tal o cual sitpacion
como un interés, supuecsto que la apreciacion individual puede
ser caprichosa. Caruelutti no toma en cuenta la apreciacion in-
dividual del sujeto sino sélo el hecho objetivo de que la situa-
cion sea favorable para la satisfaccidon de una necesidad. Por esto
ln forinula de Carnelutti mejora la propuesta por Jellinek.
Precisada la connotacion del término “interés”, ¢s oportuno
volver a aquellas dos posiciones que dejibamos abandonadas. Es
posible o que la situacion favorable para la satisfaccion de una

“necesidad individual coincida con la situacién que el Estado ha

estitnado favorable para la satisfaccién en conjunto de una serie
de necesidades individuales (que esto veiamos que es el interés
colectivo) y entonces hay una coincidencia entre el interés indi-
vidual y el interés colectivo, o la situacién favorable para la sa-
tisfaccién de una necesidad individual es incompatible con la
situacién que el Estado ha considerado favorable para la satisfac-
ci6n de la serie de necesidades individuales que ¢l debe tomar en
cuenta, y asi surge la opasicion de intereses.

Cuando hay coincidencia de intereses, cuando el particular
marcha de acuerdo con el Estado, no hay problema que importe
para un estudio juridico. Nace el problema juridico cuando hay
necesidad de delimitar intereses que pueden hallarse en pugna.
Es facil advertir, en efecto, cémo aun en las construcciones del
tipo del “acto unién”, tomada por Duguit de la literatura germi-
nica para referirse a las emisiones plurilaterales de voluntad en-
caminadas a situar a los titulares de esas voluntades en situaciones
relativamente complementarias una de la otra, y que no implican
por lo mismo un conflicto actual de intereses —como el ejemplo
tipico del matrimonio— la regulacién juridica tiende por un lado,
2 delimitar con precisién las posiciones de las partes con la mira
de evitar conflictos ulteriores o a dar las bases para la decisién
de las controversias cuando éstas surjan por el acontecer de he-
chos posteriores a la emisién de las voluntades o por el descubri-
miento de oiros que las partes se ocultaron entre si.

Dentro de los casos de oposicion de intereses es indispensable
introducir nuevas distinciones. No todas las situacioues de opo-.
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sicion de tmeroes son identiens desde of puate de vista juridico.
T desde Tueso aqueldlas que don Teodnsio Lares caracterizo
indicando que suponen un meerés pero no un derecho. La expo-
sicion de don Teadasto Lares no s ciertamente perfecta mirada
it L hue de las sistematizaciones que han logrado los juristas euro-
peos contemparineos. Pero €l va advirtié este hecho: hay ocasio-
nes en que aun cuando cl particular tienc un interds, le estd ne-
wado en Io absoluto un derecho, porque la sitvacion favorable
que disputa al Estado no admite tutela juridica. Lares ofrece va-
rios ejemplos, entre ellos ¢ste: los propietarios de predios que
tolindin con una plazuela elegida por el Estado para llevar a
cabo Ta cjecucion de los delincuentes, sufren una manifiesta lesién
cnsus intereses. Es indudable que nadic —asi se pensaba al me-
nos en’ 1852~ querrd habitar estas casas y que tendrdn que deva-
luarse, pero de ahi no puede derivarse el derecho de los propie-
trins a que sc cambie el fugar de las ejecuciones.

En lu doctrina actual estos casos quedan comprendidos en lo
rpuc se llama los “intereses simples”. Hay situaciones en que el
parucular reribe un beneficio si el Estado adopta una conducta
coinuidente con sus intereses. Si por el contrario el Estado sigue
un cHmino opucsto con sus intereses, el particular sulre un per-
juicio, pero no puude hacer reclamacién alguna. Es el caso del
padre de familia que ve que la Secretaria de Educacién Publica
mstala un colegio en la casa contigua a la que él habita y se com-
place en quc sus hijos puedan ir a ella sin riesgo alguno; obtiene
un beneficio indudable en sus intereses, mas no podra reclamar
cuando el Estado camibie la ubicacién de la escuela. El no tiene
ningun dereche a pedir que haya un colegio junto a su casa sélo
para que sus hijos no sufran los peligros quc los demis nidos
corren al tener que atravesar las avenidas. Damnum absque in-
juria.

Estos intereses no ticnen proteccién jurfdica posible. Habla-
mns, claro esta, de una proteccién directa y particular, y no de
Ja que, como "reflejo” de una situacién general —para emplear una
expresion de Ihering y Jellinek— pueden disfrutar en algunos
casos. El interés individual se sumerge entonces integramente en
el interés colectivo y no hay manera de establecer para él, como
lo ha puntualizado Zanobini, ninguna defensa especial. Y 1a ra-

zom ¢s vbvia: lu defensa espectal implics situacien especial: ¢
do todos lus intereses individuales en juego son indiferenciabics
pata el Estado, mi esa situacion ni esa defens: pueden exisur,
:Como, siruiendo ¢l cjemplo propucsto, podria i Estado colocar
e una posicion preferente los intereses de un padre de familia
respecto de los de todos los demis?

las dudas para una correcta clasificacion juridica se inician
tan pronto como es posible diferenciar los intereses de determi-
nadas personas frente a los intereses de la colectividad. Parece que
lo mis sencillo serfa hablar ¢n todos csos casos de derechos sub-
jetivos del particular, pero es sabido c6mo ¢l problema del dere-
cho subjetivo esta erizado de controversias y como resulta 1nad-
misible hablar de un derecho subjetivo cada vez que un interés
individual es reconocido por la ley.

Hay dos corrientes generales: la que niega ¢l concepto y la
que lo afirma, si bien no puede hablarse ni de una sola doctrina
negadora del derecho subjetivo ni de una concepcién uniforme
entre los sostenedores de la tests positiva. Para orientarse en esas
conroversias hay que partir de los elementos que las diversas ten-
dencias valoran, ya que la multiplicidad de opiniones principal-
mente deriva de dicha valoracién. Son esos elementos: el del in-
terés, ya examinado, y el de la voluntad; el primnero generalmente
se denomina "elemento macerial” y el segundo “elemento formal™.

Duguit niega el derecho subjetivo con esta argumentacion:
los dos clementos —interés y voluntad— se reducen en realidad
a uno, ya que para que un interés pueda prevalecer, se requiere
una voiunitad que io defienda. Fero como tadas las voluntades
son iguales y establecer entre ellas diferencias o jerarqufas impli-
ca una posicidn metafisica anticientifica, resulta que en el fondo
toda doctrina sostenedora del derecho subjetive es una doctrina
metafisica. La tesis de Duguit ha perdido a estas horas casi todo
su valor. Los mismos autores franceses que en muchos puntos han
seguido las opiniones del antiguo profesor de Burdcos, estin vol-
viendo al concepto del derecho subjetivo, como lo revelan las re-
cientes ediciones de la obra de Bonnard. Y es que las criticas de
Duguit parten de un supuesto falso: no es cierto que la tnica
manera de reconocer a una voluntad un peder detzrminado con-
sista en atribuirle una supremacia integral, propia, sobre las vo-
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Tados e quienes teaen ol deber juridico de respetar fa pre-
lel ttubar del derecho o de allanarse a ella. El poder de
s¢ atnibuye wlamente en la medida on que se funda en

tonsiung

‘“I\'.!U' 1Y

uua novmg de derecha objetive detrids de 2 cual estin la autort-
1

ad y el poder dol Estado. En una posicion realista —o mejor
dicho positivista— como en v que Duguit quiere colocarse, re-
conocer poder a determinadas voluntades no exige, cuando este
poder es un poder juridico, sino aceptar que la autoridad dcl
Estado cs. a lo menos por la fuerza material que tiene a su dispo-
sicion, superior 2 la de cualquera de los miembros de la comu-
nidad Esto sin considerar que quien en realidad se sitda en una
posicion indemostrable. metafisica, es Duguit al pretender que
sean iguales todas las voluntades. Independientemente de todo
problema juridico es indudable que hay voluntades mis podero-
1S que otras; pero esa es cuestiéon ajena al punto que estamos
analizando.

Por motives muy distintos Kelsen ha elaborado una nocidn
del derecho subjetivo que propiamente es una nocién negativa
ya que rechaza las bases tradicionales de este concepto. Excederia
con mucho a los propdsitos de esta obra hacer una exposicion
coanpleta del pensamiento de Kelsen sobre el punto. Ello reque-
rirfa una presentacion previa de Jos dates fundamentales de toda
la llamada doctrina pura del derecho, puesto que la tesis kelse
niana sobre el derecho subjetivo no es sino una de las consecuen:
cias particulares de un sistema general y unitario. Baste con decir
que Kelsen, congruente con la intencién de excluir del dereche
todo clemanio extralio a €], no normativo, ¥ luego de buscar una
artienlacién entre todas las nociones juridicas que tenga comc
enlace su doctrina sobre la norma juridica, por una parte excluye
del concepto del derecho subjetivo los elementos tradicionales de!
interés y de la voluntad, y por la oua supera la antitesis del de
recho objetivo y del derecho subjetivo, sumerge éste en aquél y
afirma que cuando se habla del derecho subjctivo no se alude a
ningun dato distinto de la norma juridica, sino a esta misma nor-
ma en cuanto ha introducido como un supuesto para la interven-
citn coactiva del drgano estatal la manifestacién de una voluntad;
pero no de una voluntad psicolégica, sino de lo que Kelsen
entiende como voluniad y que es tzmbicén una nocidn ligada con
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l+ norma juridica: la forma de imputar —ligar— un hecho con
Ui norma.

Por la razén apuntada de que el concepro de Kelsen sobre el
dereclio subjetivo no es sino una de tantas conclusiones vincu-
ladas estrechamente con todo un sistema, la critica de esa nocion
particular no puede hacerse aisladamente: deriva de la actitud
general que se guarde frente a la llamada doctrina pura del de-
recho. Sin pretender por ahora hacer esa critica, nos limitaremos
a una afimmacién relacionada con el ema del derecho subjetivo:
Ja tesis de Kelsen no permite distinguir con claridad los casos
en que la voluntad a la que el orden juridico abandona la inter-
vencion coactiva sea la de un drgano del Estado en ejercicio de
una competencia (verbi gratia del Ministerio Piblico cuando
demanda la imposicién de una pena), de aquellos otros en que
no es un funcionario el que obra, sino un particular en defensa
de su propio interés.

Parece pues que la posicién mejor consiste en conservar la no-
cién clisica, con las depuraciones y precisiones que en la doctrina
contemporinea se le han hecho. Llamamos nocién clisica a la
que viene de Bernawzik y de J@llinek; la que ve en el derecho sub-
jetivo un concepto mixto integrado por dos elementos: un ele
mento material que s el interés y un elemento formal, la volun-
1ad, 2 1a que ¢l orden juridico, el derecho objetivo, ha reconocido
la potestad necesaria para hacer la defensa de ese interés.

Ninguno de los dos elementos constituye aisladamente un de-
recho subjetivo. De esta manera es posible pensar, como lo hace
Carnelutt, en tres situaciones disuntas: a) interés protegido, perc
no por el poder reconocido a una voluntad particular, sino a la
voluntad de un 6rgano del Estado; b) voluntad de un érgano del
Estado no vinculada con ningiln interés concreto de dicho 6rga-
no, y por ultimo, ¢} voluntad vinculada con el interés, en el de-
recho subjetivo. La primera situacién corresponderfa al Namado
"interés protegido” y la segunda a la “competencia”.

El concepto que Carnelutti da del interés protegido se separa
del que los autores italianos especializados en el tema de lo con-
tencioso administrativo han construido. Para éstos el interés pro-
tegido es un concepto que se liga mas bien con esta idea: la situa-
cién en que se halla una persona, que no es titular de un derecho



subjetivn, cwandn seove fesonad e de maners dicecr winal oo
W eres protaa pes i acto de e Ndminisoecion que el png
de tmpuigiae Favr mson stowacion ha sido consicdernds por L
duciima francess —en particukere por Berthelemy v por Bonnard—
como consttuna de un saal derecho subjetive. Y a JUIClo nucs
tre con justicin va que al otorgarse la facultad de impugnacion,
gue nn e sing i expresion de un poder especial de voluntad,
voal exigirse ol elemento materind del interds, se han witisfecho
Lix exigencias conceptuales del dereche subjerive: asi sea de aque-
Hos que por tener como contenicdo la posibitidad de provecar uua
consecuencia juridica —la anulacion del acto— Chiovenda quiers
que se Hlamen “derechos potestativos™,

Podria acaso argumentarse contra la doctring francesa que
antes de la emision del acto ilexitimo o lesivo el particular no
tiene derecho subjetivo alguno a hacer valer contra la Adinins
tracidn: pero no seria un razonnmiento sélido. El que antes de
producirse ¢l hecho generador de la obligacion no haya un dere-
chio subjetivo, no autoriza a negarlo cuando ese hecho ocurrio ya.
Acaso lo que acontece es que los juristas italianos han tenido
cque hacer [rente 1 una dificultad de derecho positive: su ley so-
bre 1o contencioso-administrativo disponc que las controversias
sobre “derechos subjctivos” corresponden a los tribunales civiles
¥ “las otras” al Conscjo de Estado. Se han visto pues obligados
a negar el cardcter de contiendas sobre “derechos subjetivos™ a
las mencionadas antes. Mas considerando el problema indepen-
dicntemente de las particularidades de 1a legislacién italiana, pa-
rece que Ja solucion correcta tiene que ser la afirmativa de la
existencia de derechos cada vez que existe la posibilidad de im-
pugnar en delensa de intereses propios.

Implicitamente se resuelve asi una cuestion muyv debarida: la
de si ticnen los particutares un derecho a la legalidad de los ac-
tos de la Administracién Piblica. La respuesta debe ser: si tienen
ese derecho ciando conforme a las normas del derecho positive
estin en la posibilidad de obtener, mediante un procedimiento
cuya iniciacion queda sujeta a su voluntad, la eliminacién del
acto legal, lesivo para sus intereses.!

1 En sle mimo sentido pucde consultare b ol de Bonnan) Bl control juris.

Logradn un criwerio sobre ¢l derecho subjetivo, es sencillo
ALHIEAT un pase mis para precisar la nocion, fundamental para
nuestro intento, del dereclio publico subjetivo: aguel en que el
sujeto pasive de la refacion, en la que como elemento activo in-
wrviene ¢l derecho de un particular, es el Estado. Se puede Uegar
A una concepeiin aceptable del derecho publico subjetivo indi-
cmdo que cxiste cuando el derecho objetivo protege el interés
de una persona juridica particular frente al interés colectivo que
i Dstado representa, mediaite el poder conferide 2 la voluntad
de aquellh persuna o de la que conforme a la ley la sustituya,
para lograr que el Estado emita un acto de tutela de aquel inte-
rés, o para obtener la eliminacion del acto estatal ya emitido,
incompatible con la situacién favorable al titular del derecho.
El dato para determinar cuando el interés alcanza el rango de
derecho es siempre la ley: a ésta toca decidir sin que contra ella
valga juridicamente ninguna consideracion. En especial no ten-
drd trascendencia el valor o la importancia que uno quiera reco-
nocer al interés en juego; pues ya anites se ha dicho que la nocién
del interés es, en rigor, una nocion metajuridica que opera como
uti supuesto en la téenica del derecho, pero que es incapaz, sin
el apoyo de la ley para fundar ninguna solucién juridica.

Hay todavia uma situacién que mucho importa definir: la
que. desde el punto de vista de los intereses del particular ocurve
cuando el orden juridico otarga al érgano estatal lo que se cono-
ce con ¢l nombre de "poder discrecional”. Merkl define el poder
discrecional como la posibilidad en que se encuentra el érgano
estatal para hacer valer la voluitad propia en oposicién a lo qus
ocurre cuando este poder discrecional falta, en que solo se pone
en movimiento la voluntad ajena de la ley. El mismo autor liga
su concepto sobre el poder discrecional con su doctrina sob_rc_ ’cl
caricter Jerirquico de todo el orden juridico. Esto, en oposicion
a la teoria que considera que el poder discrecional es una nota
distintiva de la Administracién frente a la jurisdiccién; para
Merk! semejante id=a es inexacta. El poder discrecional a su jut-
¢io es una consecuencia natural de que el derecho crezca mediante
la claboracidn dé normas de jerarquia decreciente, supucsto que

diccional dr tu 7.1-.'v:n-:i.'n-1(nﬁ-v. Eao seriida eoswrarlo, Ranelleti, Lo garenfla de W jur.

tioim en la sdminiztracidn publica
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cn ol winsito de una nonna supoior e aoee nfertor, v
salve gae Lesegundy, hipdiesis adsurda, ae e reproducty
a Lt primera, debe agucdla inroducir v doiento naeve. Iin

la cleecion de esre nuevo clemento. cuando by posibilidad de
hacer valer la voluntad propia, radica el poder discrecional. Hay
asi discrecion no solo on lo administrativo sino en lo jurisdiccio-
al y aun en lo legislativo.

Andrés Haariou. eriticando ¢l pensamiento de Merkl, sostiene
que i concepeidn de Gste e incoplean, y que reducir el proble-
ma de la discrecion administrativa a una cuestion de diferencia
en la jerarquia de las normas, implica desconocer que cuando el
poder discrecional s¢ otorga a la Administracion Publica cumple
una misién cspecial y distinta: Ja de capacitarla para que asuma
un papel directivo, activo, para una mejor satsfaccion de las
necesidades sociales.

Tanto la aportacion de Merkl como la de Hauriou son valio-
sas y susceptibles de conciliacién: mientras que el primero pone
al descubicrto con gran precision la estructura formal del poder
discrecional, el scgundo subraya la razén de ser el mismo como
una nota ciertamente no privativa de la Administracién, pero si
caracteristica de ella.

Convicne mencionar un tercer concepto sobre csta particu-
laridad de la Administracién para tener una nociéon mis com-
pleta: el del norteamericano Freund. Para este profesor existe un
pader discrecional cuando la autoridad estd capacitada para obrar
con fundamento en hechos cuya prueba o no s posible 0 no cstd
obligada a suministrar. Este pensamiento de Frcund explica el
valor que para el Dcrecho Administrativo tienen algunas férmu-
las quie usa el derecho positivo. Cuando las leyes hablan de “bien-
estar general, necesidades colectivas, conveniencia social, etc.”
condicionandn a ellas determinada accién estatal, atribuyen un
poder discrecional en cuanto que Ja autoridad o no puede o no
estd obligada a probar elementos o datos de esa generalidad.

¢Cuadl es la situacion de los particulares frente al poder dis-
crecional de las autoridades adminisirativas? Debe aqui repetirse
también que cs punto éste que corresponde decidir al derecho
positivo. Lo cual no impide clasificar las posibles soluciones en
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grupos: o el particular contorine al derecho positivo no udenc
deiensa alguna frente al ejercicio de Ja facultad discrcvional, ¥
entonces no dehe hablarse de un derecho, o de acucrdo con
Jas Icyes tiene a su disposicion medios para atacar el ejercicio
del poder discrecional mediante lu intervencion del juicio de un
organo diverso del que obré antes.

Merkl pretende que cuundo Ja segunda situacién ocurre, el
poder discrecional ha pasado simplemente de la primera autori-
dad a la que ejercita el control. Pensamos que esta afirmacién
es exagerada, pues por mids amplia que sea la facultad de control
que se dé a la segunda autoridad, éta se encontrard frente a una
situacién ya planteada en una forma en que en la normalidad de
los casos, y particularmente por razones procesales cuando el con-
trol sea jurisdiccional, no podri introducir nuevos elementos ni,
consiguientemente serd libre para emitir un acto de voluntad des-
vinculado totaimente de la decisién primera o de la pretensién
del impugnador. Por eso creemos que mis bien debe hablarse de
limites jurldicos al poder discrecional que de sustitucion en el
titular del ejercicio de dicho poder.

Dos son las manifestaciones mds importantes a nuestro modo
de ver de este método de limitacién juridica al poder discrecio-
nal: la que en la doctrina europea constituye el desvio de poder
—concepto que fijaremos en algiin capftulo posterior— y la que ¢n
el derecho norteamericano, particularmente en la jurisprudencia
de la Suprema Corte, representa el “debido proceso legal” —ins-
titucién que también estudiaremos— cuando opera como garantia
sustancial y no de procedimiento. A través de ambas institucto-
nes juridicas, las dos de origen jurisprudencial, los tnbunales
administrativos europeos o la Suprema Corte Norteamericana
ejercitan un verdadero control jurfdico sobre el poder discrecio-
nal, y en la medida en que ese control es provocado por el par-
ticular, en beneficio de un interés directo del que sea titular,
mediante una manifestacién de voluntad, puede sostenerse que
bay un real derecho subjetivo, si bicn de eficacia menor que cl
que existe cuands la obligacién juridica del érgano del Estado,
esta precisada con todos sus elementos ¢n la ley. :

En la doctrina italiana s¢ ha construido un nuevo concepto,


http://ii.jjrMrKii.ii

<l del “derecha debalitado™ 2 para explicar cmo en determinados
vass st bien Lo autoridad, en ejercicio de un poder discrecional,
e aun particular b realizacion de un interés. o s precisa-
menie, impide que se coloque en una situacion juridica determi-
uacli. sin yue en ese supuesto ¢l particular wnga ninguna preten-
sion que hacer valer, cllo no impide que cuando en cjercicio de
cw mismo poder discrecional la autoridad otorga la situacion ju-
ridica al particular, éste goce de ella y la defienda en igual forma
conue goza ¥ defiende cualyuier otro durecho. Se pucde explicar
este concepto eon un cjemplo de derecho positive mexicans: con-
forme a las disposiciones legsles que fija el régimen de b reser
vas mineras el Ejecutivo puede discrecionalmente negar cualquie-
1 concesion que se le pida sobre una de esas reservas, pero sl
otorga 1a concesion, el particular adquicre un derecho de upo
especial que pucde inclusive defender frente a otros particulares
o aun frente al mismo Estado cuando éste pretende tomar dispo-
siciones ya no ligadas con el cjercicio de anquel poder diserecional
primitivo, sino en cjecucion de las normas juridicas relacionadas
con la administracién o explatacidn de las reservas a con las car-
gos juridicas del particular. De esta mancra si el predio con-
cesionadn fuese invadida o si la concesion se quisiese declarar
caduca alegando falsamente falta de trabajos o de pago de impues-
tos, etc., el particular tendria el derecho indudable de defenderse
aun en contra del Estado. En cambio. no tendria defensa alzuna
si ¢l Estada, Negado el término de la concesidn, se negase a reno-
varla cjercitando la faculad discrecional que tiene de manejar
las reservas de acuerdo con lo que el Ejecutivo considere una sa-
fudable politica de beneficio sacial en esta materia

Queda de esta manera integrado el cuadro de los conceptos
fundamentales relativos a las diversas posibles situaciones del par-
ticular frente a I Administracion.

T Solire este tema pucke consuliine B chia de Derecho ddininctrativ de fon
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L OMBUDSMAN DE SUECIA

Ombirdamim eva onginadmenie una palabea sueca que significaba representant
oagente del pueblo o de un grupo social. Como todavia se sigue usandn con eat
sentido eeneealiziado en Sucdia, el significado que tiene estc término sc aplica en esc
pais sl Justiticombudiman, el funcionario designado por el paulamento para i super-
vision dv Las quejas cantra la adiainistracion y la aceion de Ja justicia. Fn o munds
anglosajon se tradujo este 16rming en la mayoria de los casos por «Cowisionads
paclimentaio pans b administracions y éste es el tinlo oficial empleado por of le-
wislador il crear Luinstitucion en Nueva Zelanda y Gran Bretana. Pero coino fa idea
tue adgainendo diversos matices en otros paises, se ha preferido en la mayuoria de
las lenguas, emplear para designar este oficiy, el iérmino de Ombudsman, En ingléy
esta palabra se ha empezado a pronunciar en su forma inglesizada con el accnio en
La silaba intermedia, para rimar asi con Hoodsman. )

Amjue o proyecio del Omninidsman s nuevo, en el scntido de que ayuda a
alroutar los probiemas de una burocracia cada vez mis poderosa en Ins modernng
Estados del bienesar, en rcalidad se trata de una antigua institucion sueca. El Jus-
Htivombudsman lue creado por vez primera como comisionado del Parlameaio en la
cunstitucion sucea de 1809, Sus funciones de recibir las quejas de los ciudadunus y
protegerles comra las injusticias las desempenaba antes de esa fecha un funcivnario
designado par o rey; el canciller de justicia, Cuando el poder legislative se inde-
pendizé del cjecutive en 1809, decidié designar un Ombudsman como-su prupio
adefensor de L leys. Aunque un canciller todavia sigue existiendo y continia reci-
hiendo directamente del publico las quejas, licne otras importantes obligaciones ad-
ministrativas por lo que ¢l Ombudsman se ha convertido en el érgano mas relevanie
para recibir, investigar y resolver las quejas.

En el siglo diecinucve, Jas actividades del Ombudsman estaban cedidas a ta su-
pervision de los tribunales y de la policfa, pero el crecimiento desmesurado de ta
administracion en of siglo'veinte hizo que se concentrase mis la burocracia. En 1915
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cl trabajo sc hizo tan agabiante para un doive Oinbadsinan que s designi o1 Vi
litirombudiman para las fuerzas armaclas, El constame aumento ded srshuajo ha pio-
vocodo importantes cambius ea ol sisteniis sueeo, Fit 1965 wna comisinn guberna-
memal recomendd que, con el lin de reduar ol rligjo al Owmbodsman para bin
asuntos civiles, 1a supervision de los jueces, los fungie
fucsc transferida al Ombudsiman para los asuntos imlitares, Como una solucon al-
termativa, of conocido Ombudsmin para lis asunins suciales, o Sr. Bexelin propuse
que 3¢ dividicsen en ires Ombudsnien*distinies, Las funviones que hasta entimes
desempeiiaban los dos Ombudsmen existentes, A principiog de 1967 ¢l gotoerno pre-
aentéd una praposiciin de ley euableriendo mitas diterencias. Dadu que o3 compe-
1cncia exclusiva del "arlamenio tomar decisiones solire su Ombudyinan, ¢l goluerne
no hizo ninguna recomendacién sobre fa alternativa que @ prefea, T Pasbamenn
decidié en laver de las propuestus de Bexelius v oen 1068 cred un ustean de ties
Ombudsmen,

En 1976 este slstemn experimentd otra rearganizacion instavrandn cuatro Om
budsmen, sicndo ¢l administrativo quien uona las decsiones sobre fa orientacio
general de las actividades, Tahis ellos viewen s wlicing v on equipo de asesor
<n comun, pero cada uno ety |'\pl‘r|.1“1.\l|u cn distiotas matenas v deeide indepen-
dientemente sobre las casas que se e presentan. Bl ttolar adnsisistratve et en-
cargado de las temay impositivis y de [a ejeencion de tas sentencias. Un seguido
Ombudsman supervisi los tribunales, b fisealia, la poliiea v las edreeles. Un werovo
es1d encargado de los asunios siciales ¥ de ls educaciun, miontras que el caanto
cupervisa las fucrzas armadas y Lus restantes matenias,

arios de prisinnes y b pabeia

NATURALEZA DE LA INSTITUCION DEI OMBUDSMAN

La institucién det Ombudsnan, 1al como se ha desarrollado vn Suecia tene una
serie de peculiares caracteristieas que la conliguran como un érgann Gnicn vi su
géncro para el tratamicnto y la investigucion de quejas.

Primero, ¢f Ombudsman e un cargo del pudder legislativo, no del ejrcutive. f
o clla’ ex designado por el parlamentu y tienc fa faculiad de emiritle sus informes
en cualquier momento. Los cuatra Ombudsmen prescnian un infutme anual cuns
junto que expone y comenta las cosas mas importaiites que han iratado. Este adurme
cs tomado en consideracidn pur una comsion parlamentana estableeida para ear
fin, que actlia en consccuencia,

Segundo, un Dmbudsman cs un investigadar imparcial, independiente no ya de
los pariidos o lendencias politicas, sino del propio parlamento. Su cargo e1d rega-
lado por la Constitucidn. Una vez que se hace cargo de la queja v comicnza Ia in-
vestigacibn del casa, los parlameniarios no pueden miervenir. S¢ ha convertido ya
en costumbre que 1odos los partidus politicns nxis represeniativos le chian pracii-

1. Por manna de bivvedad, de ahara o adelanie solo empleand la forma masculna, aunqor o
ovidenic que abaraa Lmbaen ot {emenine, cuands rl tuular sea ung muger.
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mente por unanimidad. Aunque su designacidn es para un periodo de cuatro afos,
com hiecurncia vurlve a ser reelegido para un segundo o lasta un tercer mandato,

Tercero, una uotable limitacién que cercena el poder del Ombudsman o3 gue,
a dhferencia de lus iribunales, no tiene faculiad para anular o revecar una deciyidn
ni dispane de puder direcio sobre loa iribunales o la adminisiracian,

S0l cuenta von la facuhad de investigar y cuando ubserva que sc ha liecho una
justicia, propone que se remedic, Su autoridad se basy en su objelividud, su com-
pricncia, sus supcriores conocimicnios y su prestigio. Cuando las auturidades no
acepran la soluciin prupucsta por of Ombudsman, su principal arma, para ascgurar
wna solucién jusia, sc oira en la publicidad que puede dur al problenia en sus in-
finmea al parlamenio o a iravés de la prensa. 5 .

Cuanto, tienc faculiad para investigar por propia iniciativa. Pucde inspeccionar
Jorx 1ri rs y los drganmss adniinistrativos ast como llevar a cabu la resvlucién de
cuextiunes aparecidax en noticiay de prensa. Una prucba clara de ello 3 que muchos
de los casus mis relevanies que han abicrio una causa o han producido caribios en
las pricticas adrnistrativas o rn las leyes, sc han iniciado de eata forma,

Quinto, vl meiodo de iniciar su accién contra (as decisiones administrativas cs,
a diferencia de los procesos jurivdiccionales, direcio, infurmal, rapido y econamico.
Lo o gue debe hacer quien presenta la queja es eseribir una cana. Fara mayor
seguridiul de aquellus que se encuentran internados en alguno de los inuchos centros
de imernamieniu que existen hoy en los modermnos Estados sociales, las canias quc
se envian al Ombudsman desde las circeles, los contras asistencales o las hospirales
mentales no pucden ser abicrias i por los funcionarios, ni por los dirccwees. No se
¢clebra ninguna visia, como sucede en un juicio y todo « trabajo del Ombudsman
s hace casi siempre por eorrco. Esie solicita y analiza todus los documcnios y cuando
no ve justiticada una quega, pide al departamento carrvspondicnte uma explicacion.
Si esta explicacion resuli msatisfactoria, puede reconvenir al funcibnario ¢ intentar
que 3¢ punga reniedio a 1 situacién. Cuando lo considere necesarin, puctle, usi
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ma, recomendar cambios on las leyes o sugerir las normas peecisas para quc desa-
parescan ¢sas injusticias o anvinalias. Dado que el procedimiento para ¢l iratamicnio
de las quejas es sumamente informal y sencillo, los cuatro Ombudsmen succus tienen

01 presupuesio v un equipa de trabajo muy reducido.
1

rasgo caracierisiico del sistema del Ombudsman es que, como ¢l modo de
las quejas ¢s muy simple y ccondmico, pucde terminar resolvicndo muchos de
fos asuntus de nicnor monia. for muy imporantes que scan para cf afeetado, no
mereee Ly pena y ol dinero rjue supone embarcarse en un largo proccdiniicato ju-
theial. Muchea asuntos sélo necesitan que sc le expliquen al ciudadana afeciado las
razones por las que la administracién L: tomado una decision contra 1o que ét re-
chama. Pero 1ambien ¢l Ombudsman advieric al departamento gubernaniental en
cucstidn que en lo sucesnve explique al ciudaduno las razones que le han levado a
tomar exa decision. Otros cjrmplos de las reclamaciones de tono menor mas fre-
cuentes gon las quejas referentes a la falia de sespucsta a solicitudes, lentitudes en
contestar los escritus anviados por correo, la falta de informacion suficiente sabre cl
derechio a recurric o rettasos en la toma de decisiones. De todos miodos, la mayor
parte del trabajo mas valioso de los Ombudsmen sc ha centrado en asuntos graves
de ilegalidades que afcqiabao a la liberiad del sujeto, 1ales como cf empleo wjusii-
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ficarh de maposas, ol grabaann por la polici de venversaciunes teleimieas o gur
i enfermera atacase s un eafeemo mentad. Como resctiado de licmvestigas s
del Ombuglomg, éxte se puede dirigie al responsalide aimsteaal proponividio g
sancwne & uno n a varios de fos funamrany iy senos, puede v
ante los tribunales a vse funciomario gue ha cometidn o aceion ihota,

Otea caracteristiea espeaial cunsisie oo ol padre que ieneo los Ombudsmen e
supervisar los tribunales. Hace unos anos, por cieniplo, conio reseltado die Ly inves-
hgacion de voa queja, o] Ombudsman civil lleva ante o tribunades aan jues que
habia insuliado a un ieaiigo, 1achindate de mentiroso, Al juee se le puso v moha
de 300 daolares,

Una prucha de que aun en Ins Estados donde mejn funciona fa adninistracion,
coma rn Suecia, con unos Tuncionarins com fann e responsables, estos cometen
también ahusos de poder, by encantramos en el hiecho de que a Jo Targo de Tos aio
han sido procesados por los Omibiedsmen suecos varios abox cargos, incluidos los
inlares de lox mimsteriox. Un ejemplo recrente ls enemos e el procese de anjete
de policia y de un fiscal provincial, por aber ambiscado ilegalmente fa barea de i
pesvador, Fan el siglo XX se produyeron 1ees veasiones e que of parlaniento
al fwstiticambudsman para que procesase a tres munustros, a pesarale goe los
estin excluidus de T accign de los Ombadamen.

Los Ombudsmen estan convencidos de que s espeeinlniente respansables de

las cuestiones relacionadas con fa liberad de los cludadanos, concretime
casus de arresto o detencion. La detencion de viadacinos en alguna de Lis noiliiples
msiituciones creadas por los modernos estados, tales como cdreeles, priswmes, co-
rrieecionales, centros sociales y huspitales nientales, puede en algnnos casos Nevar
vonxigo una privacion de_libertid Tegal, Por ejeniplo, en 1953 ¢l Onibudsman el
wvo tue Hevar a los tribunales a un gabermado civit por haber detenidoalivnamente
4 un aleohélico crémico,
Como ¢l poder con que cuciian los inbndsnen suecas parar iiar Lis joves-
tigaciones por propia iniciativa es muy importante v o han uidizado oo sund
frecucncia, vor a poner con s detalles un epomplo, deotrata de un case que habia
sucedido poco antes dr que yo visitase en 1000 a1 St Beseliug, 3 L sazdn ol Om-
hudsman civil. Me conté ol Sr. Bexelrug que un dua, msientras extaba dande an vis-
tazo a las noticias de tribunales ru el pericddicn, ae rcontrd con gae el perindista
narraba la histeria dc un juven delincucnie que habia idu a la carcel por un delitg
menor.

El periodisia mencionaba de pasada que csie joven delincuente debia laber re-
cibido una buena formacién, porgue habia escrilo 1 su NOVIA UGS CIrLA ANIOIOYA MUy
bien redactada, cartn que el periodista habia deido eu ks archivos de la policia, E
Sr. Bexelius me conté que cuando €l leyd la noticia, se le saltaban los ojus de r
(Qué hacia una carta de amor de cste pobre hombre en los archivos de lu palicia,
donde cualquicr periodista podia leerla y hasta publicarla?

Aunquc los oficiales de policia ticnen derecho, segim la ley sueca, a censurac la
carrespondencia de los interios, no pucden interceprarla, ni archivarla, a no ser que
existan motivos especiales para cllo. Asi pues, ¢l Sr. Bexelius eseribio al oficiab en
cucstion pidiéndole una explicacién. El oficial voniestd alegando que 1a curta se en-
contraba £n los archivos pornuc la policia sospechaba que ese interno cra un falsi-
licador y neccsitaba tener rupia de sus escritos 3 mano, El Ombudsman acepii esia

MRS TSI

mpticacion v oue emprendio mds accenes Yero me asegurn que 3t fa caria hibnera
ctaddus on bos arehivis par una equivocacion, hobicra recanvenidlo al wficial en curs-
.

Para tener una idea s clara de 12 naturalesa y la amplited ded irabajo det
Ombudsimuas, podemos onear en comsideraciin el niimero y el tipe de asuntos que
s han emprewdilo, Antes dee que en 198 se creasen los tres Ombudamen, of Ouw-
budsiman mititar reaiba unas 650 quejas cada ano, la mayuria de las cuales las i
ciaha ¢l de olicio, ya rque las quejas individuales recibidas nunca legaron il coitenar,
Pur arro Lo, el Qmbudsman el recibia unas 1.200 quejas snuales a las que hay
que anadir nuas doscientas iniciadus de olicio, En 1980-1981 of nidmero ol de
¢ucjas tratadas por lus cuaro Ombudsmen se habia clevado a 3.450, de fus cuales
501, aproxintadamente ¢ 13 por ciento, fueron solventadas favorablemenic Salo 91
yuejas se inicriron por niciativa de los Ombudsmen, 61 de las cuales, o3 decir, mis
de las dos sereeras paries, se resolvieron de forma contraria a lus aciuaciones ad-
[RALLATEN Y Y UASMEY

MUESTREO DE CASOS ACALECIDOS IEN SUECH

'ara teaer un mejor conocimicnto de los asuntos tratados por el Ombidsnan
de los nutuxlos para resalverlos, rxlemos pasae revsta pormen
Las invesnigacivnes s significativas y detenernos on Lis avty

A continuacion se esponen algunas de los asuntas mids imporoies selecoonadaos
y presentados par el propio Sr. Bexeliog ante una subeonision det Senedo Anican
vn 1966,

Steatia g abguna i
ianes realicadas.

SUPERVISION DE LA PORLICIA

1. Un hombra que sra un bormacho habilual, en sus momentos de embriaguer. habie
maliratado & su 83p034, qua Bcudid a la policla, la cusl despuds de qus a: médico lorense
examinase al mando, envid 3 éste a un hospilal mental donde estuvo Inlsrnado ocha ma-
505. Entonces fue cuandc acudid & mi. Cuando examind los expedienies del hospilal, no
encontrd ninguna razén que me convenciase de que sa Lalaba de un er<'»¥mo menlal
Entonces dirigi un escmo a 1a Direccidn General de la Salud, o mas aio organismo sa-
nnario de Suecia, pregunidndale su opirdn. Me contestaron an el sentida de que no hatra
mobvas suficienies para ralener a esa homiie en un hospilal mental. Cierlaments, ese
hombie podia y debia haber sido levada a un cantro para aicohdiicos nabiluales, donde
1000 lo mas hubigse permanacido tres o cuabio meses. No enconird razones suficientes
para procesar al docior, pero me dirigl al gobemador, proponiéndole que diera una com-
pansacién a ese hombre.

2. En el verano da 1963 en of plazo de muy pocas semanas flueron asesinadas en
Estocoimo por un maniaco sexual dos chicas dvenes. En ef periodo da liempo que irans-
curnid enlre ol primer y segundo asesinalo, la polica recibid varias indicaciones que acu-
saban a un hombre inado que fu: 9830 DOY 18'pobcia, SIN que 58 enconlrasen
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pruebas fehacianies conira &, hasta que $6 produio el segundo asesinglo. Me sonll pn
abligacion 0e sbdr una Investgandn y dos mismixos de mi equipo NeNrogaron & los po-
fcias que habian tomado parte en el asunlo. Como resullado de esta invasigaciin, Begud
8 1 conclusitn da que 1 pokcla eva culpable. En este caso el numero da personas que
omd parte activa en la nvesbgacdn habia sdo muy redu=do y NO hatxa lunconsdo bren
o pigloms adoplado pars ACOQH Lodo of matarial de iniormacion qua 38 k3 habia enviado

€n st caso 1an greve o jefe de poica debla haber suparvisado mas drectamants
omanzacdn de [a operandn. Parece ncreibie que no se lomasen las medidas adecuadas
para impedr que el aseunc cometiese el sequnda cnmen Los delectos enconirados en
€l rabayo de 1a pokcia en el curso de la invesigacon dieron pie 2 1a preparacidn de pianes
mas shinenies para la actuacidn de [a pokaia en lemas similares. Esla actuacrdn demostio
seot véda en e irgbajo postenor de 1a policia en el cumplmianio de sus obigaciones para
1a seguridad pubhcs.

Conricro puBLIco oE TEnEsES

En dicembre da 1961 el presidente de una compafia aérea pnvada 0rganiz con sus
clientea un vuslo charer do Suetia a Pans con ¢t nombre de ) vuek do las compras
naviderias. Por informaciones aparecidas en los penadicos me enterd do que algunos lun
Gonanos del gobierno hablan pacicipade en ese viag. A instancia mia, se inicid una in-
vesligac:on sobre al caso, Enlre los panicspanies en e! vyelo se enconiraban, entre olt0s,
¢l Drrocior de la lospsontn de Aviacon Civil y su esposa. Antes del vinge, el Ovector habia
somedo & cueshdn de hacer el vigie 8 su supanor inmediato, el Dweciov General de
Aviatatn Cmil de Suecla, quien le habia dado permiso pare emprandero. Yo estaba con-
venido de que ol Ingpecior de Avisadn Civil habis sido ivitado sélo por ol puesto oficial
qua ocupaba. Sin embargo, no axistia prueba alguna de que esie regalo hubiese inflido
21 modo algund en o ejerccio de sus responsatetdades. Pero & no tenia que habet acep-
1ado esta swracsdn, dado que era el responsable de INSpECCIONAr y controlar s actvi-
dades de esa compadea E! hacho de haber parbcipado én @ vidge cON Su e5pasa poda
levaniar sospachas contra ef eperoicso de sus responsabdbdaces pibhcas Al dade permiso
& &3l aNo ‘unclonsrio para realizar esie viajs. el Dwecior Genasal de Aviacidn Chvi de
Suecia habis comelido una negigencia y 0o habia cumplkdo con su daber de rasponsable
manmo del organismo oficial. Los 00s altos cargos lugron procesados y condenados 3
pPagas una muila. La sentencia lue confumada por el Tyunal Supremo de Suecia

JUECES Y TRIBUNALES

1. Un tribunal habiz condenado a una persona detenida a pagar |as coslas da su viaje
da Estados Unidos a Suec:a denda iba a ser juzgada. A lo largo de su investgacdn el
Ompudsman descubrio que se habia obligado al demandanie injustamente a pagar 8l kos
gasios de ransporte. Como 1a ley no deferminaba con clandad a quien correspondia la
oblgacidn de pagar esios gasios de iransporte, no se podia inculpar af juez por este arror.
Poro ol Ox ascritid Al Gobernad iéndofe que se e ab los gastos
al demandante, La sugerencia fue aceplada por el Gobernador.

2. Una de las invashigaciones, que emprendi con mas Ahinco, 3a refiere a I8 aplicacion
Pov parls de los lribunales de las leyes relalivas a conduct bago los elecios del alcohol.
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€n Suecia es un delilo conducir un vehiculo cuando of conlenxdo de aicohol en is sangre
dei conducior supera of 0.5 por mil en ol momenio de 18 conduccidn, Sin embargo, en 8
mayorfa de 108 casos el o3t da alcoholemia se reafize horas despude del momenio oo 18
me;wmmbsmmmmmm«mumm
de alcohal an la sangre en of oh que duciendo. Los tribunoies i Lamen
18 -prusba retrosctiva-. Endnvndnnilhmﬂgndurmmmﬂd:qmdhﬂ
esios chiculos, mmwmmhmdompﬂmmw
Requerl para ests axamen los senicios de dos emi y Quedd de

que estos cllculos relroactvos se debian reaizar medianie basas claramenie centticas.
Esta invesbgacidn, que hue dada a conocer en el intorme anual, fus una gran gyuda para
los inbunales.

EL CASO DE LA TUMBA EQUIVOCADA DE SITIO

Hace pocos ahos un labrador lue enteriado en ef camposanio del pueblo, El enterra-
miento fuvo lugar duranig el invierno, cuando las losas estaban cubiertas de nieve. lo que
hizo que el enterrador no pudiese anconlrar [aciimente 1a tumba de fa famidia. Pocas se-
manas despuds del enlierro, la hija del labrador fue & ver al parroco para decirte que lgmia
que el 1érelro de su padre no habla sido depositado en la fumba da la lamdia. €} pamoco
io comentd con 6! enterrador, pero ésie asequraba que no se habia equivocado. Fue en-
tonces cuando la hija def laliecido, que ere solters, 38 dirigld al conce municipal sofici-
lando el desenlesramiento, a ko que sl cmcop 38 negd.

Seguiiamente efla s& duigid & Ia di Ancial y le al propso Go-
hemadorchildehpawm&.thmhbnnn'go Aclo seguido acudid al Gabinete Real.
€1 Minsstro det ramo acudid 8l Sefior Obispo ¥ 8l Obispd Lambién dyo que no. €1 Consajo
do Minisizos hrvo entonces Que dec que no. Dursnis muchos sfos eils 3¢ G quere-
lmdomloduhuulcnuduybduomwmnwum

P acutd 3l Ox . Yo tramaié 1a quejs ante of conceso municipal,
mmmm.wodwubnolmudlqmdwmedm Eness
momento di orden a |3 pobcia de que se Inlerrogasse & L0das W3 personss que pudiesan
dar alguna informacitn. Después de obtener toda esa Inlonmacidn, yo no 3abia o Clencia
Oeria si el 3laud habia sido deposilado en is lumba {amikar o en oo lugar. Paro las ar-
cunsianaias hicieron qua ¢ concalo municipal por fin ordenass que 84 hiciera una inves-
gackin y sa desentarrase la caja del muerto. €1 Ombudsman no bena poder para Ocdenas
el desgnteriramienio en un CamMPO3anio parroguial, ¢e loma que Jo LNICY Que Yo podia
hacar era reconvenss al conco mumcipal, porque ésie no habia tealizadn yna auléntica
inveshganidn del caso. La chica anlonces me tomd la palabra y se ding al Consejo de
Minislros pars decidas: =bara S1. Ministro, ya ve coma el Ombudsman dice qua hay molivas
suliciantes para hacor ung investigacins, y st Consejo de Ministros no puedo hacer olra
cosa, sino ordenar &l i Una vez reefizado ésie, cayeron en la cuenta da
que et alaud habia sido enterrado luera de Ja losa ismilier. Algunos pueden decir que s8
Irala de un asunlo insignihicante y que doba lo mismo donde se enconliase I8 caja det
ditunto. Pero pasa la hija era un tema de suma lrascendancia y es imporiante para todos
los suecos saber que sa 18s va a hacer jusicia, aun Cuando 6sté an juego el prestigio de
un Gobemnador, de un Obispo y det propio Congejo de Minisiros.

Esic caso resulta significativo del ingente mimcro de asunios que debe tratar o
Ombudsman y los mérudos que debe emplear. para poner remedio a las reelamacio-



nes recibidax. Muchoy de ellos purden parecer poca signilicativas, pevo termginan
siende de gran importancia para la paz espiritoal de los demandinies,

I) xiguiente caso, 1omado del informe anwsbadel Ombudsman de 198021981, o
ua cjemplo intereszte de otros muchos asuntos en los que o Ombudanan ve o
claridad que 1o hay mothve para oo querella y por tanto tiene gus discalpos o tos
funcionarios presuntamente acusados e culpables.

EL CASO DEL PUENTE DERRUMBADO

. 118 da enero de 1980 a la una y media da 13 13rde un barco cruzaba entre una
espesa niebla el puente de Almé de 500 melros de longilud y 40 de altura que une la tiena
firma con 1a Ista de Tiomn en la costa oaste de Suecia. Auleriormente 135 vias de accese
habian sido bloqueadas, ya que un coche con seis pasajeros y un camion se habian pre-
cipilado at agua. Habian muerto ocho parsonas. En la queja planteada al Ombudsman se
ponia en lela de juicio st, par incompetencia o faila de imaginacion de la palicia, no babian
540 quiza demasiado lentos en colocar tas barreras. Como resultado de la investigacr
levada a cabo, se puso de maniesto que en las primeros lormes recibidos par la policia
no constaba que ef pusnle s& habia demumbado. Stlo veima minutos gespués det acc
denle s8 supo con cerlaza lo que habia sucedido. La via de acceso, qua parlia do ligrii
lrme, fue cemrada inmediatamente por una patrulia de policia. La olra via que se enconlrab:
on la costa de Tidm quedd cerrada a eso de las dos y veinig de la noche por un oficial de
aduanas que habla sido levado a lierra por un barco guardacosias. Parle de las acusa
ciones que 8 hacian contra la pohcia se basaban en ¢l relraso con que s@ babia clau
surado esa via de acceso. Las mvastigaciones del Ombudsman Bexelius pusieron de ma-
nifiesto que no se podia culpar a la policia de las catastroficas consecuencias del derrurn-
bamiento del puents, sino que, por el conlrario, 1a policla habia realizade un lrabajo perfecic
en unas condicionas muy adversas. También declard el Ombudsman que bajo esas cir
cunstancias 1a poficia no luvo 1a mas semola posidilidad de carrar 1a via de acceso en e
Lempo necesard para impedic el acndenta.

Pura resumir la nataraleza del sistema del Ombudsnan, o Ombndsiman Bexe
tius insiste en los siguicntes pintos:

Un aspecto importante, que a menudo se olvida, de la actividad del Ombuds
man, es que con frecuencia rechaza fas guejas injustificadas. Es interesante pones
de manificsta que las acusacianes eontra lus funciomarios, impugnados en las quejas
wo s¢ inician hasta que resulta evidente para csta institucion imparcial si las (ueis
estin @ no justificadas. Es imporiante seialar también que las acusiciones, apare-
cidas en la prensa contra e abuxe de ciertas autoridades, son investigadas por un
organismo libre de cualquicr influencia burodratica y que estus invextigiciones estar
disponibles y son dadas a conncer al piblico en grnrr.ll con toda veracidad A re
chazar las quecjas injustilicadas, despuds de haber realizado una exhaustiva inves
tigacién, ¢l Ombudsinan contribuye a robustecer la conhanza del phblico o fa
autoridades y a garantizar cl biencstar de la sociedad.

Hay que dejar bicn claro que esta institucion, poe su propia nateraleza, contra
rresta las tendencias irmnsgresoras de la autoridad Y hace de COmRIpOo conltra 8
abusos publicos. Como los ciudadanns cada vez se sienten mis dependientes de lc
arganismos pablicos, se ha hetho cada vez inax necesaria disponer de un orgunism

taatmeute mdependicnte de fa buracracia, que controle a una admimsiracion cada
iy givantesea,

Et Ombudsman es la expresion elara de que en una democracia real lu sociedad
VHCALA Con D institucion, cuyo objetive s proteger a los ciudadanos contra los
propios organismos de la socwedud y que 1odos y cada uno, sun los mids pobies y
desaniparados, tienen dereeha a presentar sus quejas conira la awonidad que seri
vestigackn y juegada por una agencia imparcial.f

U.S. Congrens, Seaate, Conminiee on the Judiciary, Sub-Commitice on Admicisirainve I'racuce
and l‘ro«duu Ombudsmas, (March 7, 1966), 11-12. Los casor meacionsdoa aparecen en las piginas
716 v 33-36.
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EL DEFENSOR DE LA LEY DE
FINLANDIA

st buce pocos asioy chmuido de habla inglesa sabii oy poco de L olicina
det Ombudsmaan que existia en los paises nérdicos. A pesar de que Suvcia tenfa o
fignea desde 1809 v Finlandia o partie de 1919, fue solamente a partir de su ¢
en Dinamarca en 1933 y su implntacién en Noruega y Nue
cuando se cmpeed a conoeer el siy
‘eonira L tirania ded funcionaiiado.

A principios de 1960 y con mutivo del caso Crichel Down-de Gran Brevaina v ol
Informe Franks, se empesd a escribir sobre la necesidad en Gran Bretana de wina
nstitucion andloga y se suscit) ol interés por el tema en todo el mundo de badila
inglesin De tados mudos, debido a las barreras lingilsiicay, casi wxlo lo que vnipe-
£omos a4 conocer sobre exta figura tenia su origen on la pluma del profesor Stephan
Hurwite, ¢t primer Ombudsman de Dinamarca, referido solamente 3 exte pais. Fs
cierio que esta figura tanto en Dinumarca como on Suecia, asi coma tambicn L figusa
muy refacionado con clla del Cancilier de Justicia de Suecia, habia sido admicable-
memte descrita en un capitulo del libro de Brian Chapman sobre los servicios pii-
blicos en Europa®, Pero Chapmin dedicala sélo unos pirrafus al Onibudsman de
Fintandia y al cancitler de justicia, por lo que se conaciun muy poo estas impor-
Luitey instituciones on ol mundo de habla inglesa, hasta que escribi nn articulo sobre
cllas cn 1961 y hasta que aparcecio en 1973 el libro de Mikael Hiden sobre ¢l Om-
budsinan finkandés’. Come existen norables diferencias entee estas instituciones y las
sueeas y dado que crece la conciencia de que en los paises con derechin coman se
hace cudi vez mds neceaaria una proteccion cfectiva contra la arbitruricdad admi-

1w ion
Zelarala en 1962,
tcado de esie baluarte del sistema democrin

3. The Proferiien of Corermment (London, 1959) cap. 12,

4. =Futand's Delenders of the Laws, Canadian Public Admimisteation 1V, 3 (Scpiember 1901), y IV, 4
(Decernlser 1113, 315325 anl 412-415, y The Ombudiman in Finland. The Fust Fifty Yeann (Berkeley: fns-
Orute of Gosernrnenial Sahies, 1973),



nistrariva, creo que s pueden sacare proveclosas caseiangas de oo conocmen g

preodinnda de su listoria s de s actal fonowsnandenie,

sl Bewe e s de 2000 anos Pirddanddia b senndo s Linga astosia comsiinue ool
Vslnpre fea mramenelse v angw

an tenaz comira cuabaguer aatoridad gl

i
Phurante casi W s Fastanulia estovo somenicdh al donmme de Suecia o, coiie con-
sccucncia de ello, desarrolld gran parte de sas padionnes polineas, So 1809 Fa-
Lanselis cavd bajo el domimo de Ruscr, a b que estavo sometichs duranie nus de cen

wnnos, pervo oo habia sido corpeorad

al tmperio Rusa vomn Fatado autdaon,
e jursdwccmmal v erxhiuconal ha
muciezns de esic sighe. Entonces ex oo, coma ha setiabado of prodesoe Kassarne

conseevo virtualmente inractn su sisl

A poe

-Cunndo se empezaron 3 tomar medidas represvas para lograt |8 rusitcacion de Fin-
landia, la pequofa nacidn hnaesa no contaba con mas madios da defensa que sus layas y
su conshilucion, por lo que $a agarraron desespéradamente a cllas hasta el ulumo instanta.
En el curso da esla desigual batalfa fue arraigando cada vez con mas fitmoza un piotundo
senhmienlo da respelo a la ley y 3 la consiitucion  Aun hoy dia eslg respeto es el factor
Sociosicoldgico mas imporante sobra el que se asienta el ejercicio de los derechos fun-
damentaies en Finlandia®~.

Debido o exa amargy experivncia de dos intentos de apeesion por parie de Rusia,
@ nadie sorprende que la Garta Consttucionat de 1919, por la gue se coea la Re-
piblicy de Fulandia, incluvese anaosene de astitncones que tesen comma olgetie
proateger a los crudadanos canra Las arboraredades de Tos Tincosnanes

EL CANCILLER DI JUSTICIA

Se piensa con {recuencia qae of Canciller de Justioia de Finfandia es lo misimn
que of de Succia. Pero csto e un error. Este es un cargo mas independicnte v po-
derosu y adn mds importante que ¢f Ombudsman finlandés en cuanto defensur de
la ley. Tienc su origen en la extrana histona linlandesa. Cuando el emperador ruso
erwquistd Finlandia en 1809, no silu promeud mantener las leyes constitucionales,
que habian estado vigentes durance los afios del dominio succo, yino que acepio s
propuesta de un fiscal general, semejanie al canciller de justicta succo, como el nis
alie guardiin de la ley en cf Estado. T'enia of poder de vigilar ka observancia de fi
ley poir todos los poderes pablicos, incluwde ol gobernadeor general del emperador ¢
informac al emperador, caso de que ne la respetasen. Mientras que en Suecia ol

canciller de justicia con ¢f paso del tiempo fuc cayendo, tada vez mis, hajo la in-
lueneia del ejecutivo, a la par que ¢l gobicrno se iba hucienda mis responsable, v

5. Gran pane de Ia informacidn, sobre la que 3¢ basa esie capitulo, 1a obtuve ded De (3, ok,
anugus aanciller de jusiicia de Finlandra y del profesor P, Kaan, annguo Ombudsman paramenian,
a lus que emirevisté en Finlandia y a quicnes cxpicsa aqul mu agradecimieniu,

6 Paavo Kastanl, «The Const’ utional Protection of Funtdansenial Rights in Finlande, Tulsar Lau:
Reinw, Vol XXXIV, p, 696,

el Ombdsman parlamentaio tha asumiendo muchas de sus funciones, en Fiolandia
ol wenral seoha baciendis cnfa ver mds podermio ¢ independicsie por ser an
Tealipan b coninea La desimmacion rusa

Hesulio devisiva e esta evolucm fa designacion del primer fiscal general rue
revava on ol comnente junsta fuladés de Ta epoca, el protesor Mathias Colomus,
et Dl sudo mivnthro del wohunal supremo sueca y habia publicado an s
munern de valosisimas shas junchicas. Durante su mandato ¢l cargo se cenliging
Con uiies Guacteristicas que todavia permanccen despues de 100 ados

Chandy comenzd ol periodo e Ja vpresion zarisia, a linales rlel sighy pasado, o
carge de fiscal geperal se lue haciendo cada dia mas dehieado y dificil. Como los
finlandeaes no rontalan con un ejérate propio, vl nico lugar en que odian pa-
vapcrarye cra en sus inncheras legales tradicoonates, desde Lay cuales entalibiron una
anting, pery desigual batalla, Los iribunales fineses se negaban o aplicar las leyes
pas o maestabin de seuerdo con a constitueidn inese y vo habiza sidu adop-
tday por ke Dieta finesa, Pero esa luchys encarnizada termmd en mahiples repre-
1 de Tas mas duras Tue la detencién de todo el tribunal superior de Viipuri,
W por wnas veine persenas, que fueron juzgadis por un tribonal roso en
Naw Petensburgo, destitnihas de su vargo y condenadas a prision. Un punto dave en
esta batadly Toe, desde luegn, of vargo de fisenl general, Lus liscales genrrales fineses,
que se negabaa a obederer a dos rusos, eran destitnidos por e caperador. Por oo
Laby, B gue evan considerados fuma muy sumisos cran udindos 3 revhazadin prss
bos fnkandeses, i 19095 1 siacion se habia ensombrecido de sl wawra gue ol
tistal general Lue asesinado par un finés, lecho gue se volvio a repetir sivos despan’s

L.as acciones rmpn-uduLu pur 5. Svinhulvud, que ulteriornsente serna el primer
minisiro v continuacin presidenie de 1a nueva repuablica, |ltmurs|r.m cun clarnlad
la nuportancia que los hneses dalian a este precedente constitu
B al generat comu delensor de L
deleoder al fiseal gene

salias

gy

wl y sl cargo de
try. En 1905 Svinhulvud actud conw Biscal pars
asesinando. En 1914, en su condicion de yuez se negd o enviar
al fiseal general, que entonees era rsa, copias de civnos documeutns v un tribiunat
e pesticia, hasiandose en que ol fiacal gencral haba nido designado degalmente, ya
un Jurista finés. Pur esis negativa Svinhufvud fae arresiadu por fos rusmy
voenviado a una cdreel de Sibenia donde permunead hasta que tres anos despues
estallis [a revolucion. Tomediatamente después de Ja revoludian fue puesio en hbertad
volosignado fscal gencral

Cuandu se aprubié la Coastitucion de 1919, se mantovo ol puesta de fiscal ge
neral. ¢ cambio su nombre por ol de canciller de jushaa, pero los puaderes y las
whhigiciones del cargo se mantuvicrun idénticos. Aunque los fineses 1o tonen ya gue
aponerse al zar extranjere y han vreado sus propias institucionrs politicas, tales como
ol presideaie y el ¢onscjo de ministros, miran siempre con recehs a los porderes eje-
tutivos v admimistranivos v no dudaron en poner controles a su cjercitio Exto explica
gue se haya mamenido con todo su poder el cargo de cancitler de justei, vioma
panie del efecutivo, y se haya crvado 1a figuea det Ombudsman que coincicde en pare
con ¢l y resulta ser casi un duplicado, .'\unﬂuc depende del parlamentu,

s vierta que ef canciller de justicia puede considerane como parie del cjecutiva,
e vl sentido de que es nombrada por ¢l presidente de la republica. Pero habula
caenta del apoyo que por su tradicidn recibe del pueblo y de acuerdo con s excru-
pulosa division de poderes extablecida en la constitucién de 1919, resulia ser 1ial-

2892583
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nente inpencnente, asta o pusiio de |-q!u prvwesar al s presidente. b pealin

mids notable o gue coenta ol canollor de pastici seoolee e L Laoaboal e peales
supervisar al presidente vl v e de mimsios o garanizas qos naenn e
chlos readizan actos wconstinneseados o Begabes. Cone esra Bmadndad acisne o odas i
sesiones del consep de mnnisns v oa Lis del consepo ool prossdente trem
titay a fas del conepo de o
a1, Cumo
nus del oonscpo, Pere vooes asi S papel nag es nn e oapusla
claramente simbolizulo, para quenes conneen bien L camatas del caiseo fines,

TR I

). b wras

s, presudidas poe o presades

sl a s renmemces, vl canaller . o s foew un

o el rle goandon, o

en o] hecha de que durante Las seswnes del gabnoete poib b consego presadencal, o

nu esta sentado con lus srnisteos, s o i lela postenmn, pess e m esirado an
tant wlevado, S1ose megan o aceprar asdverencas encoestiones de degadidad, e
pvede baeee prilidicn en sus inlarmes anuabes sl presabomne y oo da Do, Ranow i
se ha visto ohhigadn o s st mediba, sonplemente pogae e} presadeite, of poy-

e ministro y dos dienas micralros del gabwete som vsnseents s de qie b ey

bacer, gwon por Legqae secmprc sceptin s sdverienons Poe sapiesto que modebe
Acunsear e matetias por oaente pobindas, S e os wneay simgplemente 1 dr
garanuzar que b proyectos de ry v IsNictos pohitrins se agnsien o b vomstingeion,
y o as leves yoauee extén o consoaneia con el dereddion ntnral

Para bntalever su s de defomsar de Lo ey, o casolies de osid
Landia os a la ver of Taead eoneral, vometdenca de e,

e Pias
o e o s e Suecia
Laws denuis fiscales ordinar s deben olidecrr sox ondenes. Fl

aillir poeile acusae
e alia trawién ante una sala esprond del tebanal saprome, 1o salo s magisteados
il altn tnbunal, sine i bacn o b mrembiros ded galimere Pucde, sombne s, vne s
de alu vewicion, procesar al presidente de Lo repililica, que s joegado pes o -
bumal supremo. Pero para unpedin que canga en fa tenvacion de alnear de sa prader,
| pressdente puede, de acueedo con el suul sistema de pesos v contig
en la constitucuin de 19149, desior al canciller, s lo st sl
wistificado y el musmo canailler p
Dieia o ol pressdente canman que b actwade conre b dev, pocde see poos esaro jeo

i eatalile-

Wl

e ser procesada pe

verhwal supren. i la

el Ombsnean o por
ol momenin nada de exto ha suceds

Una prucha palmaria de gue extos amplios poderes del caneiller san necesanio
v que deben ser uulizados, La cnconiramos en el hecho de que en 1900, Tasandos
en la queia presentada por dis nmembros de L Drewa g tras una comipleta
gacion, e decidio a procosar a4 varios direcinns y luncionarios de wna compaiia
estatal de seguros, que, enire otras cosas, habian concedidn Giddios com escesiva
liberahidad a (uncionarion piblicos. Cumn resuliado de su aewacii tribunal de
apelacion impuse duras muolias a un bucn wimero de funcionanos © madusive al
presidente del tribunal supremo sdmibustiative v al prover miustro, Aungue el caso
fue recurrida ante et tribunal supremo, el prnwer ninistro se vio ubligado a prescutar
la dimisidn, lo que determnm fa formcion de un nuevo gabinete agrano, Heehos
comu éste pruchan la imporiancia del cargo del canciller,

Fi eanciller tiene 1aminen fa faculiad de pedhr a eamcelacién e un avin, que ya
ha elnenido fuerza leval, coando en su apinidn se ha comendn en ¢l una clarg equi-
vocacion 0 han aparccido nuevas pruchas. Un interesanosimo epemplo e cllo s
engontramas en una seatenea de divercn revocada pur el trihunal supremuy, cuas

gunn designada para ello por el presuldente, Si cobargs hasie

i,

Aestpe

cabe e eonocmcnta e que vra Ll la nfrmacién que Ie habian dado «f maelo
v lmaper, Pava sasbacer b regunos exigidos para un divorao legal, s cxypasos
atheron gquc labian estado yivicndo separados doranie dos asos. Lay verdaderas
vareney peof Las ipa queian ds vioaise eran gue fa majer habia sido cmsdonada por
mutdos tyac e de ondos y que el warido, que era un mabitar de alia gradoaoiin ame
presugima, queris divorcianse de su mujer e de que se hicoera publes su delna
Dispmes e gque of candiller revelase esios nuevos datas, fuctan procosados anin cf
marndo canws famuger.

EL CANCHALER Y EL OMBUDSAMAN

Coan s dnicas dileveneiag de gue of QOmbudsman es un rgana deb poder Jegi
Lanvo, quee s nombrado por éxte para un periodo de cuatra anos y que solo a ¢l le
prosenna s itormes, sus obligaciones y sus fucoltades son mids o menos las misinas
spe Las ebel camciller. A igual que of canciller, su funcidn consisic en suprrasir que
las accmmes e L wliminisicacion y de los inbunales se ajusten a Ly Ley y en redibir
Las guegas enviades por los duwbarlanos agraciados que discrepan de las deeisiunes
admstratsas o pudicsles. Caenta con el pusine pader para supervisa y obtener
nlormacin sabre los acios y Lis devsaones del conscjo de nunistros, prowesar a los
ntiy altos cargos, incluidos fos jucees y los manistros, cosa que aconiecis on oy dl-
niios anns, i que han wdo procesados varios ministros. Lo nusme yur of vancither,
o) Oolauesinan puede comenzar Lis investigaciones por propia intviativa, hacer ms-
sar wlormacun, experlientes o documentos, informar o la Ieta y
cambin en Las leves u en el vrdenamiento jurithics, de forma que fste se
v pusio v eguitativo, Mis i, of reglamento de su aficina establece jjue su
salario wend e Las musmas bases que las del cancifler,
incas y debido al hecho de qoe o candller e
b el Dseal general, el cargn de cancidler tiende 3 hacer somilia al ded Om-
Inudvian. Por giempls, aungue of Ombudsman tiene derechy a anstir a lus reuniones
dil comsege de ministros, nuncd asisie o cllas y tampocs tene b lacaltad de procesar
sl presidente de La repulilica. A este psler, conseguido por fas tradicones lnstineas,
se aniade el hrcho de que el canaller, por ser asimismo fiscal general, puede recilne
Lis spuereilas que un aadadano tenga contra siro ciudadano particular. Cou fre-
cavocia Jos audadanos 1o distimguen entre un agravio realizado por un particular
o pur un orgunismo oficial. Piensan que siempre que hay que hacer una reclamacién,
hay que presentirseda al canciller, por lo que ¢l canciller sigue todavia recibiendo
qurjas sobre actuaciones admimsirativas.

Pero ya en 1933, como consecuencia de la enorme cantidad de reclapitciones rjue
rectbia el cnciller ¥ con el i de eswablecer cierta division dol traliajo, se decidio
que remitiesr al Ombudsman wxlas las quejas de los encarcchilus v Ins soldadas.
Uuimw eran muchas fas quejas subire ¢stos problemas, el cancitler pulh) dejar de in-
vestigac esie tipo de quejas. También cayd sobre lag capaldas del Ombudsmin la
carga de hacer tas nupcccmuu que ahora realiza anvalmente, a lus cireeles, siras
pistituciones pablicas, depariancnios ministeriales, tribunales administratvos y jue

MO MIIES, S
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S embargo, por razones b
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gados, Con el fin de aumentar b elicacia de estas inspecis
concentra cada aio o tima matena o dica espectabzada, con
po de L delinouencia jovenil
Al iqual que sucede con el Omhadsian de Suci e, mclon de bis quegas re-
bidas vareern en absoluto de bndamenta razonabile vy slo pa poopotonn eelanis
vamente peguena requiceen e serts investigacion, Como comsecoenon e podaello,
sy muy reducidos los equipos de trabago tnto del canotler comn del Ombudsman
EL equipo del cancilier estd formalo por unassstente v o decena de prstas, Dus

rante muchus wios of Ombudsmin sala necesing de a pur de experios paristas, prm
durante 1a década de los sesenia fe aunwntands vl irabiaps de tat forma que se bnso
necesanio incorporar al epuipo un tercer jurnta y un exprern e legnlacion ki

En 1971 el poder legisbative deati al Ombudsinan dve s asistenté o aempo campilem
suxtituyendo wal a un delegadn interino que actuabis solovente arindi el Oubuals
nan se l'"('l)"lrn.l').l anxente,

Comparando Las cdras el nimscos ol de reclona e revibndas por el O
badsman y of canaller y las caracieniatn s |Ir firs cavs recudos e o, se¢ pueels
deduir, al menos parcialinente, los asuntas tratalos por carla unw, P ey mplu il

1971 of Ombuduman tuvo que atrontar 1R asnnos, e ddevir costro por cada jor-
nada tuharal, De ellos, 109 se wictanon de aficio por imciariva del propin Ombuds-
man stetela fag restantes quejus propramente dchas No fue necesang emprender

mnguna actwacion cn HY asuotos, poesto que 24 Ssumios careoaan do inndameni
tucional de Ly demandia y en los oiros 788, despudés de imciadn o] estudio, no se
apreaid ninguna rregubisndad, sea porgue el temsa no caia dentro de las comperencias
del Ombudsman, porqae el caso estaba pendiente de seatencia judicial a por oteas
raennes similares, Pero habia sulicente fundamenio para L reclamacion en 69 casos
En 17 de ellos los funcionarios en cuestion habian ya dado L satisfacewm requenida,
pero del resta, 41 cason se resolvicron nediante una amanestacs
fane

a L actuacion del
ano, 4 medianie expediente diserplinario y oteos 7 lueron o bos tihanales
Ll mimera total dle asunses gque revilng el canviller duranee ese s aio Tue
oximadamente cquivaleate, Prescindicndn de bas S0 guejas que fueran cemiticas
.\l Ombusman, 1a olicina dei canniller tove que alruntar esc ano un mullar de casim
Sin embargo, s6lo dos rerceras partes de los nismaos fue wpay envinkas por ol
piblico ¥ una quinta paric sc i del caneiller. El resto de Tos
asuntos fucron enviados por oiras autndades o wvieton su origen on la luncon
supiervisora de los demis hscales poblicos. La razén por la que of canviller wima la
iniciativa de oficio en muchas mis ecasiones que ¢l Omixlusman, se delie en parte
a la funcién que aquel tienc que cjercer de supervisar fos iribunales, de donde reaibe
uni informacién exhaustiva de aquellas personas que han sido condenadas u pagar
una sancion pecuniaria o ir a fa cdreel. Una prucba de la importancia gue tene para
cl canciller actuar de oficio, se ve on ¢ hecho de que, mientras que de las gqurjas
enviadas por Jos ciudaditnoes, solainente cuatro v cinco Icrmuman en un procesn Ju-
dicial, de las iniciadas por ¢l canciller teeminan en los inbunales entre 40 y 50, En
1981 ¢l nimero total de asuntos tratados por ¢ Ombudsman ascendwron a 2121,
en anto que las del canciller sumaron 4428,

Puede parecer a primera vista que ng o3 excesivo el nimero de asuntos que re-
quicren una accidn correctiva por parte det Ombudsinan, pero esta praporcuin es
comparable con la de la cxperiencia sueca y exphica también por qué L oficinas de

CLATOR POr iiciany

iter ¥ del Onibida

1 pueden sexwr siendn 1an reducidas. Como ha hectn
el Prolesor Clapian, an sisiema demikrativs debena avergonzarse que sc
diese cnosu pais v fiesta al ai
s oacmepantes de Suecia, m ol canillegy ni el Ombodsman
lus para dar sentencias parisdierunraies gue sipongan ona sancién, sinu
estigar, amonestar o procesac, Pero como nenen la Gcoltad de hacer
Amanestacun s pl'«laln as crcsuy andurmes anuales ¥ |rocesar, si s estunan neve i,
epercen un canenie inlluo en Ly prevencidn de acciunes ilegales, injustas v arbaerariag
e parte de los funcinnanos. Este mtlujo preventive resulia de on valor 1icaleulalile,
e se ronvierte e algo nuchn mas profusdo, si se tiene en cuenta que Ly oaymia
de evtos ssuntos nu puctlen ser levados ante los aibunales vrdinacios, o de hevhy
e we Jlevan

Ui buena nanera de vidiar Lo importancia de los defeasores de L ey puede
wer compararlus con otros cargos vliciales, Resulta muy signilicativo que sus salaring
sean s clevados que los de atros altos cargos ministeriales y de L ouisma cuantia
e ef el prosidente de oy dns mbunales supremas, aunque éste altime wnga pro-
bablemente mis prestigio. Frovba de elto es que un canciller aceptd ser designado
presidente det vl supretna y otea el puests de presidente del wibunal supremu
admistrative. Un Ombudsoun aceshio o ser designadao presidente de eate segunda
trilianal o 1 retahinein levemente inferior o la que antes tenia, aungue hay e
ener en cuenta que esie cargo tene 1a ventga de see a perpetaidad, micmiras qan
el Ombudsm, s nomlicada un penotle de solo cyatro
se tengan en comsideracion motnaciones politicas cn esios nombramienos, cn ol
sentido en que se pretendi o roda costa impedir que leguen al cargo de detensnes
e L ley persamas denrasiado eelusas en su papel de guardianes del gobierno, Avigue

sede cases dle mpestnoa ma

Al ewal que en Las fig
extan Lk

ol para i

ns. No pareer gue

st ea clertamente un peligio potencial, ba Gaculiad de pader promoser s los defen-

sires dde s ley o un puesto mus clevado hace posilile que tambicén se tenga la posi-
Lilidad de catapuliar hacia ewcalunes supenores a aquellos que son inelic
fiwentes. Psta puede ser L asprracion de cualgaier Ombudsnan, portue no purile
ser destutmde durmme bos cuatro ares de su mandato, m !iqmrr.x en ol case pue fa
Divta sea disacha y sea clegida nira nueva

Crs b

EL SIGNIFICADO DI LAS DOS FIGURAS

A cualquier experio en elicacia vrganizativa le puede parccer que al cameidin
estas dos liguras del canciller y del Qinbudsman en muchas de sus funcianes, una
de ellas cesutia supertlua, Anie 1ilo, no hay que olvidar que una es un drgana del
cjeentivo y la ntra del legislative, Los fineses han sido suficientements sabios y nu
ln puesto todos los hucvos en la misma cesta. La figura del cancillee pucde ser
dominada por el cjecutiva, cuandy, como ha sucedido recientcmenie, ¢of presidente
y ¢l primer ministro perienecen al mismo partido politicn, Es cicrio que ¢l candiller
s¢ mantiene co el puesto por nempo indefinido, pero, al ser nombrado por vl pre
sideate, también puede ser destuuilo o pramovido por ¢l. Mas ain, sus relaciones
constanics can los mitfsiros, 1antn informales como formales, pueden distorsinar
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Ia unp.lrd.xlld.ld e sus eriterie enan huen pimern de ocssiones S e sinedieora,
el Ombudsman se puede converiie en b segrala coenda del aa

De hecha, hay razones pas e sulicwgtes para sapaiet e eo PG Le Bgora
ded canciller estaba dovunarda por et epreateen, Coande ol e Honka, canaller maon-
brada por vl anterior presulvote Paasibn flego a b eduad de s alnbacsin en 19040,
s tenia L impeesion, entre s nnembiros del partido e L opusicidn. que el prese
dente Kekkonen volveris o numbearde, va e habia disempenadu su cargo com $a
ndependencia ¢ mtrepulez reguenidas radicinsatmen
bargo no lo zn asi, siow que desiene o un magistoade

racale puesio, NI v
L inbanal suprewia, gu
halna sida amenonmente wastente el canedler, babia sode tamds
tcw y que, coma tode ol munda sabu, sunpanzaba otonamente con el parncda
agrarto, el que eran micmbroy el presulente v el oo minstio, B parie, coma
ounsrcyencit de estos hechoy, s sociabdemdenaas v ornoy cuatro panidos oo o
wrunistas eligivron a Hanka para que s¢ proacitase vasus comdidata o b presidens
on ucha cantea Kekkonen en bs clecaones de 1991 Tonka acepun L desigonacem,
aunque nunca en suovida dabis sule socialista

La siwwaciin no hubiera Negabo s see b doundnea soel pressdente bnhieea sidn
un jele de rstadn sin mucho presngio, coma a menida sucede encotros muchos s
temis repuhibicanus. Vnese caso, por mas gue el cancdler debia ey sidooan ehom-
bre del preadenten, o v poegue bother sonpatado o doscacatameme canoel
prneer nnnisiro vosu gabioen

woane o o -

Pevo en Brolandu o] carge de poespdenne o goszado
swempre de o gran prestizio v lago La pressdenon de Kebbonen s oebicsmes et
su presidente v ol primer n
su primer mmntro on Franoy

A da viag

wva fueron tam sirestas comn Lis de D Guaaldle G

de estnt arondecinients, v ove muy claee Laompooaacee del O
Budsman como ana segusla linea defensivi, Pera pueds suceder guee sa pede o
mandalo sed L corta, que no tenga tempo para log

1 Lo pendeocia y By toerea

que o cargo requicre. Fnotus incies, of Ombadssian inés ces nombrado sola pana
s pero en 195 e mnplid sucanudato aonie peode de nes aius y en 1498,

Cuaro J

s, que es el mio nempa quc dura b fegislanar de L et anmigue vo
comncide con r] periodo deomandag del Ombudsous, Tewends en voenna gue ey
un drgano de la Diet, oy compeensibile e $a camsara na deses que e sigarene
legivlatura tenga que seeprar o us persasa satdaads pos L antenor s, Y
parree vvidenie que s1un gobicrno fogra domiar ol candilter y al Ombuadsman y w0
b nueva cimara no puede nombrar un noevo Ombudsnan, ol nuevo gabmee wewlra
que alrantar Ly eeahdad de v canefler y un Ombudsman despenados antes de Lis
elecaiemes, prdicndase dar fa crcunstanees de que amboy le sean hosales Pera, s
pesadas wodas das razenes, parcee mejoc un largo penodo de mandato, De todos
mudos un canctler v un Ombudsman hostiles wo crearian antas sivaciones de -
hegro como fas gue padring crear si sonpatizosen descaradamette von el gjecutisa
Y si ol Ombudsman pernwanece por un pensdo salieienvanente largo, sienipre sera
mas diial para el gobierno domuar las dos mstteognes, wssime s1ose haoe s
nombramienio de 1al lorma que se pueda calenkar que na coindiden Tin fechas dit
final de su mandato. Adensis, un Qinturdsiman, desigoada para wn Lirgo espacio t
ticrmpa, estard menos suprte s bsy influenciss politicas que purdan cpeecer sabire ¢
los micmbros de la cimara, pdrd despachar vnn mis nulependencia los asuntos v
segln va tenicndn mds experiencia, legars a ser mas conaridin y conseguir,

SR
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was wutmicdad y eficacia. Los mismos resultados se obtendrian, s se Hegase a cun-
wernr en Costumbee la reclevcion para ol cargo. Pero en Finlindia vo ba aido
Dirarste la década de los vene, coando la designacion era para un aia, seoauc
dheron distintos Ombndsmen y aungue en s afios posteriores se pradujeran muchas
veclecdinnes, esto no b sido Jaregla general, Ello produce que el wmor 1 no ser

legido, se pueda converir enoun o contra Ta independencia ded Onibudsman.
I'ae Gempla se sospecha gue el que hasta entonces era Ombudsmai ny fue rectegido
e 1930, porque se halia upuests o Ta solucion dada por ¢l gohicrnu de Kekkonen
a i huelga de ferrocarnibes

QUE LECCIONES SE DEBEN SACAR

Qe beccimes se deben sacae de uxla esia expusicion sulire los defvimores de la
ey en Pinlasdiy eémo se puedey adaptar en oiras lsutudes, espee
i

e en ;l(llll"
e que b heredado o sistenna parlamentario britinicy y su derecho o
suctudinanio? Por supuiesto que o« nalie 3¢ le pasa por la inaginacion que va a tener
exvito el siple tasplante de una natinscion politica de un pais 2 wiro, sinese hacon
b apustey necesaros para que acionen ey ese olro 1

s. De tixlus ourlin parcece
cvdente L sigisemie conclusicn: st paises caimo Fatlandia y Succia, que cuentan con
o ssstema e l'l‘lU”vIll’ 3 Contengioneg ﬂ(i[\lilllilr]llv()’ con 'J UIN)'“I"i

atk v recunnr
Lis deviniomes oficiales, consuderaron necrsano incurpur.u A SU SKhECHIE, N0 Y una
siio dos istinciones cspecializadas en 1ainvestigaadn de Lis guejas sobire 1aar-
n, 4 furtori parece necesario gur los
connuctudinano cucines con o figura si

A primeta

bvcanetlast de Ten funciemany

ses cun dered o
far a la del definsor de ta by

sta Disaasarea y Norurga, que, como los paisea de Lo Conmomn-
sealth, o cuemian o mhunales contencioso administrativoa, al estilo de onos b,
sy curopeos, Begaonm tambien a esa conglusion, cuandu mp
det Ombudsian |
i pendde

ntaron Ly isbuucian
eston panses, en o guc tog ibunales funcioman toa 1o1al 1o-
et v desyiolados de lminisiracidn, ¢l Ombudsman no dispone de ta
Lavultad de cantrular fos jueces y oy tabunales. Los magistiados y loa juristas, adu-
jeom que eso podia sor una intedesenoa en la wradicional indeperdinca de gque goza
ol poder jurisdicaional. Sin embargo, nada de esto ha suceduto w en Succia i on
Finlandia, donde los detemseres de la Ley han sido siempre expuiing imistas que se
an rindiado muy mucho de no mterlenr en los procesos junsdhictonales srdinarios
Sule han acteado en easos excepionales, en que era patente que se habia cometido
wite ofensa grave contra la justicia. Y el numero de casos que se han producido en
eatos rises, pone de manifiestu que, a pesar de todo lo que se diga, Ins jueces son
tatihicn seres humamn y no son tan wlatibles como not quicren hacer creer una
senwe e mitos ancestrales. Siose considera que el Ombuwdsinan na debe wener juris-
dicewm suhire los inbunales, entonces los mismos tribunaies deben establecer su pro-
pia detensor de la ley que investigue ese tipo de casos.

U sexunda canclusion, que se deduce claramente de 1a natiraleeza de la ins-
ninowm finesas del canciller de justicia, es que exisien fucrwes ruzones para hicer
extemyives los poderes del defensor de L ley a los cargos nds relevanies del pais,




inclusive o los micmbros del conseyo de ministroa. Reaulia cvidente gpie los mimstion
1ampoco son inmuiies a Lo flaquezas humanas en sus diversas tormas de pritindnasi,
desviaciones, arlnirariedades, bisqueda de los propros intereses v, en ocaiones, des-
carada corrupxinm, Nasie 1zacr a colacion algunos de bos casos suredidos en as pro-
vinrias de Canadi, En Quebiee un antiguo prinwer minnstro retiro ba lieencs al pr
pictario de un restavrante, porque habi saldo fador de uaas personas arestadas,
que formaban parie de una impopular <ecta religiosa. Ea Ontario un simsisno de
Obras Pablicas fue ubligado a dimiiir por una serie de exciandalos en su departa-
meato, Enda Columbia Brudnica un ministro fur acusadu de coliecho por haberse
ejado subornar con una gran suma de dinero. Normalmente estus casos solo liegan
# 3oy nvestigados y en ocasiones proces.dos sus autares, despuds de que Ly aposicion
levanta una vleada de protestas, que culmina con L designacion de una connsiin o
comité de investigneldn ereados al efecto, Pera en el xistemn parlamenturio de fo
paises de fa Commeonwealih, donde es muy frecoente que un partido mayoritario
apaye sin resenvas al gubicrna de L ovavori, 4 L oposeisn fe resalta muoy dificuliosa
ubtener ln informacion necesana subie Lo que se susiente fareelamacion, onesseas
e al gobierio le es muy facit contemporizar o designar una conusion investi
gue termine echando tiesra sobre el asnnre. Fae Finbdia con frecurini tos agin
del presidente y cel primer ministro sirven ke contrapeso ol uno del otra, y i en
o} supuesto en que ambos pertencecan ab mismo Lindo palitico, su partido no sucle
poder contar con una mavoria parlamentaria absolma. Este lemoaneno de las wia-
yorias absolmas, o diferencia del casu fines, misme evandu s prodoagan por un
largo espacio de tiempo, pueden desembaovar en una peligrosa concentravion sbel fxe-
der en manos del gobicrno.

En Finlandia, sin embargo, el canciller poede iniciar una prapuesta de proce-
samicnto comtra ol presidente y el Ombadaman contra un ministro, aungque minguno
de lus dos pucde directamente proceder al procesamiicnto, Yl procesamicnto ded pre-
sidente, imciado par ol canailer, o el de un punistro a iniciauva del Ombudsman
silo se hace lirme, cuando la Dheta concede el suplicatorio, mienras que el canodler
puede pricesar 3 un nuinisiro séle por orden del presidente. Sin embargo, coabouicrs
de Jos dos pueden iniciar el proceso ¥ procesar auténomamente @ un miembin del
iribunat supremo o del tribunal supremo admisnistrative. I'anto uno coma iro pue-
den hacer recomendaciones (vl canciller al presidente y el Ombudsman ala bicia),
yue aparceen publicadas en sus informes anuales, Si el presidente rechaza la pro-
puesiu del canciller de procesar a un ministro, of canciller tiene liberiad para imfor-
mar directamente sobre ¢l asume a la Dicta. Mas win, la Dict puede dedichr au-
tonomamenic procesar a un ministro, sin haber recibido antes ningana reve-
mendacion del canciller o del Ombudsmian, Todos estos mecanismos demiiestran
lo bien claborado que e31d por la Constitucion finlandesa ¢l sisiema de pesos y
CONIrApesns,

Fs encomiahle nque en Finlandia los defensores de la ley no tengan fa faculiad
de procesar 3 un ministro sin ba aprobacion del presidente o del parlamenia, prro
en un sistema parlamentiario, dowde fa cimara esii dominada por la nuayaeria que
apoya al gobicrio, uno sc pregunta por qué ef Ombuadsman no curnta tambien con
exta facultad. No cabe duda de que la dispasicidn que autoriza a que 1anto of can-
ciller coma et Ombudsman pucdan procesar a un ministro o a un alio cargs, supbne
uua valiosisima garantia, porque en el supuesto de fue of canciller esté domiudu

wlora,

Jueces de los paises con derechio eomidn. De todos modos este arguminto pare

g el ejecutive o simplemente porque se sienta débil, el Ombiduaman es libre paia
ahuir o dlevar a cabw el procesamiento, Esta situacion se ha producido recientcmenie:
en Lt fnstoria de Filandia y, sin géncro de dudas, ha hecho aumentar ef presisgin
v la aworidad del OmUudsiman en comparacién cun la del canciller. Como sc ve, la
importancia de esias dos figuras varia en funcién de las circunstancias y de la fucrza
relativa de sus personalidades.

Se aduce con lrecuencia que resulta contraproducente que los ministrus ratén
vontrolados pur ¢f Ombudsman en una época en que se necesita maniener una gran
discrecion por parte de los miemnbros del gabinete. Fs muy dificil marcar una linca
thvisarie enitre materias sujetas a la ley o sujetas a la diserecionalidad con el agra-
vanle de que un celoso defensor de la ley pucda invadir ¢l campade la discrecio-
fad o de Ja politica, Este razonamicnia es uno de los tipicos recclos con gue se
ve ravuelta casi siempre la implansacidn del Ombudsman en un pais. La respucsta
es que lus cancilleres de justicia v los Ombudsmen de Suecia y Finlandia han sido
to suficieniemente prudentes como para bacerse cargo del problema y ceirse exelu-
sivamente i ks materias sujetas a la ley, de forma semejunte a lo que hacen los

haber tenido éxtio en aquellos paises en que sc ha conscguida que ¢l Ombudsnian
nu tenga Jurisdiceian sobire los mimstros. La explicacién mis verosimil de esta li-
mitacion hay que buscaria en yur, cumo el galsuete controla gran parte de las re-
fermas legislativas, no han despreciado esia ocasion que se tes presentaba de reducrr
iy facultades imitativas de su hibertad de accién.

Otra dr lus argumentos que sc aducen contra la figura del Ombudsman en paises
muy extensus, se fundamenia de esta mancra! para que funcione con €xito cata iny-
tnucnm debe extar muy personalizada y por 1anto debe ser unipersonal, ya que los
viudadanos han de estar convencidos que conacen y se fian del Ombudsinan, porqee
éxte va i cuidarse personalmenite de su asunto. Pero esto cs impasible que succda
en un pais con mucha pobilacién. D wodos modns, ya se sabe que cu Finlandia y e
Surthe 1 cante un solo carge responsable de resolver 1as quejas reciliidas vantra la
Admunstracian, Finlandia cuenta con dos figuras semejantes y Succia ticne wn can-
erller de justicia, ademas de los cuatro Ombudsmen. La experiencia demuesira -
este contacto personal con ¢l Ombudaman es menos impunanic que sn indepen-
dencia Lo opinién piblica debe esiar persuadida que esta institucion cs bo subivien-
trmenic depeondiente como para poder luchar hasia lo dlumo en defensa de los
ciundadhnos, ¢ niciar lus invesugaciones, cuando surgen acusaciunes de mala ad-
minisiracion. No hay que olvidar que muchos de los importantes asuntos de itega-
lidad o mala administracién sc descubren gracias a lag invesngaciuncs hechas de
olicis pur fos defensores de la ley, sensibilizados por sus propias inspeceiones, por
lus uoticias de prensa a por la informacién que reciben direaiamenie de lus servicios
soviales, [as prisiones, las fucrzas armadas o los tribunales,

Un arguinenio muy cnpleado, también carente de lundamento, contra ta lignra
del Ombudsman en paises muy cxtensos s que se va a sentir desbordade oy fa
enoeme cantidad de trabajo. Si esto fuese asi, lo Gnico que demostraria, scria la
necesidadl de contar con un sistema de apelacion en materias administrativas mis
amplio que ¢l que ahora s¢ da, para que asi cl Ombudsman s6lo 1cnga que resalver
los casos nads cxcepcionales. Pero csto no debe servir de argumento para excluir la
exisiencia e esta fligura.
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Fovsome, pareee a todas Tuces vvilente, después de analiz
Finlaneiis v b Succta, que L imtitucion del Ombudsman parksnentan <ieve s
consolidar todo sisteini democsinen, o Tis Estados con i sistens paliven par-
Lamentario, of creciente duminice gue ol of

S L esperienin de

cutive ceree sobre vl pathanenta, esige
faereaciin de esta ligora. Solo habed que responsabilizar b pacdininento, siempire
que Este hag el nombiannent sobie presupuesios no partidists y sicpne gue of
poder legisktivo tenga Ta potestad dve destitairle. Mis in, sujurisdiccion deberia

extenderse atodis Lo autoridacdes admmistrativas v aclos mets altos cargos delt
I|3l\-.
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LAS PRIMERAS ADAPTACIONES
POSTERIORLES A LA GUERRA MUNDIAL

Hemos visio como Ly implaniaacn del Ombudsman en Finlandia Tue wna con-
secuvncia patwral de s larga asoriacion con Suecia y el resultado de haber
su comiitnasn republicona de 1989 una seric de instituciones parkame
se produjeron mas adaptationes hasta despudés de la segunda guerra muonlial, coan-
doun tereer pais excandinavo, Noruega, implanté una oficina del Ombudsnan paea
Lis fucrzas annadas en 19320 Dinamarca establecio esta figura en su nueva conste
tivion de 1939 v en 1933 designoé al primer Qmibudsman. Fan aios sucesivos em-
pesaron asucederse nuevas adoptaciones: b Repiblica Federal de Alensia erea
i Ombudsmun militir en 1937, Noruega agregé al Ombudsinan militar un Owm-
budsman general para fa administiracion civil en 1962 y esie mismo aio Nueva Zre
banda fue el pruuer pais de 1a Connonwealth que instituyd esta ligura,

UNA COMPARACION CON EL SISTEMA ORIGINARIO

Las wnstiwuciones de un Omibudsman general implantadas en Dinamarca, No-
ruega y Nueva Zelunda sc inspiraron claramente cn los modelos originales de Suceia
y Finlandia. Por mis que en Io esencial son idénticos al original, sc intriclujeron,
sin vmbargo, algunos cambios siguilicativos. Y son precisamente cslas nucvas ver-
siones, y mas conerctamente §a de Dinamarea, las que han servido de madelo para
¢l resto del mundo. Probablemente ol cambio mds significativo intraducido en estos
tres paiscs consistié cn que no se oorgd al Ombudsman la facultad de supervisar a
los iribunales. Esto ha sido debido, en parte, a que Dinamarca y Noruega o cnentan
con la comrapartida del canciller de justicia y no tenian cn su tradician iinguna
experiencia de sopervisar los tnbunales. La segunda razén es que en eslos paises
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existia ya una complets supervision y una complicida paquinaria paca Lo salucion
de fas querellax cn el prapio sisor judicial, U sercer motivo se basa e T i
de que nn érgano del Iegislativo vo debe supervisae Ins anibosades, mteligent
plianscamiento s ol que T presaderido en Nueva Zebinda, v hasta el momento on
otrex muchas paises, Bien ex verdwd que eesulla diticil demasirar su logiea, 14 Q-
budsman de Succia no e3 vn Jorma alguna partidisti v es independicnie de I

Nucncia del legistativo cu el tratamicenio de los asunios individuales. Supervisic by
conducta de los Tribunales, pero nunca en lo que se refiere al comenidn de Lisen-
tencie y sin invadir la esfera de L independencia polin
ciones lo anicn que demuesiran ey que o juece
wxlos los demas. La experienci

C

a de loy jueces. Sus actua-
sun acres huntinos, Lihibles come
de fu Comision para Ja Cualificacion Judicial d(‘
liformia) que reeibe fas querellas contra los § Jurees, Hega o

Otra notible diterenciin con el sistema originad se envaemtra en la mnh(h ny
lidad de fas investigaciones del Ombudsman, Niguna de estos pai
tacddo todavia ¢ principio sueeo-hinés de que tos docomentos adimmisiariv
disposicion del piblico y de b e I prada de publicidad otorgiado o un
dependian, por 1anto, de fa discreaidn del propio Onudsman y ordinariame
s¢ daba nmgunn puhlltld.ld del caso Iusl.:\quc éstc habia haali
guutar si cra necesario mantener esic grado de scerctismo, rate’que no
seria correcto revelar los nombres de los funcionarios, a los que se habii acosado
ante el Ombudsman, antes de haber completado a investigaciin, porgue se podia
tratar de acusaciones falsas. De todus modas, aun donde se ha implaniado el sistema
suecn-lines de total trasparencia administeativa, para cuniplir aai con el principio
demacritico del dercchu del piblice a estar informado®, ordinariamente no se dan
a conocer Jos nombres de 10s fuuvimuuios en esas primeras Fases,

Onra diferencia signiticativa de Tas nuevas figoras 3 que no se ha concedido al
Ombudsmar of poder cspecifico de inspeecionar o auditar tos contratos adminisie
tivos. A resultas de lo cual, si bien os verdad que se realizan algunas mspecciones,
muy pocas son iniciadas de olicio. En Succia una proporcion oy clevads de loy
asuning mis graves se originan de esta manna y las recomendaciones del Om.
budsman sobre fos mismos producen efecios administrativos muy benéhicas, Coma
consccuencia de eso ef Ombudsman succo actaa como un comisioniado permancute
dc 'os procedimicntos y de la eficencia administrativa. Esta puede ser L rizon por
la que en torso al 15 par ciento de lus usuntos tienen resultados positivos, micntas
que en los nuevos modelos sélo se alvanza un 10 por cienta,

Otras dilcrencias se cifran en que cn los proyccios mas recienies, el Ombudsman
no cuenta con la facultad de procesar a los funcionarias y que en Dinamarca y en
Nuruega no se le ha permitido criticar el acienio y of contenidn de uni: resolucion
adininistrativa, sino sélu la correccion ded procedimienio por ¢l que sc tony exa
reselucton. Pero cstas diferencias no son muy significativas. Fa los nuevos proyectos,
cl Ombudsman puede ordenar o recomendar ua procesamicnto, En los nis anbigios
y en Nueva Zelanda ¢ Ombudsman critica muy pocas veces Ta substancia de la

sma concto

wha. Se puede pre.

7. Stavtay V. Axornson, ed., Ombadimsn for Americon Gorermmeni?, op. cil,, cap. 5.

H. Ver mi «The Right 10 Gov mment Information in Deneecraciea Insesnational Review of Admiuir-
tratice Sciences A (1982), 59-69, Revorwcn de una conferencia dada en un Sunpmio sobre L ibwrtad de
informacidn organizado por ¢l periilico Asahi, de Tokio en 20 de mayo de 11,

vosenaoani porgue esti convencidu de que e ese tipo de ninterias su juicio no debe
suplantar ad de Jus responsables adiminisirativos. Como es muy Gina b linea de de-
manvacion que separa el contenide de una resolucion del procedimivnto por ol que
s ha wamado, Tos danears 1e han dado con todo aeirrio al Ombudsman a sporn-
nenn, cuanda asi lo estime conventente, cmpleando una toemuls iy
nika sus praderes, fl puede enfeentarse a una resalucion, si la estima wpocn
ruzonahles, La Loy norucga limita sus poderes un tanto mas, al establecer que o
resolaciin debe ser ecliramente poco razonablen, Ly Ley de Nueva Zelanda, buide,
sin embargo, demasiado Iejos en la otra direccién, al permitirle aciuar si ¢l simple-
mente esting que laresolucion ey wequivocadas,

También hay que poner de relicve que en lus nuevos proyectos se ha prefericta
v Ombudsman, micntras que cn Noruega al primer QOmbuodsman
wdio posteriormente ) Ombudsman general, Nueva Zelanda desistiad
idea de contar con una Griea ligora, cuado en 1976 instiurd uno
L aclinimst sty establecio tres Ombudsmen, a uno de los cuales se le
wod el cargo de Ombudsman principal. Sin embargo, a partir de 1980 2dla existen
das Ombhudsnwen, une de los cuales esta encargado de supervisar ¢l gobierno local.

1.OS PROYECTOS N MARCIA

tareve que os tres primeros proyectos del sistema de Ombuds:
rasplantados, b

v que fueron
1 funcionado con v éxito atal. Como se habia previsio que wilo

Dgbiese un dnico Ombadsonan, su-éxito dependia en gran medida de los ameceden-

tes v L personatidad ded primer Qaibudsman que se nambrase para el cargo. Sc
designd o eorinentes juristas con gran conocimiento del derecho administrativo y
fuerun socesivionente reelegidos al final de su mandato de cuairo anos, Un cluro
cjemplo o encontramos en ¢l patlamento danés que cligié como primer defeasor del
ciuthindano al hombre que habia propiciado con nids ahinco la creacion de esta igura
coando se aprobd fa nueva constitucinn de Dinamarca, ¢l eminente profesor de de-
recho Stephan Hurwitz, Fue constantemente reclegido hasta que sc jubilo y fuc sus-
tituido e 1971 por Lars Niclsen, amtiguo Dircctor de la Administracion Penitencia-
ria. De modo similar, en Norucga y en Nueva Zelanda quediron muy satistechos
del nombramiente det primer Ombudsman. En Noruega, cuando fuc derrotado en
1963 ¢l gobierno socialista despuds de veinte anns ¢a ¢l poder, el nuevo parlainento
rechigio para un segondo mandato a Andreas Schei el prinwer Qmbudsnian para
asuntos civiles, Nueva Zcelanda, poco tiempo después del nombramiento de Sir
Guy Powles, su cargo fuc cl anico de rango superior para el que una comision en-
cargada rle estableeer los salanes para los luncionarios recomends un incremento
de su reirihucion,

Durante su primer afo de mandato, ¢l profesor Hurwirz recibio 869 quejas, al-
gunas drc las cuales provenian de gente chiflada o alborotadora, aunque no en la
cantidad que se 1emia. De las quejas estrictamente dichas, muchas de cllas no ciian
deniro de sus competencias, como por ejemplo ks que se referian a Jus jucces y a
lus rribumales, que Tucron' renutidas a la autoridad competente. OQirny asumos no
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TIPOS DE (ASON FN DINAMARCA

La naturalera de los asunun que ha tenido que investigar el Ombudsiman e
Dinamarca pone dr relieve la gran vanedad de quejas de Ios cindadanns, que nenen
s onges en la actividad desarrotlada por los modernos estados y fa nevesidad gue
halia de esta imstunoon. Mativos s que sulicienies para exte upn de queas se
producen también a diaris en otras paises. 1o que sucede es gue nunca Hegan a ver
L luz del dia. Son cjemplas tipicos 1a quega de un paciente mental que no ha dado
plene consenumiento a un tratamnta de shiek o 2 sna operacion de eerehro, a Lis
fue se ha visto sometido, que una mujer ancana ha sido arrestada o media
par la po'icia que i ie la peronnido vesurse aprapadanmenie; que la palicia se ha
vegadn s justificachin alguna a quitar de sus archives las fotogratiag y las huellis

e lie
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aque ol it
sngiativa sabee ol ema en cuest

L oteer casan, e solicitanie estaba desesperadn porque no tenia respoests 3 una
wiatka 3 La comision de arcnlentes laborales, Coando el Ombudsman veilng
st quega, fste mantune que 1ol conusiin debia haber 1omado la cooa como un
reennn de apelaciin v trndng que haberla renncdo al Ministera de Avintos Su-
ciales, encargada de 1ales apelaciones. En wado caso el reclimante wnia que haler
sl mformadn dod derechn que te asistia a apelar. De forma sinntar, of Ombdusman
teomivion 4 L dieeccion de impaestos, por haber decidida subre un tasi e pee-
Judhicaha al veclamante, sin baber dado a éste Ja menor aportunidad de exponer el
asiinto

thro procedinsiena fipica rev ge los casos de parcralulut o ||n_|lllt on en haoac-
o de los Funcionarion sdoumisiratives. Después dc hacer ana mvestigacion salire
el tema, ¢l Ombudsman recomendsd ciertos canibios en la tegislacion impositiva paca
impedie rue los misnos fosciaanos de hacieuda wvieran gque resolver detersinadas
aprlictenes que vn pritacra instancia habian resuclio de larma distinga,

Fyemplos de este genero no san exclusivos de Dinamarca y puerden cesalbtar fa-
miliares a muchoy ciudadanos de otras paises,

retrasalay s tesg
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CASOS SENCILLOS DENUETA ZELANDA

Con el in de dar al lector i sameric impresion de comaacinia el Ombuadsinan
e v pans que T hesedado el sistona parbamentoio s o dececho coman britanion
SCpresentan o conlinuaoon adeinns casos apicos producidos en Naevae Zetanla
Lstidn todos recogidas del intonne anal del Ombodsinan, donde se expone oo vens
tenar de casos, telerentes w distinos ministegios v depaionentos. Muchos de eflos
nos tean b cuerdi s sensibbe del abma, porque Licilmente podion huber sucedido
en cualguier oteo pais,

SupERVISION DE LA POLICIA

Los demandanies de esle asunto eran un padre y un hijo. Ef padre que era un aito
€argo de la zona, uxpreso su ndignackon sobre 1a lorma como habia s1wo Nerrogado su
hijo por el jele de policia. En particular se quejaba de ciertos comentanos que habia hecrho
el jele de poiicia 8 su hyo y del hecho de que el interrogatorio hubiera tenido lugar en una
gran sala donde eslaban frabajanda olros miembros del cuerpo que podian oif todo faci-
ments.

Después de esludiar los archivos oficiales, llequé a la conclusion de que 13 policia
lenia molivos suficienies para haber nterogado al hyo sobre una conducia determinada,
que habia levanlado sospechas en ta policia, pero de lodos modos consideté claramente
incomectos, lanlo los comentanos hechos por el jele de policia, como 1a naluraleza se-
miplblica del interrogalornio.

Una vez presentados mis puntos de visla al departamento, ésle reconocio que deberia
hacerse una amoneslacksn,

Informé a los demandantes de acuerdo con esio y posteriormente recidl una cana de
agradecimienty del padie y del muchacho.

CONFUCTO DE INTERESES

Una fotdgralo profesional se queld de que el chdler de un coche oficlal se habla apro-
vechado de ias oportunidades que e brindaba su puss!o para conseguir Un segundo em-
piea como fologralo profesional y vendedor de fotogralias, postales y souvenirs

La quareflanie aducia que lodo eso llevaba a una compelencia desleal y dahaba sus
propios inlereses. A lo largo de la invesligacidn, empecéd a caer en 1a cuenla de que el
marido de la queralanie era también chéter de un coche aficial y seqUn iba avanzando mi
investigacidn, me percaté de que la mujer del chiter conira ef que se habia dingido la
primera quejs, también habia presentado una reclamacion contra fas actividades comer-
ciales de! mando de ta querelante,

Como resuftado de mi invessgacidn, embos conduciores lueron requeridos por el Mi-
nisterio donde trabajaban {de ferrocamtes) que les hizo promeler que abandonarian sas
actividades comarciales, cursandose una instruccion general en los mismos lérminos a
10d0s los demas conductores de turismos.

AYUDAS AL DESEMF.EO
La reclamante, que se encontraba en el paro, se quejaba de que los funcionanios de
la oficing local del Mnisterio da Trabajo no le hablan proporcionado la inlormacidn al res-

paclo, asesordndole sobre sus derechos 8 oblenetr un subsidio de dosempieo, por 1o Aue
habid lanido que padecer astecheces 8condmicas,

Cuando planted sl lema ante el Ministerio, cal en la cuenta da que 58 hablan producido
mal enlendidos por ambas partes. El asunlo fue solucionado y of Ministero accedid 8 re-
comendar at Ministerio de 1a Segundad Social gJe hiclese un abono felrospecivo que
cubriesa lodo et perioda de desempiec.

Asl 3o hizo y la Comision de la Sequndad Social o acordd abonarte of
seguio de desempieo.

La queretianie después de recibir fa ayuda concedids, volvid a presaniar una queja.
alegando esla vez que se le una ayuda corm iente $010 a una pane da su

pertiodo do desempleo. Le expliqud que esla ayuda no se concede nommalmenite respecio
a los primatos siete dias del periodo da desamplec y que aste penodo 58 compula a pamir
da I3 fecha en que se ha dejado de percibir el salario, incluida Ja paga de vacaciones

E)(TRANJEROS OEPORTADOS

£1 Ministro de Emigracidn habia ordenado que fusra deporiada un inmigrante, sin los
debidos permisos, que estaba casado con una chica de Nueva Zelanda. La esposa y ef
padre de §sta recurrision con 1odo género de razonamienios, basados en duras motva-
ciones de tipo personal, despuds de que resultaron iniies sus reclamactones al Ministro.

Como la orden era totalmente tegal de acuerdo con la irme politica del gobrerno, de-
cidida personaimenle por el minisiro, el lema esiaba luera de mi jurisdiccion y Jo unico que
podia recomandar a la mujer a3 que si ella, como consecuencia de e3la orden, se encon-
Iraba en clrounstancias desasirosas, podia acudn 8 La oficing local dsl Mwnisteno de la
Seguridad Social.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

Esla queja se referfa al mal eslado en qua se enconlraban ciertas viviondas de pio-
taccién oficial de una zona residencial. El quereilante alegaba que of mal estado en que
s hallaben las ciladas iedades hacla que se deva)s 1 Otras prop de la z0na

El depariamento (de Ferrocamiss) me comunich que s habian comprado esas casas
an la misma operacién en qua se hablan adquindo unos terrenos que se iban a destinar
a los leriocarnles pero no para que se construyeran alll viviendas de emplnados. Cuando
$e COMPIAIon, ya eran casas myy antiguas y en es1ado de ruina que 58 hubiasen dematido,
a no ser porque habla gran escasez de viviendas. La mayoria de eslas casas se aiquilaron
con Ja adveriencia de que se tralaba de un arrendamiento -resinngido-, compromeldn-
dose los ocupantes 8 su mantenimiento.

Dabido al hecho de que se deblan derruir esas viviendas en el plazo de unos anos
parn que pasase el ien por e505 terrenos, el Deparlamanto estimé qua no compensaba
econdmicamente su remodelacion, sunque en esa momenlo acepld hacer algunas rapa-
1aCIONESs Menores y revocar fa lachada, @ informd a los inquiinos que lanfan fa obligacdn
de mantener las viviendas mplas y aseadas, de lorma que 5o lograse un razonable nivel
de buena apanencia extema.

Por mi parte, comuniqué esta inlormacion 8 105 reclamantes.
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plG"J’i DE ATRASOS

El quovedanie hatia lersc) ddcuftad en lograr que se le Pagase una substancial suma
Qe alrasos de su remun@aoon Que cretd je hada prometado el Departamenta (Martna)
Hecesiaba con wgencia esa cant1ad de Gnerd [aa Macer lianle 3 Una LLAGACN lamida
Rogue al el gpl depanamenio gue se miaresase por el asunto ¥ 0h0 L2 dedenes Oportunas
para que se abonase mmedalamente.

ADUANAS

El reclamama #13 padre dé un Cudadano de Nueva Zelanda, que cstaba de senacio
€n una gsfaca manfuma de las Fuerzas Aéreas Reales Unas meses anfus da abandonar
Nuova Zalanda y anle to oxpectativa de pasar unos dias en tietra, el hip onvid B su padie
vanos cajones con cus electos personales. Ef padre lue wilormade por los agentes de
aduanas gue no '8 eslaba permitido ratrar los paquetes y leria que pagar 6 chahngs se-
mangles por almacenie X

El Departamento de Aduanas inlormo que los agentes habian intentado haudar la
cventa da los buftos, aphcandote la lqn!a especial de equipaje y electos porsonales de
pasajaros y almacenar, mieniras tanlo, las marcancias hasla que llegara su propietario

Como as13%a patente que ¢l problema se habia producdo pot 13 lalta e entendimiento
y de comecta inlnrmacon entre el reclamanta. su hya y el Agenie de Aduanas, se pdid al
cobrador de Advanas de Auckland que exphcase con toda exachiud al reclaman'e coma
s@ podia hacer la boudacidn e 1as mercancias (incluyendo la canbdad requenda por el
deposin que podia eslar supeta a unpuestos), hasta que fegara el o Al reclamante le
parend been 1a sokucion y retrg los bultos de 13 aduana

DEﬂEL‘HOS DE LOS VOTANTES

Un cwdadanc adulio de Nueva Zelanda no habla logrado empadionarse en las helas
eleciorales, cuando cumpld 105 21 aM0s ¥ esiuvo ausente de Su CCUNSCHPOON durante
ol penodo en que Se CHleldanon 0os elecoones legislaivas

En paas dos elecoioney vold an cabdad de ausents. pero no cayd en (a cuenia de qua
sus volos se habian computado como wivakdos, hasla que no emped a mveshgar en 5
desiniln eleciondl despuds oe que ya se habxan cerrado las kslas pard s nuevas elecoones
Enfonces 38 en‘erd de que, como €f nunca habia esiado empadronada, sus volos ante-
nores hablan sido COMPyIAdos COMD NVakios, y que N Podna volar en esas eleccones
Soslonia que 'odo volante, cuyo volo habia sido considerado invahdo, lenla que haber sido
informado del hechio, 8 lorma que pudera coiregir su emor anles de iniciarse el sguerte
penoado elecloral

Gracias & mi investigacon quedd palente que era una prictica normal por las Junias
Eleclorales realzar las gastones perinenies para empadronar a aquelizs personas que
hablan emilido un volo 83pocial, pero cuyos nombres no aparacian en las hslas elactorgles
ordinarias. Parece que no se habian sequido fas instruccionos on eslo particular an ninguna
O Las ocasiones en que ef quereliante habla emibdo ese volo especial

En consacuencia el Presidenta de la Junla Electoral obhgo a bos Fundionaiios do los
Colegios elecioraies y Ohcinas oal censo que preslasan mas alencién o jas insinyccianss
y o Mindalero 08 Jushoa declard que habis que reconsiderar la igsa de snmenddr las
reguiadones eleclorales para asegurar que un volante especial, cuyo volo funre recha-
1800, fuase sdncundamenia wiommado del hecho.

o
(]

UN FUNCIONARIO

El quesellanie, que habla cumplhdo ya los 65 8Aos, habla sstado babajsndo como
coniratada temporal durdnie casi 10 A0S e 03 30nC0s 0o (8 S0MINIslacon poblica,
Aungue 8 ios empleados mas hvenes sa B3 15 dias de a0 despuds de 5
afos de senacio, 3 4l Ie concedseron sdlo 10 dlas y I soliciud, en Ia que pedia 15 dias,
hatxa ©do rechazada

Cuando acometi ol asunto, la Comisién de los Funcionaros Pibioos reconocid que
ol querellants lenia derecho B 8503 15 dias segun 1a lsgisiacdn vigenia wotve los permusos
anualgs y asi se Jo comuniqué Al rectamanie.

E! caso hizo que la Comindn cayesa on fa cuenta de I dispacdad que enstia entrg
ol Manual de Insiructiones sobre PANMISOS anualos y las leyes de rango supenor, segun
las cuales 38 habla hecho la edicidn del Manual,

Lo mis sorprendente de vstos casos o3 ¢ papel del Ombudsovn cn la b
cacin de la Adonsistracion, Corsigue desempeiinr esia funcidn haciendo de puente
v ocanal de comunicacion entre ¢l cindadana y ¢l goliernn, los Tuncionarios y los
nnnnterios. No salo se remedian log agraving, sino que se redure la posibiliddd e
e se varfvan a repedr.



EL OMBUDSMAN MILITAR DE LA RF.
DE ALEMANIA

ED senano alemiin Quick, sinndar al Life americano, «n su ediciin del 21 de
juinde 1961 explicaba el motive, por ¢l que los Beatles no iban a visitar la Repriblica
Vederal de AMemania sy por vez primera publicaba con scnsacionalismo ires arviculos
(e criticaban dwamente ¢l ejército de Alemania Federal, Segnn o aniculisia ol
epivcito se estaba convistiendo e un extado deniro del Estado y corria peligro de
rencitar el espiritu auteritario de fos ¢jércitos prusianos y navi. Todo rso, seguia
dicienda ef articulo, era una vialacidn directa de los principios democriticus qur sc
suponia cran el fundamento det nuevo ejército atemin. El reportaje incluia vanibica
ut Tsna de extraiios casos de autoritarismo en ol ejéreito que habian tenido un cvo
resonante on Alemania durante los dltimos meses.

Uno de @30s casos se referia 8 un joven oficlal, que 8e enfadd de 18! manera con un
rechta que no dispard bien su fusil, que lerming disparando &1 48 tiros perfeciamanta.
Sequidamente para que ef soidado se aprendiese bien la leccidn, le polped 48 veces. En
0tro caso, clertos oficiaies que querian curtir a sus 150 soidados, les hicieron eubir 8l piso
supenor del cuartel y las expusi & gases lacriimdg y & hacer de blanco al juego
de las ametralladoras. Aiin mas, un soldado paracaidisla, que s suponia, que lenia que
hacer de vigilante con tods alencidn, vovid |a cabeza para ver & una chica que pasaba
por ali. El casligo consistid en que ta diaran un buen ngmero de empujones sobie el lilo
bien 3filado de una bayonela. Pero &l sucaso ceniral, que provocd lodas aslas nobicias,
fue una marcha de enlrenamiento 8 que se vieron somelidos algunos soldados rasos en
un dia de mucho calor, En la marcha que tuvo die2 mifias de recomido, un joven mund de
Cansancio.

l.s articulos de Quick provocaron la rabia del pablica. Gran parte de L comro-
versia tuvo su origen en \a autoridad y prestigio de su aurnr, et Viccahmiranie Helmun
Heye,
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EY gohictno o Erbard so pute echar tieria encima, comeo siose sratase e nn
perieshista que buscase puehibieslud o

wendose comtra el epercito. Heve vea ol Chae
budsman maluar alopan, o decr ¢ Crmisionsdo Parkoneniino pun aants i
litares, wn orgaunnm especial que habia sido desienadao por o parlanento paca su-
pravisar o compoctamiuenta de Lis fuerras aemadas

Coincidio que vo me encontrabis en Bann cuwlo salio la historss a ba oz pubhic o
por 1o que me intersd dircctamente en el tema Ya lalia estado esstadiando esia
fienra del Ombudsian en Escandinavia v Nueva Zolands v acaluabia de palihen
un libew con una eene de capitulos que progaciaban bs aplicacion de la fig
Ombudsman en ol mundu de babla inglesa. Estab aostoso de obienes informac
e primiera nuno sobre b Omwbudsman o

racled

raleman v desprues e Ouak, toda L
prensa s dedica adar tode génera de noncias sobre el Vicealmmante Hese, s carge
v osus acusacoones 1

falvhimente 3¢ Jevamd una coutroversia sabre L aporunsdad
de que el Ombudsiman parlamennirio hubeese pulibe b soarticulu en i sennana
popilar, en vez de haberlo hecho en su ulonme ot Palameato. Fioe Hamado o de-
dlacar pot el Dr Gestenmaer, Preesidente del Bundestag, Ta cannies lusga del pare
Linwenta awfeman, quicn en oniraeda dgprensa habis crincadn en pabliorosa aconnd
s e Heye como su primer adpunto, faeron Hamados a declano wie B vommian
parlonenanag,

Fl srgundo acta lue 1o pubhcscian de wn reportaje de 14 piginas que aparecio
en L edicign del seranaria Der Speegel can ta fto del Viceatmirante en T i de
cubieri Der Spregel vouinale en Memsamia al Tone americann y de beeho e mu-
s punios en coimtin, escepto que se b erida por deesion propus en gaardin
el golnerno v de la demacracty abemana,

Quiza recurrden ki lrctares que un ato amtes de estn se babia producide of
asunta Der Spiegcl en ¢l yue sus vdiores haluan sido arusados e ¢l Ninistia de
Defensa Strauss de habwr publicaulo una mlormacion considerada coono seceeta ali-
ol ¥ que une de los editores halna sido encarcelado. La wrmenta que se levania
b este asunto prisoco la cada del mimisro que weve que donion, v acelera L
dinnadn de Adenauer. No es de extrafiar que fer Spiegel decidiera atrontar Lis acn-
saciones del Ombudsman militar ¢ sus acciones any un talante de snopatia hacia
sus posturas, Fatee las miluples noticias se inchive una historia de Ly istancidn del
Ombudsman, un repartaje subrre la presana del propio Heye, pare de su ilorme al
parlamento y un2 eutrevista con un aho carge del ministene de defensa, en bioque
respondia a las acusacwnes del Ombudsman,

HSTORIY DE LA OFICINA

Quizi 1a caracieristica mis interesanie de 1odo ol caso Heve ey que nu se habiria
abicrto una controversia tan amplia sobre los principios que fundamenian bs orga-
mizacion militar en un sistema democritico, si no hubiese existido un Ombudsian
nulitar. Se instaucé este cargn cuando se cred el nuevo cjércita alemin en 1996, Su
linalidad cra mantener el control parlameniario sobre ¢l ejéreito y garantizar que
las fuerzas armadas e compartasen segan los valores del nuesn espiritu demscr

et dindaedana con unitinne. Se eonflicurd segin el modelo de Suecia y fue propues,
en Ly Repiblicy Federal de Neavoen por un miembro del grupo wcialista y apro-
Yok a srgaadhivmes por el grupo demberata-cristiane, quc crtonees s¢ encontraba
i el gobierise, con el propssite de ganar fa confianza de los socialistus en la votacinn

1has que habia que hacer en fa Constitueion para restablecer of ejercito
vt b Kepublica, Después de gue se aprubd esta enmicida en 1956, pasé un wio
st e se aprabo la lev que estabilecia ¢ Comisarin Parlamemario para asunius
militares. Pasé otro ano y mediv hasta que se pudo encontrar la persona idéne
furma que no cmpesd a tuncignat cf organisimo hasta 1959. -

De acucrdo con la Constituciin esie peculiar drgano del parkimeniu ticne of po-
der de wupervisar Is conducia de Jas fuerzas armadas y proteger las dercchos de los
soliladus, Uno de los rasgos caracteristicas de esie organismo, copiado del andligo
exntente on Sueaia, s (que purde recibin Lis quejas dircciamente de os sohlacdos sin
mingnna graduacion sobre iy fornia en que les tratan sus oliciales supeiores, Una
ver recihida Lo queja, of Ombaudsman vene la faculiad de investigar solue cllos a
ntlquier nivel de Tas fuerzas armadas o del ministerio de Delensa y comprabian los
archives y documentos anis importantes. 'uede ambién por propia inicistiva visitar
de wlicio la tropu Loobictlidad y los servicios adminisirativos de Lis fuerzis amiatlas,
s hay noticias afe que se ha violado algan derecho de los soldados. Viene la oldi-
watamn de enviar gs mfornie par fo menos una vee al ano sobre sus activilades y las

jas que b recibido, asi comn hacee recomendaciones para mejorar bas condisio-
nes e vada e e se ha encontrado,

EL privaer Ombudsman militae designado por el parlamento fue un aniguo e
nwnte General, Helmut son Grolman, Su primer infarme, elevado al palonenia en
1460, fue un tanw critico de bis condliciones que se daban en o cjércite. Los gue se
apiian o Li existenvia de esia figura arguyeron diciendo que habia sido excesiva-
mente negadive y propusicron que se aboliese del 1odo esta nueva institucion o se
wilyjesen Lis comperencias dil Ombudsman. En julio de ese ano se vio abligads a
presentar Le damiissdn a causa de un escandala en su vida privada

Helma Heve no fue nombrado hasta Goales de 1961, Su proner informe no re-
sulto nada pulémico, pero ol segundo va fue mis critico. Pero comus ni log inwrmbnss
del parkamenta ni la prensa prestaron excesiva atencidn a su informe, ol Ombudsiman
Heve se sintié en La obligacion de dar mis publicidad a las conclusiones de su tereer
mluorme. Quiencs sc opunian a €l adujeron que sélo habia pasado uita semana desde
que su indurme habia sido presentada al parlamento, antes de que apareciera su
primer aniculo en Quick. Estaba claro, decian, que no tenia intencion de dar uoa
apurtunidad a los micmbros del parlamento para estudiar sus condusiones y anahzar
las recamendaciones hechas en el infurme antes de darlas a la opmion pabhec El
hecho de publicar exe articulo ¢ra una especie de cebe en of que caya el gubicrno,
¢l numisterin de drefensa y otros paira desviar la atencién del problema contrali wiks-
taba volvicudo cf cjéreito alenin a las viejas acuitudes autoritarias?» La indepen-
dencia de la instiucién Jel Ombudsman y su poder para investigar 1as eomliciones
cxistentes hasta en los niveles mas infimos, sugerian que tenia que liaher gran parie
de verdad en las acusaciones de Heye.

Esta postura se veia reforzada por cl caracier del propio Heye, Duranue la se-
gonda guerea mundial habia mandado una pequeda tropa e comandus de wrpedos
y de submarinos. Durante los abws ircima habia sido suficientemente sudaz como
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era muy semepante sl regoonen wetaliara de e Rose comonists Taminen bhalua
avisade gue s planes que | w antel para atacar Cli

coslovanma y Polonie desenidus stan en (LR TN o) sl o solo podria -
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limn midtelos e cmpleals
vear y enteenar Lis lieesas comadas, Xsen

B PEIIETos MeImentos
habdla ya sugerido que era s BECE AT COREAE Gt PO DUE POISANen e i
wesimag, dido que weaian que nmanegar armas muy medernas, que teaer on e
de aurdmas sumisas v oledienies,

Despraés cle Fa gueera se iz mivmbes del parti
nayortrio, y en 1953 fue eleg eseaiu nque it hasta 1
vt que fue devrotada pae nn candadano del partido Necialisa, el SED. Aun duraan
este periocdo de tiempa ne lue an compadiers il pana bs ptras snembrosatel CNLUL
Par eqemplo en 1953, en presencia de) canollor
ol partido Demerata-criss

+Demaerati-cristana, of partido

o oo baennara

Acnaner, crined los planes que teroa
o para ¢l pueso ejdrein g tal vehemenci que Ade-
waner Turiosn wvo que absiddosar Lassabe Debido o este estibi nidependionte qoe
adoptaba ¢l dentra de su propo paodd, coanda fie designado Ombudsan awhtar
en 1961, el SPD, gic entances e el principal pariade de Ly oposicion, tunhién cono-
1 su noathramiciia,

CONSECUENCIAS DEL ASUNTO NEYE

La lustona del Vicealnurante Heve es una clara demovraciin de su indepen-
ca de espiritu. Sospecho sue f estaba preparado para L wrmca que dian a
desencadenar gus acusacwones v ol hecho sin precedentes de publcarbas en una re-
vista popular. Justificd su accim sosteniendo que Las afirmaciones aparecilas e su
articulo estaban recogidas en ol imlorme anual al parlamente y que sus comeniarios
en su informe anual no hubiesen enido impacto algunog, si na los hubiese pulilicady
on una revista. Sin géncro de dudas, sus anteriores informes al parlamiento no hobian
causado ninguna conmocion, micntras que sus articulos perindisiicos levantaron un
gran debate en tewdo ol pais subire tos principios y los procedimiontos que delsian
presidir la organizacinn de on mederno ejército democrition. Asimising pruvucasn
discusiones sobre ¢l problema, no s6lo en el parlamento y en los periddicos, sina
ileutro del propio cjfreitn degde los niveles mas bajos hasa los mis alias, No s fieid
encontrar solucién a cste problema en un pais democrdtica, por causa de la nas-
raleza jerdrquica de ta potoridud mitiar heredada de sighos, Por mis que Ly Repi-
hlica Federal de Alemanin habia hecho un gran esfucrzo para organizar su ejéraito
sobre unas nuevas hases democriticas, sin embuargo se encontraron gon que no dis-
ponian de oficiales de medio y alto rango, en el grupo de edad de 40 a 50 anus, qur
enmprendicsen y simpatizasen ron los principios que ahora habia que aphecar A
resulias de lo cual, Aleman’ s luve que confiar los puesios de mis alta graduacion a
alqunos de los antiguos oficiales del ejército nazi. De otro lado Ya gran mayoria de
lus aficiales de mayor graduacion estaban de acierdo con las puntos de vista de Heye

clev

vin ol sentido de ¢

¢ se warria ol peligro de perder el prinicer eatnsiasmo de crear un
yue el cpf oo we estaba separamtn de la sociedad y quoe se estabia
wietendo en sus Blas el autoranumn

Nu cabe duda que 12 extranas actaaon del Ombudsmar
1 cary

v o cdadang

militar habla producta
nentos los resultados descadoy pur 1odos. Oblige al parlamento v mas
i concretn af golocrnn a revisar an palitica solire ¢l ggéraito. Es muy sign e
ae pesos dias despucs de B publicacion del articule, el gabiormo anunciase que iba
rar Ispector General de las Fuerzas Armadas al General Maierire, un ei-
wstastit delensor del pancipio de un cjército de cudadanos con uniforme, Fsic lnini-
bre habia sida uno de s primeros nspuradores del proyecto vonocido con ol nombre
dre wprincipios de direccidn internas del ejéreiw, un conjunto de modernns peneipiog
e huseaban definir el papel de Las Tuerzas armadas en la sociedad y de b oficiales
v relacision con sus subwrdinadis La postura del Ombudsman probabloments con-
tubnyi ok alecer al parlamento frente al todopoderoso eyeeutiva. El liecho de gue
(orease un debate de il covergadurs fue una seial inequivoca de ba salod denio-
oratica de L Repiblica Federal de Aemania,

Lampoeo se debe exagerae Lo gravedad de fas aeusacimes de Heye. Es muoy cé-
mutlo para los exiranjeros pensar que el ¢jeército de la Repabilica Federal de Alemania
no se dederencia de los antiguos eercnos nags o prosianos Pero no hay que ulvidar
v vn 1950 se hicieron serins estuerzos para Jograr un cjercito auiénhicamente de-
i caticn. Se wrataha de un nucvy Cjercie sometido 2 una BUEVI ConEiueIon } von
1 conjunta de nuevos principes. Las discusiones que tavieron lngar en Alennig
sl Jos principios ¥ las actiudes que debian wener lua oficiales de un ejércite de-
meaative, pones de elicve L sincera preacupacion que tenian sabre la nataraly
de Lo vidy milnar, Las acusacwnes del Ombudsman fueron en 31 aisimas una vs-

spvracatar priwhaabe esta preorupaciim

EL VALOR DI UN OMBDUSMAN AIILITAR

Sc dan ragunes mis que sulicienics para argiir que la inslauracion de an Om-
budsman oulnar en la Repiblica Federal de Alemania y la commsersia que se o
wind, demuestran una siwwaciin mds saludable que Ja de airos paises democrativos,
donde 00 se presta atencidn a la naturslezs autortaria de sus fuerzas acmadas Ea
txlos fos paises se enfrentan con ol prollema, que se ha lietho inds agudo contorme
tan ulo creciendo tos gjércitoy mudernos despucs de la guerra, de como garaniizar
ol cantrol civil de fas furreas armadas v cimo defender los dereclios de lus ciudadanos
cuando se alisian cn el gjéreite De 1oados modos, casos de cracldad miluar o de
arbitraricdad-iaminéin se prilucen en otras democracias, sin excluir 2 Gran Brewia,
Canadd y Esiados Unidos, Sin embargn en paises en los que no existe ¢l Omhuds-
nan, eatos casos no salen ficilmente a la tuz pablica. La ereacién de esie organismo
dei Qmbudsman militar e un paso significativo del incterés por resulver estus pro-
blemas,

Una scria dilicultad, con la que se encuentra cl soldado rase en la necesanamenic
jerirguica y auton v orgamizacion de las fuerzas arniadas, €3 que no le resulta
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nada ficil dar & conoeer sus quejas. Niy
"“‘.\' ')U.\llll(' llll(' WA T

ecnb sahlarse toa avanates vstablevidoss os
imada desde L ealeras sopenores El orgaanisin el
Ombudsman e dene Lo ventaja de oliecer g autornbad independiente o L
que seopnede acudie, Ademas de b notable Tuncion de poder plastest o g
cuesiion politica, voms L phunieada por Heve, el organisimo result de in
valor para invesogar y resalver fas quetas injustas v de in raamivnto inconecin
por part e los of > milivares, En B, por cemplo, of Ombodsiman milinar de
Alenania recibié casi 7.000 pe |' onesey rechnuciones de todo tipo, muchas de L
cuasles resultaron tustilicadas. Ni alguien piens gue of casa de Mleannia es especiat
en esta aspecto, no hay que olvidar que st 1968 ¢f Ombudsman militar especial
de Nueaa habia ira uln unos B30 asuntos eada i, nsieniras g vl de Normega
fuve unas 30 Cason, as cilras son aproximadanente proporcionadas al tonaio
de los gércitos en los correspondienies juises.

Nox tenemus, por tann, que pregunar st Excandin

denlable

Ay L ILF e Alemiina
no L instaurado wind imporiaste neeya institucron, precsamente para asudar
mantener el ejey

o l).\yn contral v evitar que se conviertan en daramente autari-
Larios en sy organizacion interna o nuchos paises se ba discutida saplinmente la
idea de un Ombudsman para asunioy civiles, pero e se haimsistid ¢ o plantear
necesidad de un mecanisma die resotneion de Las queias en Las foerzas amudas, Esio
se poede Jogrr bien ampliando L jursdiceion del QGosbudsman civil o Tas Guecas
arnuidas, como en Nuecty, PinLadu, Dictnairea v Nuew:
Ombudsman especial para el eprciin, comn en Mlemania, Noruega y, mis recivns
temente, en Isracl. La neeesidad de este mecanismo en todos Tos paises bo demuestea
cl becho de que ¢l comisianadn para quejas militares de Tsracl, que se estableviv en
1972, reabe unas 10000 grepis cada afio,

Zelanda, hien creandu un
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3. Disposiciones de la Constitucion Espanola
relativas al defensor del pueblo






DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION ESPANOLA REFERIDAS AL DEFENSOR
DEL PUEBLO -

( Botet:in «<ficjal dei Estado de 29 de diciembre de 1978 )

ARTICULO S4.

Una ley organica regulara la iastitucison del! Defersor del
Pueblo. ccro alto ccmisionado de las Cortea Generales. des:gnado
por éstas para la defensa de loa derechos comprend:dos an este
Tltulo. a «cuyo efecto podra supervisar la actividad de la
Administrac:6n, dando cuanta a las Cortsa Generales.

ARTICULO 72.

1. La ley electoral determinara las causas de inelig:-ilided
L incompgatibilidad de }E-F] Diputacoa Y Senadores, que
comprenderan, en todo caso:

c€) Al Defensor del Pueblo.
.
ARTICULO 162.

1. Eszan legitimados:

a) Para interponer el recurso de incoastitucional:lad. el
Presidente del Gobierno. el Defensor del Pueblo. c:ncuenta
Diputados, cincuenta Senadores, los 6rganos colegiados ejezutjvos
de las Comunidades Autondmas y. en su caso, las Asambleas de las
mismas.

b) Pare interponer el recurac de Amparo, toda jersona
natural o jurfdica que invogque un interé¢s legftimo. asf{ zomo el
Detensor del Pueblo y el Miniasterio Fiaral.
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4. Ley Organica del Defensor del Pueblo






LEY ORGANICA 3/1981. DE 6 DE ABRIL (JEFATURA DE ESTADO). DEL
DEFENSOR DEL PUEBLC

numerc 109. de 7 Ze mayo de 1981 .

DON JUAN CARLOS {. REY DE E3PANA

A t2dos los que la pre=aente viaren Yy entarieren.
Sahed: Que las Cortes G=nerales han apretado y Yo vengo en

sancionar la siguiencs Ley Crganica.
TITULG PRIMERD

NOMBRAMIENTO, CESE Y CONDICIONES

El Defensor del Puszblic es ai aito cocmisiorado de las {ortes
Ganarales designads por <3tas para la defensa de lca derachos
comprendidos en el Tftulo I ds la Constitucidn. a cuyo efecto
podrd supervisar la actividad de le Administrac:ioan, dande cuenta
a las Cortes Gensrcies. Ejercera las funciones gque le encomienda

1a Constitucidn y la presente Ley.
’
ARTICULO 2.

1. E! Defensor de! Pueblo aera elegido por las Cortes
Generales para un pericdo de cinco afos, y s=e dirigira a las
mismas a través de los Presidentes del Congreso y dal Senado.
respactivamsante.

2. Tanto en el Congreso como en sl Senado se designarid una

Com

®ion encargada de ralacionarse con a4i Defansor dsi Fuehlo e
intormar a2l Pleno en cuantas scasinnas sea neceario

3. Ambas CTomisiones se reunirdnm conjuntamente cuando ast lo
scuerda el Pres:idenrs dal Congreso. y an tedc casas y bajo su
prasidencie. para proponer a tos Plenos de ias Camaras el
card:aato o candidatos a Defensor del Pueblo,

Los acuerdos de la Comisisn se adoptaran por mayoris Zimpie.

4. Propuesto el candidato e candidatos. se conwecara en
termine no inferior a diez dfas al Pleno del Congreso para que
receda a4 su seleccidn, Serd designado quien obruviese una
votacion favorable de las tres quintas partes de los miembroz del

Congreso y posteriormente en un plazo miximo de wvaintnz dlas,

=92 rarificadce por esta fHisma mayoria del Senadsz.
3. Caso de no alcanzarse L[as mencionadas mayorias. s&
pracedera en nuava sesién conjunta de ambas Comisicnesa. ¥y en el

piaZo maxime de un mes, & formular sucesivas propuestas, In taisa

w08 del

[£1.-1}

una vez consegulda la mayoria de los tres quil

g0. ia dJdesigpnac:on guedara realizada al alcanzarze la

s de! Senado.

mayoria abse
&. Cas:izandn el Defanscr deol Pusblo, 38 reurirdn de nuevo en

aes

canjunta Las Ccmi:siornes del Congreso y de! Sensc:z para
sLargar sy conform:dad prav{a a! nomhramiento de loa ad;unios que

la sean propuestos por dguel
¥y
AITICULO 3.

Podrd ser aleg:do Defanszr dei Pusbie cualquier esparial
rayar de edad que se onCuentre en el pleno diafrute de sua

derechos civilas y pollticzsa,

1. Los preaidenies del iInagresc y del Senado acraditarin
conjuntamante. con saus firmas. sl nombramiaénto dei Defonsor dsl
Pueblo. que se publicara en sl "Bolmttn Oficiel dal Eatado™,

2. El Defansor del Pueblo tomard posasidén de su cargo ante
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las Mesas de ambas Camaras reunidas conjuntamente. prestando

Juramento o promesa de fiel desemperc 2s su funcion.
.
CARITULOQ SEGUNDO

’
CISE ¥ SUSTITUCICN

w

1 El

Defangor de!l

por algura de las
91gu1sni2y causas:
Ura. Por renuncia.
Dos. Por expiracidn dei plazo de su nombramianto.
« For muerte o por 1ncapacidad sobrevenida
ro Por actuar con

notor:a negligencia an al

rio de las obligaciornea y aceberes del carge.

Por haber s:do cindenado. mediante sentencia firme.

[L-38-1 I

2. La vecanie =n ei ce 9e declarara por el Presidente del

Congreso en lca casos de muierte, raenuncia y expiracidén del plazo
dal mandato. En ic3 demas ceasna ge decidird por mayorfa de laa
tres Guinizs partes de loa ccmpenentes ce cada Camarz, medianta
debate ¥ orevia audicncia dsl interesaco.

3. Vacante el cargo. s2 1niclard el procedimiento para el
nombramientc de nueve Defenaor del Pueblo en plazo no supericr a
un mes.

4 En los casos ce muerts, cess o incapacidad temporal o
definitiva del Deferscr de! Fueblo y en tanto no procedan las
Cortes Geanerales a una nuave dasignacién., desempeferan sus
funciones, interinamenta. er su propic ordsn. los adjuntos al
Defensor dei Pueblo.
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CAPITUYULO TERCEZRO
PRERROGATIVAS E INCOMPATIBILIDADES
ARTI’CULO 6.

1. EL Defensor del Pueblo no estara sujsto a mandato

1mperativo alguno. No recinira ingtrucgiones de n)ngunn-
autoridad. Desempefiard sus funcionas con autonomia y segun su
criterio.

2. El Defensor dal Puedlo gozara de i1nviolapilidad. No podra
ser detenido. wexpedientacda. multado. per3egquido o juzgado en
razén a las opin.ones que formule o0 a los actos que realice en el
sjerciclo de las compstenc.as propias de su cargo.

3.Zn los demas casog. y mientras permanezca en el ejercicio

de sus funciones, el Defensor de] Pueblo no podrd ser detanido ni

eni1do sino en caso de flagranie delitc. correspondiendo la
Jeci3ién sobre la 1nculpacisn, prisidén, procesamianto y JuiclLo
excluslvamente a la Sala de [a Penal del Tribunal Supramo.

4. Las anteriores raglas serin aplicablas a los Acdjuntos del

Defensor del Puyeblo en el cumplimiento de 9us funciones.
.
ARTICULO 7.

1. La condicién de Deisnmor del Pueblo es incompatible con
todo mandato representativo; con todo carge polltico o actividad
de prooaganda pollitica: cor la parmanencia en el servicio activo
de cualquier Administracion Pabligca: con la afiliacién a un
partido poll(cico o 6} desampeno d= funciones directivas en el
partide polftico o en un sindicato. asociacion o fundacidén, y con
el empleo al servicio da los mismoa; con sl ejercicio de las
carreras Judicial y fiscal. y con cualquier actividad
profesional, liberal, mercant:l-o laboral.

2. El Defensor del Pueblo deberd cesar, dentroc de loa diez
dlas siguientes a su nombramiento y antes de tomar posesidn., en
pudiers afectarle,.

toda s{tuacién de incompatibilidad que



sntendiéndose en caso contrar
omfati
posesionade del cargo. se entenderd ques rsnuncia al mismo an

gque no Jcepta el nombramiento

3 Si 1a sopbrevenida wuna

ad

fecha an que aguélla e hubiere producide

APITULG CUARTO

4]

DE LOS ADJUNTOS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

.
ARTICULD &

1. Z1 Defensor del Puedlo egtard auxiliade par un Adju

primera y un Ad:unto eegunds, en loz gue podra delegar

vez

nes

sus

funciones y que la& sustitulranr, por su orden, en el wisrcicio de

ia® mismas., en low® supuestos cde imposibilidac temparal y en
de case

las

2., El Detenscr del Pueblic nombrara y separars a sus Adjuntos

previa conformidad de las Camaras en la forma que determinen sus

Reglamentos
3, E! nombramiento de los Adjuntos sera publicado en
“Boletin Gficial de! Eascado”.
4. A los Ae:

e
ei Dealfensor del Fusblo en lcs articules 3Je 6o. y 7o0. de

presante Lay

.
TITULO SEGUNDO

DEL PROCEDIMIENTO

.
CAPITULOQ PRIMERQ

’ .

INICIAZION Y CONTENIDO DZ LA INVESTIGACION

’
ARTICULG 9,

1. El Defensor del Pushlo podra 1nicier y proseguir.

el

les sera de apliceaciédn lo dispuesto para

ia

eficic ¢ a pet:zidn de parte. cualquier investigac:idn conduceste
al esclarec:im:ients e los  actes ¥y resolucioned de  .a
Administracién 2ablica, en relacion con les ciudadanos. a la Luz
de 1o dispussty en ol articule 103, 1. 4e la Conmtitucion y el
respato debido a los Derechos prociamados an su Titulo primers

2. Las atribuciones del Defensor del Pueblo se sxt:iendex a
ta actividad e los ministroa. autsridades administrativas,
funcionarios y':uaiquxlr parsonas gue actiue al servicio de .as
Administracisnes Fablicas.

raTicuLe 1.

1 Podrd airigirse al Detfensor del Pueblo toda gperecna

dica que invogque un interés legicims,

natural o ju

+4

restriccion aiguna.No podra constituir impedimsnto para a!
naciocnalidad. residencia, mexo. minoria de edad, la incapac:iad
legal del syzezo. el inTernamiento en yn centrs penitencia

de 90 a ean general, cualquier relacidén esape de
sujecidn o dependencia de uns Administracidn o Foder Publ
2. Los Diputades y Senadores individualmente. las comis:iznes

de investigacion o relacionadas con ls defenma general o par:cial
de loo derechos y |[ibertades publicas y. principalments. lae de
relacidn con sl Defensor del pusble

3. Mo podria presenzar guejas ante el Defensor del Fussl

ninguna sutoridad administrative sn asuntos de su competancia
P
ARTICULD L1

1. Ls aczcividad del [efensor del Fuebio no ge

interrumpida &1 los casos en que lam Cortes Ganeralass

sncuentren reunidas, huliaeren sido diaueitas o hubisra exp:r
au mandats

2. En las situaciores pravisras en ¢! apartadc anterior. al
Defensor del Pusblo se 4:

igyirs a las Diputaciones Parmanentes de
tag Camaras.

J. La dec.aracidn “a jom estados de extepcion o de sitiz no
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interrumpirdn is accividad dei Defendor del Pueplo n1 2l derez-me
de los ciudadianos de acéeder al mismo. sin perjuicio de io

dispuesco an e! articuln 35 de {a Congtitucién.

,
CAPITULOQ SEGUNDO

AMBIT0S DE COMPETENCI
ARTICULO 12

1. Ei Deter=or dal Fueblic podra. en codo caso, da oficio 3 a
instancia de parte. gupervidar por ef miamo la ac:ividad de a
Comun:dad Autorcma en el ambite de compatencias definido por eazs
Ley.

2. A loa =fsctos de lo previsto en el parrafo anterisr., .os

tdades Aytdnomas coordinaran z2ug

Srgance 3umilaree de las Com

funcionez cor .:3 cel Delenscr dal Pushio y #43te podra sollcii:r

Cuancde 2. Defensor dei FPuebls recibs quejas refer:ias al
funcionzm:enta  da la Admin:atiracion de Juaticia. delerd
di1r:girias al Ministerio Fiscal para qua é3te 1nvestigus 3y
raalidad y adzpte las med:idas opcortunas con arreglo a la Ley. o
bien d4 tragslafo d& lag miamas al Congejo General del Pccer
Judicial., =equn el tipo de reclamacidén de que se trate. todo el.ic
3in pariuilcio de la refsrenc:a que on Su informe general a las

Cortes Generalea pueda hacer ai tema.

ARTICU

E. Dezenscr del Pueblo velard por el respato de los dereclhos
proclamados en el tftulo primero de la Constitucion en el 3mb::ia
de la Administracion militar. sin que allo pueds entrafiar una

1ncterferencia =0 ol mando de la Defensa Nacional.
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CAPITULO TERCELRO
TRAMITACION DE LAS QUEJAS
ARTICULO 15.

i. Toda queja se presentars rirmada por sl interesado. con
indicacién de au nombre., apellidos y domicilic. an escrito
razznade. en papel comun y en el plazo miximo de un afio. contado

a Ttir cdel momento en que tuviera conocimiento de los hechos

objeio de la miama.

2., To<dss lag acruaciones del Defensor del Pueble  =on
grat.itas para 1inceresade ¥y no sera preceptiva la agsistencia de
Letrado n1 de Procurader. De toda queja se acusara rec:9o0.

ARTIZULO 16,

L. La correapondencia dirigida al Defensor del Pueblo y que
ges remizi1da daade cualquler ceantro de detenc:on. internamiento 9
cuztadia de las personas no podra amsr objeto ds censura de ningun
Tino.

2 Tampoco podran ser objeto de escucha o interferencia las
corsersaciones que ge produzzan entra el Defensor del Pueblo o
sua Delegados y cualquier otra persona de las enumeradss en ai

apartado snterior.
AATICULO 17.

1 El Defensor del Pueblo registrard y acusard recibo de ias
Qque >33 que se formulen, sa tramitard o rechazard. En este Gltimo
caes lo harad en escrito motivado, pudiendo informar al i1nteresadoc
9osre las vias mis oportunas para ejercitar su accion. caso de
que. & su entender. hubiese alguna. y 9:n perjuicic de qua el
intsresado pueda utilizar las que considere mas pertinentes,

2. El De’snsor dal Pueblo no entrard en el axaman individual

de aquellas quejas sobre las que estd ndisnte resoclucisén




Judiciai Y lo suspenderd a1, iniciada sU Actuacio L]

interpusieare por persocna intsresada demanda ¢ recursc anta las
Tribunales Ordinarios o el Tribunal Canstitucional. Lils no
impedira. sin embargo. la 1nvestigac:idn sobre los groblemas

gonerales planteados an las quejas presentadas., En sualguier casc

velara porque la Administracidn resuelva axpresamente. an tiampo

y forma. las petilciones y recurscd que la hayan sido formuliados
3. El Osfenadr del Puexls rachazard las quejas andnimas y

podra rachazar agquellas 2n 23 que adviertia mala fe. carencia da

fundamento, inexistancia de praete

Cuysa Ctramit

parsona. Jus

1 hémitida la qusja. |

oportuna invescigaciaon sumaria @
de los smupusstios de la misma Ern todo caso dara del
contenido Eusta I de ia 30l al enisma © a la

Cependencia administrativa procedente con ei

plazo miximo de guince dias, se r

plazo sera ampliabla cuande concurran circunstancias qus |

aconsejsn a juicio del Defenscr ds! Pusblno

2 Ls negative o nesligencia dei funcionserio e da =mus
superiorea responsabies al envis del informe 1nicial aswlicizado
podra saer considerada por el Defenszr del Pueblo coma hoaril vy
entorpecedora de sus funcicres. haziéndola pdblica de inmadiats y
destacande tal cali{ficecion an su informe asnual o s8pacial, en s=u

cas, a las Cories Gansralew

CBLIGACICN DE COLABORACION DE LOS ORGANISMOS REQUERIDOS

i. Todos lo= podares pablicos eBtan soligados a auxiliar con

caracrner prefesrenta Yy urgente al DCafensor dsi Puebic 9n 3us

inveatnigacicones = 1nspecciones

2 En la fase de comprobacion e invaesrigacisn de una guela o
an axpediente 1niciado de aficia oi Oafensor dei Puedlo. su
adjunto, © la perscna e&n quien &, deleqgus, podrdn persgorarse en
cualquiar centro de la Administracién publica dependiente ds |2
miams o afecto & un seErv

o publice. para comprofar cuanto?

dataos fusren menester hacer las entreviscas personales

entes ¢ praocedsr al emtudio de io8  expediantas
documentacién necesaria

A eszos sfectos no podrd

egarssles el accesc

o documentiacidn administrativa o que 3z

e
1onada con la actividad -3 servicic abjeto d= la

e
asvigacisn, sin perjuicic de la gue se dispone &n a!
e

i. Cusndo la queja e investigar afectare & la co

las perscnas al servicio de [a Administracldn en rela

funcidén qus desempefian, e} Defensor dei Puebleo dara cuen

ts de la
miama al afectade y & su inmediate superior u Organismo de quian
agu¢ !l depandisra.

2. El afectado responderd por eacrito., y con la apertacion
de cuantos documentod ¥y testimonics considers oportuncs. an el
plazo que se le haya fij8da. que en ningin caso sera infer:or a
diez dfas. pudiendo ser prorrogads ingstancia de parta. por la
mrtad dal conced:de
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! Pueblo podra comprabar la veracidad de

al funcignar:io afectsdo unh entrevinsts

n a saiile

Lea funcionarios gue se negar
podran ser raqueridos por aquel para que maniflesten por sscTiio

»2d razZones Ju

Justifiquen tal decision,

4. La 1nformacion gque en el curso de una investigacidn pueds
aportar un funcionario & través de su testimanic pearmonal tandra
e. caracter 4o reasrvada. sin perjuilcia de lo dispuesta #n la Ley

da Enjuiciamienta Criminal gobre la denuncia de nachos  que

pudiesan revestir caracter delicuivo.

Orgenisme que prohiba  a.

10 responder a |la requisitoria

entrevistarse

L debera

actuscicnes investigadoras

perior Jerarguico

NTO

1 El Defsnmor dal

o podra soclicitar a los podares
publicon todos los documentos que consldare necasarias para e
dasarrolle de su funcidn. i1ncluidos aquellos clasificados can a

carhdce

r de wsecretos cda acuerdo con la lay. En emrce ultimg
aupuesta, la 1@ remision de dicho= decumentos debers per acorcdada
por el Conselo de Minigtroa y acompanard una carificaciar
acreditativa del acuerdo danegatorio.

7. Las tnvaestigaci

9 que reaiizs el Defenasr del Fusblao y

ol parsonal depandients da!  =ismo. ast como los traémites
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proced:mentales. se wverificaran dantro de la mas Aadsoluza
ro:‘or‘-‘a tanta <¢an  respecta a los particulares comc a las
dapendencias y demas Organismes publicom, ®1n periuicio de las
consideraciones gque el [afenscr dei Puenlc considere zporiun
tncluir en sus :nformes a les Cartes Generales. Se d:iapsndran
medidas especiales de proteccidn #n relacidn con loa dacumentos
clasi1ficados como secretos.

3. Cuando =ntienda que un documento declarac-o secreto y no
ramitido por la Adminiatracidén pudiera afmctar de forma Zecisiva
a la buena marcha de su invesarigac:idn, lo pondrad an Conccimientsd
de las Com:i3ziones del Congrese y dal Senado a que =a ralire el
articulo ¢c. de esta Ley

TULO SEXTO

ABILIDAD DE LAS AUTORIDADES Y FUNCIONARIGS

uaciones practicadas revelen gue Ia Sumja ha

presumiblemente por el abusc, arbitrariedad

error. negligencia u omiwién de un funs:snario,

Pueolo podra dirigirse al afectado haz:éndole

"

to al respeczo. Con la misma fecha dari :raslade
ascrito  al superior Jerarquice, formulardo las

onaidere oportunas

1. La persistencia en una actitud hestil o entorpecedora de
la labar de 1nvest:igacién dal Defansor del Pueblo por garte de
cualquier Organigmo. funcionaric. directive © persona al sarvicio
de la Admin:stracion publica podrd ser objetac de un 1nforms
espec:sl, ademis de destacarioc en {a seccién correspondiante de
su i1nforms snual.



aClonarie qus

"ZAr2  la  inve2siigacion
Cefensor dei Pu2pios madianc:

negativa o nagligzaciy 20

‘
anviay @2 103 1nforme3 que aste

S an facpiiltar su acsasc
a ex;ed:en'.es > documenzacion raciva N2cesariil baria -
inpvegrigacidr Incurrira  en > A+ dazapedisncia.  Ii

Jefansor dei

danzes dracisog il

Minianario

sionas oportunas.

4n poriva 2n

Aa| 210 todas  :qu2ilaz pesisies arragularidadss
acminigtrativas 42 Qur tanga ¢snoc:imi2ntd 2l Minlgterio Fissal 2n

el 2iarcicin da sus funcionas.

TICULG 26.
Zi D2fansor d2i Pu2dio podra. de oficis. efercitar la accivn
ds r2gponsazit:idad conira tods a3 actoriiades. funcionarioz y
civiies del orden gube livo o sd=ministracivo. fnciuse

410 qu? s2a nNecedaria 20 NinzUn CASS la pravia reclamac:ion

Los gastos efsactuados o perjuicics materiales causados a los

particulares que no hayzn premovido la que:a, al ser llamados e
informar por el Defensar dai 2reblo, seran compensados con cargo

-4 Su presupusstd una vez- ustificadds debidamente.
’
TITULO TEZRCEIRO
DE LAS RESCLUCIONES
’
CARPITULO PRIMEIRO
CCNTENIDC DZ LAS RESOLUCIONES
,
ARTICULO 28.

1. El Derensor del puebio, aun no siendo competente par

modificar o anular los actas y resoluciones da la Administirac:

Pabiica. podra. sin embavrgs, esugarir la modificacien de

Lo
criterios ucilizados para la produccicn de aguéllos.

2. Si como consecuenc:ia de sus 1nvestigaciones ilegase 2

convencimientd de que el cumplimiznto de la norma opuede orovoc:v
situac:ones 1injustas o perjudiciales para los administrad:s
pedra eugerir al organo legislativo competente o a ia
Adminigtracién ia modificacion de la misma.

3. 51 las actuaciones 3e hubiesen realizado con ocasién de
servicios prestados por particulares en  virtud de acta
administrativo habilitante, e! Defansor del Pueblo podra 1naszar
de laz autoridades administrativas competentes el ejercicio 22
sus potestades de inspaccion y sancidn.

ART{CULO 2%,

El Defensor dei Pueblo esti legitimado para interponsar lci
recursos de inconstitucionalidad y de amparo. de acuerdo con (2
dispuesto en la Constitucidén y.en la Ley Organica del Jribuna!l
Constitucional.
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4 El Cafensor del Pusbio con _ocasion de  Pus
igaciones. podrd formuler a lasm autoridadas y funcionarios
8 Administraciones Fublicas adw

de
recordatorios de wsus deberss legs

encias, recomendaciones.
4 y sugerencias para la
adopcian de nueves medidas. E£n todos iox casos, las sutoridades y

rito =an

ap funciocnarios vendrin obligades a responder por e
térming no superior al de un mes

F} 51 formuladas sus rescomencaciones dentre de un plazo
razonable no se produce una medida aZecuada en tal sentida per la
autoridsd administrativa afectada o #aca no Informs a! Cefensor
da] Puedio podra poner en conocimiento del Ministeério dael
Departa-ento afeciads. o weoeSre la mdxima autoridad de la

Admin

ion sfectada los eantscedentes 2al asunte y las

aness prasentacdas 51 tTampoc ebiluviera una

rme anusl o

167 adecuada 1 rA tsl Amunto <n su i

zan mencién de los nomores de las autoridades o
funcicnarios que haysn esdoptaszs tai actitud. entre ios cascs en
gue. conmiderande a! Dafensor del Pueblo gque no era posible una

salucion pow

43ta nc se has conseguide

n
»
b
can

TULO SEGUNDO

NOTIFICACIONES ¥ COMUNICAC

ES

CULo 31

1 El Defensor del Pueblo informard al inzeresado del
resultado de sus investigacionbes y gestlon. asi comc de la
respuest: gue hublese dade ls Administracidn o {funcienarie
implicados, wsalva en el caso de gqu #scas. por su naturaleza,
fuesen consideradas como de cardcter reservads o declaradas
macretas
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2, Cuande su intervencion se hubiese iniciadoc da acuasrdo con
i0 diapuesto en el aparcado '2 del articule 10. el Defensor del
Pueblec informars al parlamentario o Comision competents gue lo
hubilese solicitado ¥y al :or'n'mn de sus 1nvestigacionss. de los
resultados alcanzades, Igualmente, cuandos decida no 1nTervenir
informera razonando su desestimacion

3. El Defenszor del Puebla comunicard el resultade positivo o
negati:vo de sus investigacionss a la autoridad, funcionario o
Zependsncia administraliva acerca de ja cusl ss haya suscitado.

caPITULO TERCEROQ

INFORME A LAS CORTES

1. Ei Defersor del Pusblo dard cyents anualmente a las
Cartes Genarales de la gastidn realizada en un inforze que
s hallen reunidas en periadd

senctara ante la® mismam cuando

srdinario de sesijonen

2. Cuando la gravedad o urgencia da los hechos lo aconsejsn
podra pressntar un informe extragrdinario que dirigird a las
Diputaciones Farmanantes de las Camaras =i <astas no 8sa
sncontraran reunidas

3, los informes Anuales y. en 8u camo, los extraordinariocs
meran publ icados.

ARTICULS 33.

1 El Defansor del Fuebls en su informe anual, derd cusnts
entadas; d¢ aguellas gue hubissen

de! numaro y tipe de qusjss pr
3140 rechazadas y aus causas, as{ como de iaw que fueron obisto
2o investigacion y el resultado de la misma, con espacificacién
de las™ Tmugesrencias o recomendaclionas admitidas por las
Administracicnes Puhlicas



2 En a

I

atos pergcnales que perm

an

la pablica esados an al procedimientca

investigador dispuasto en el articulo 24

igualmente un anexo, cuyo
Genarales, en e! qua se hard
frosupuesto de la institucidn an e

Ser4 expudstc aralmante peor «! [afanser dei

de ampag Cémaras. pudiendc inzarven:ir los

d4e f{i)ar su postura

TI7ULQ CRAaABRTO

2 35
£l Datensor del i:bremente
asescre’ nsceas para el ejercicio de sus funciones, de

acuerdo

¥ deantro de ion imices

presupuestar:

I Las persaonaa que 3e esrcuentran al servicio dal Defansor

del Puenlo. ¥y, mie¢

as parmanezcal en el miama. se cansidarardn
como nersona &)l servicio de las Cartes
funcionarioa

. En los casos ds

Administracisn Publica se les reservarad la plaza y destino que

provenientes de la

ogupasen con anterioridad & au inscripcion a la oficina del

Defeznscr del Pueblo, y se les computara, a todoa loa efacics, 8l

tiempo -transcurrido en eata eituacion

ad junt cesaran agtomaticaments en

Y A363Cr=3

ai

noments ¢ la toma de posesidn da un nuevec Cefsnsor del Pu=blo

designads per las Ccortes,
CAPITULSQ SEGUNDO

=% SconoMIcA

TA

2]

(]

ia para e! funcionamientao &=

da dentro de 108 Presuguestio:

ty
0
ed]

3
o]
=1

i

RANSITORI 2

A lam cinca aflos is an vigor de la prasente L&y

las Cortes Gsnarales V¥

-
o
o

Dafensor de! Fu nar a

informe razsnaco ag Lzasicnes que entisnda qua de
realizarse a la misma.

FPor tanta.

Mando a todos los espaficizs. particulares y autoridaces

guardsen y hagan guardar esta ley Orgadnica.

-

an

que

Palacio Real de Madrid a & de abril da 1981.- Juan Carios

B.- El presicents del Gobrerns. L=apoido Calvo-Sotslo y Busta.l
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RESPONSABILIDAD PUBLICA:
PRESUPUESTO DEL DERECHO SUBJETIVO

1. INTRODUCCION

El sjstema juridico arbitra una serie de técnicas procesales para
la tutela de las libertades piblicas. Tales libertades, de contenido
politico, se traducen juridicaments en derechos subjetivos. El presu-
puesto subyacente de la comunidad politica estd dado, precisamen-
te, por esa relacién dialdgica “"poder” y “‘obediencia’’, siendo de
aquel las “‘prerrogativas’’ y de esta "'las garantias’’, como dos
extramos de 13 relacién en los que se ubican, Estado e irdividuo,
respectivamente.

En esa gama de alternativas del obrar estatal y particular se
mueve el "control’’ con sus diversas tipologias e intensidades.

Nos proponemos estudiar la triada ''personalidad-situacion-
proteccion’” que configura todo el aparato juridico formal-relacional
entre administracién y administrado. Ambos son “‘sujetos’” dotados
de personalidad, que ostentan una situacion subjetiva en la relacion
juridica. Titularizan, en su caso, técnicas procesales para la tutela,
precisamente, de sus “‘derechos’’, llamados "‘competencias’’ cuando
el titular es el Estado, y llamados “‘fibertades’ cuando el titular es
el individuo!.

! Para que el "'Estado de Derecho™, como modelo juridicn, y la “republica™, coma
modelo politice, salgan airosos se necesita que los individuos ronozcan los medios de pro.
teccién de los derechos de que disponen, y cudles son sus alcances y limitaciones. No ex su-
ficiente la consagracion constitucional de lus ““libertades piblic 1™ para que su ejereicio -
1€ garantizado; es indispensable la prevision procesal de medios juridicos para hacer efecti-
vo el ejercicio e los derechos y proteger a sus titulares contra los sgravies de terceros.

Toda esta construccids tizne comwo punio de partida el presu-
puesto indubitable de la responsabilidad publica, emanada de la
propia Constitucién formal, que a los "'sujetos” de las relaciones
publicas les confiere "‘poderes’ y “'derechos’’, como contrapartida
de "‘quehaceres y deberes’.

Ha crecido el poder. Debe crecer el control, como grado evolu-
tivo del Estado de derecho. El derecho administrativo arbitra, junto
a las prerrogativas de la autoridad, las garaniias del administrado,
la manera de controlar los actos de la primera y la forma de hacer
efectiva su responsabilidad.

2. ESTADO Y DERECHO

La articulacién de los sujetos de la relacion publica, Estado e
individuos, requiere una instrumentacic¢a juridico-formal por la que
“‘los derechos se ejercen’” y “los deberes se cumplen'. Eiio genera
una serie de regulaciones normativas {permisiones y prohibiciones)
que se conocen con el nombre de ''legalidad administrativa’’; vale
decir, el conjunto de reglas juridicas (de legitimidad) y politicas (de
oportunidad) a la que debe ajustarse e} obrar publico, pues aquelia le-
galidad es conformadora y limitadora de la actuacién pubiica, esta-
tal o no.

La salvaguarda y sobrevivencia de esa legalidad. necesita un
anticuerpo juridico: el control. El poder juridico de control obra
como un “poder-deber’’, por la obligatoriedad que implica su ejer-
cicio.

La “'legalidad administrativa’ (antecedente) y ""el contral”
(consecuente) encuentran su raiz sustantiva ea el ""Estado de de-
recho’’, nacido con el constitucionalisme liberal democritics, que [2
asigna a la comunidad politica una finalidad humanista®, E! Estadc
de derecho significa “'sumisién a las leyes’, pero especialmente a
un particular modelo legislativo: “las leyes de libertad’. Es decir,
aquellas normas cuyo objeto es hacer posible el libre desenvilvi-
miento de los miembros de! grupa social. La visién puraments for-

7 GEORGES BURDEAU, Lev libertés publiqurs, Paris, L.G.D )., 1972
EpuarDo Gancia DE ENTERRW, Revolucion francesa y admusistrazion cont
1972, oaws, 16 v 38

pigs. 103108
e Maznd,




malista es insuficiente. El principia de legalidad “'a solas’ no dice
nadal. Debe enmarcarse en una orientacidn floséfico-politica; es
mads: esta enraizado siempre, como toda cuestidon juridica, en una
cuestidn politica.

Esa orientacién politico-finalista es la que permite distinguir lo
“verdadero” de lo "‘falso’’, lo "'bueno’’ de lo "‘malo’’, pues la
axiologia cataloga una graduacidn de valores que define la rectitud
o no det obrar.

Solo es verdadero Estado de derecho el que lo es en sentido
material e incluye el sistema de garantias v la finalidad personalista.
Se aspira al Estado de derecho, al Estado de justicia. Con un enfo-
que formalista constituyen ""Estado de derecho™, las tiranias, el na-
zismo, el fascismo, el marxismo, pues nada impide adjetivar la lega-
lidad segin circunstancias “sovialista”™, “'liberal”, etc.t.

El imperio del derecho —rule of law— supone la conformidad
del orden juridica con el escalonamiento normativo formal y con va-
lores sustanciales, metajuridicos, sin cuyo respeto integral no existe
Estado ni derecho®. El sentido de la consagracion constitucional de

3 Ademis de las falencias del “"formalismo puro’”, se observa el crecimiento de faculta:
des del ¢

por

0, U Muesir un intervencionismo que poae en jaque el reinado de la ley:
:ca de las “delegaciones legislativas™, v por la otra, con la
“transconiedad de los gobirenos constitucionales”, al menos al estilo tradicional. Asi, pues,
el eitado de derecho no es forzosaments sinonimo de “'legalidad’’. Véase PaBLO Licas
VeaoL, La lucha por el Estado de derecho. Bolonia, Studia Albornotiana, ndm. XX, Publi
el Ruil Coiegio de Espana, | pag: 30-31. Por ellu sedala et paso del Rule of
Law al Belfure State (Estado social de dereche)
* En todo Esado se preco Limp=riv de la Jev, pera esta solo [9 es, sustancialmen-
se dirige @ la segundad jundica de situanicaes subjenvas intangibles, de-
trchis ad s dimae de la accien drl Estado. La dea “normucritica’ no agota nt
al Derecho i o Estade La ley es spenss un derecho institucionaiizado, deterude en la for-
ma. pero no todo el Derecho. Veanse Lits CaRLos Sacuica, Constitucionalsmo colombieno,
Bugota, Edit. Temus, 1974. pigs. 64 y m; JULi0 PRAT, Derecho admunutrativo, 1. I, Montevi-
deo, Edit. Acali, 1977, pigs. 58, 69 y s, ALLAN BagweR CaRias, Derecho administrani:
va, t. 1, Carscas, Publicaciones de la Faculiad de Derecho, U.C.V, 1975, pégs. 21 y ss.

PasLe Licas VEROU, La lucha por ef Estado de derecho, cit, pigs. 147 y ss. Habla de
“el owro Estado de derecho: el principio de legalidad socialisia™ Vease un estudio especifico de
ls llamada (egaiided 1ocialisia, en N. G, ALEXANOROV. Teoria del Estado y del derecho.
1rud de A Fierro, Mexico, Edu. Grijalbo, 1962, cap. 1X, pags. 212 y ss.

P Cir y smphar ALBERTD Ramon REaL, Esado de derecho y humanisme per:
sunalista. Moatavideo, 1974; Principio de legalidad y valide: del acto administrativo en el
Esiado de derecho. en “Revista Uruguava de Estudios Administrativos™, Montevideo,
1978, ado 1, num. 2, pigs. 39 y ss.

urradus car
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las libertades publicas importa: a) imperatividad directa de las liber-
tades; b) “numerus apertus’' de los derechos humanos®.

Esos valores suprajuridicos, ""politicos’” de una comunidad po-
litica, estan exteriorizados en el predmbulo de la Constitucién,
*'‘Carta de presentacion’ del texto dispositivo, que fija la “"axiologia
politica” a través del poder constituyente originario y auténtico, al
darse la norma constitucional arquitecténica o modeladora de la co-
munidad?. El techo ideolégico politico y la ideologia constitucional
humanista tutelan el principio “‘el hombre libre es esclavo de la
ley”.

En sintesis: la juridicidad plena (sustantiva y formal; axiologica
y procesal) exige ¢ impone que el obrar de los sujetos piblicos se
opere en vista de esos fines, resguardando ‘‘derechos y libertades”
de los que mandan y de los que obedecen®.

La sobrevivencia de los ""sujetos’’, Estado e individuo, requiere
reglas claras y precisas de juego, sobre la base del respeto mutuo y
reciproco de los "'derechos” (llamados "‘competencias’ y “liberta-
des™’, segiin el caso). Para ese fin, se imponen medios indubitables
como la responsabilidad publica.

¢ Las constiiuciones contienen, generalmente, una declaracion supletoria respecto de
los derechos “'no znumerados™, “omuides’’, “implicitos”, pero no implica una nrgacién
de su existencia. Por ejemplo. Constitucion Argentina, art. 33; de Veneruela, art. 30. Véanse
HEecToR FIX ZAMUDIO, La proteccion procesal de los garontias individuales en América Lati-
na, en “Revista de la Comision Internacional de Juristas™, vol. IX, nim. 2, Ginebra, di-
ciembre 1968, pig 74, CE5aR ENRIQUE ROMERO, Introduccion af derecho constitucional,
Buenus Aires, Edit. Zavaha, 1973, pigs. 28 y s,

! Por ejemplo. “constituir la unisn nacional”. "afianzar la justicia”, “'consolidar la
paz interior ™, “'proveer a la deiensa comun’’, “promover el bienestar general”. ¢tc., consti-
tuyen valures poliicos esenciades. Causa eficiente y final del Estado. Si estos valores se
cumplen, I3 justificacion élica estard salvads. Solo resta sumsrs a clla la legitimaaidn polfiica
del modo de ejercicio del poder, conforme a 1a normativa canstitucional reglamentaria del
mismo. Véase CESAR ENRIQUE RuMERQ, Legitimacion democrdtica del poder, en "'Revista
del Instuiute de Ciencias Sociales™, Barcelona, 1968-1969, alms. 12:13.

? Ellos constituyea los “'limites del poder™, tanto del peder de los que mandan (auton-
dad) como del poder de los que obedecen {libertad). La auteridad sin limites es muerte de
la libertad. La liberiad sin limites es muerte de la autoridad y de 1 propia libertad. Es alli,
precisamente, donde se manifiesia la funcién del dervche, pars fijar con razonabilidad y
prudencia las riberas de ese rio ewrno lamado “'poder’. JoSE ROBERTO DROMI, Responsabili:
dad publica y participacicn municipal. en diario "Mendoza™', Meadoza, 13-7-79,

No creemos feliz 1a sintesis racionalista de KELSEN. Es un puro esfuerzo de absirac-
cinn, que lo conduce a una impura conclusién entre "‘materia’ y “forma’, como si la di-
measton wialisia (valor, realidad y norma) no (uera ya suficieate para demostrar que "Esta-
do no es igual a derecho'”.



La seguridad juridica es el fundamento de la vinculacion ge lo:
entes publicos al derecho, es la razdn de ser del poder de todo el Es
tado. Esta seguridad se frustraria si el propio Estado pudiera libe-
rarse de su vinculacién a las leyes®.

3. EL ESTADO: SUJETO DE DERECHO

Conformada la realidad estata! como una unidad compuesta de
poblacidn, territorio, orden, poder y fin, es evidente e inncgable sv
calidad de sujeto con personalided politica y juridica, con realidad
accidental por sobre la realidad sustancial individual. El Estade, en
ejercicio de su poder, crea el ordenamiento juridico positivo y es-
tablece un orden normativo que ciorga al ser politico estatal, el ca-
ricter de persona juridica. Ella actda y se desenvuelve en el orden
existencial por medio de una estructura de organos, desempeniados
por personas fistcas (agentes), cuyos actos se imputan y atribuyen al
Estado (persona publica mayor) o a sus entes descentralizados —en-
tes autarquicos, empresas del Esiado y sociedades del Estado—
(personas publicas menores).

La personalidad juridica del Estado surge directamente del or-
denamiento constitucional; asi pues, la Constitucién habla de “'Na-
cién” o “"Repdblica’ y de su calidad de parte como sujeto procesal.
Ademis, en el orden infraconstitucional o legal se concreta tal per-
sonalidad juridica en el Codigo Civil y en el derecho publicu proce-
sal, que estatuyen la demandabilidad y responsabilidad estatal.

El reconocimiento de la personalidad juridica estatal, desde un
punto de vista técnico, permite las acciones por responsabilidad
contractual y extracontractual contra el Estado y su consecuente de-
ber reparatorio con bienes propios, respecto de los actos y hechos
estatales emitidos por sus organos en ejercicio de las funciones del
poder. El deber de resarcimiento gravita sobre el Estado, como
sobre cualquier otro sujeto juridico, como una exigencia del someti-
miento de los poderes puablicos al imperio del derecho.

¥ GUSTAVO RADBRUCH, Filosofia del dereche, 4* ed., Madrid, Edit. Revista de Derecho
Privado, 1933, pigs. 237-245. GASCON HERNANDEZ, Los fines de la admunisiracida. en
“RAP.”, Madrid, 1953, niwm. 11, pigs. 33-38.

4. PERSONALIDAD Y RESPONSABILIDAD

La responsabilidad del Estado es, en suma, una consecuencia
Juridica obligada de su personalided propia. Los actos que se le atri-
buyen son aguellos que realizan los llamados ¢rganos individuos
(agentes del Fstado), que expresan su voluntad como voluntad esta-
tal. Tales érganos integran la estruciura de la persona, formando
parte de ella, pues el 6rgano vale tanto como el instrumento me-
diante el cual se desenvuelve el sujeto de derecho. La incorporacion
orgdnica subjetiva (persona fisica) al cargo (organe juridico institu-
cional) se efectda por alguno de los titulos juridicas (eleccion, desig-
nacion, ley de sucesion, etc.) que generan la relacion de empleo
publico. Esa conjuncidn orgdnica pone en movimientu al aparato es-
tatal como sujeto, y en tal cardcter, como titular de derechos v debe-

‘res se exige, consecuentemente, un sistema de responsabiidad {ca-

s0s, tipos, fundamento, alcance y procedimiento o vias procesales de
responsabilidad).

Por ello, podemos afirmar que la capacidad juridice no cansiste
solo en la autonomia del querer o en la liberiad, sino que, ademds
de la libertad, supone también ¢l seaudo de la
“‘es responsable quien puede replegarse sobre si y lomar poses
de si mismo y de sus actos. Es responsable quien puede, reguerido
por el bizn, disponer de si mismo'"'%.

esponsabilidad, ¥

n

S. RESPONSABILIDAD ESTATAL

La responsabilidad del Estado tiene lugar toda ver gue una persona
sufra un dafio —material o moral— cauzado directame=nte por 2genigs

¥ Cf. y ampliar LOUIS TACHANCE, E! concepia de der segus Aristoreles
¥ Sonto Tomas. trud. de Fernanao N. A, Cuevillus, I yan
mortal nbra de RAYMONO SALEILLES, D« la per:
seau. 1922, Vease Jost ROBERTU Daowt, lasiiz
Aires, Edit. Astrea, 1973, cap. ¥, pigs
Douirina, Buenos Aures. 197
Ene!
Constitucion Nacional; art
sales de derecho publice nums. 2957

errcho argents




estatales'’. Al Estado se le imputan los dafios y perjuicios ocastonados
por sus érganos individuos. No existen normas juridicas especificas
que determinen cuales son las condiciones legales para que acontez-
ca esa responsabilidad. En algunos rasos, se exige que la conducta
dafiosa sea culpable (responsabilidad subjetiva), y en otros, se pres-
cinde de tal dato subjetivo (responsabilidad objetiva). En algunos
supuestos, el dafio d=be ser fisico y apreciable en dinero (responsa-
bilidad material), mientras que en otros es indemnizable el dafo
moral (responsabilided moral), La lesion de intereses juridico-
patrimoniales o extrapatrimoniales obliga al resarcimiento. El dafo
moral es resarcible ampliamente.

El problema de los bienes que pueden ser lesionados solo se ob-
via con una farmula consttucional amplia de la “'propiedad’’. De lo
contrario, la aperatividad practica del resarcimiento no pasa de ser
una ifusion proclamada pero jamas realizada. La responsabilidad de-
be cubrir cualquier tips de bienes o dereches. La extension y el con-
tenido amplio de la responsabilidad extracontractual del Estado, se
conecta con el moderno Estado secial de derecho, que arbitra técni-
cas de garantias para todos los derechos. Pues, a veces, el aleance de
la indemnizacion e¢s la negacién de la responsabilidad primige-
niamente reconocida

A medida que |z intervencidn estatal se amplia y la administra-
cion se desarrolla, la teoria de la responsabilidad tiene que aumen-

0 asegurador, para mantener un razonable equilibrio
de poderes reales enire Estado v administrados.

En buen principio, e Estado debe ser responsable en forma so-
lidaria con los titulares de sus érganos. funcionarios o agentes, por
las acciones v omisiones habidas en el ejercicio de sus funciones y a

" MIGUEL 5. MARIENHOFE, Tratado de derecho adminuirative, t. 1Y, Buenos Aurss,
Abeleda-Perrat, 1973, pag. 690. "Es compreauble que ¢l Estado llegue » lesionar a los ad
minisirados ¢ particulares, sea en sus derechos patrimuniales o no pstrimoniales’”.

PauL Dukz, La responsabilite delo puissance publique. Paris, 1938, pigs. 9 y s, Afir.
ma que "la responsabilidad del poder piblico es hija del tiempo de las ideas interven-
cionistas’,

MAURICE HAURIOU, Precu de drout adminisiratif. 12 éd., Paris, 1933, pigs. 31 y 505, dice:
*‘que 1n admunistracién haga pero que wdemnice... que hags, pero que obedezea a L ley... que
hagn, pera que pague ¢ peruicio”’. ELINS P. CuasTAVING, Derecho wubjetivo ¢ interes lege:
nma en matera civd, en “Rev. JUS”, La Plata, Edit, Platense, 1973, num. 22, pags. 4006,
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consecuencia de =52 ejercicio, «i resulta violacién de les derechos, li-
bertades y garantias, o perjuicios para otros'Z.

6. DERECHO APLICABLE

Por de pronto no son aplicatles en materia de responsabilidad
del Estado, principios de! derecho civil. El derecho publico ha ela-
borado una serie de reglas especificas para regular dicha responsa-
bilidad. Se la llama, todavia, '‘responsabilidad civil” del Estado.
Pero ello es un eufemismo, porque ni se trata de la cldsica "‘responsa-
bilidad™" del derecho privado. ni es tampoco “‘civil’* en el sentido
de regirse por las normas de dicho Cédigo. Estas normas son invo-
cadas, pero con una constante modificacién en atencién a los princi-
pios del derecho publico, lo que hace ya inexacto hablar, en rigor,
de “‘responsabilidad civil”. A lo sumo podria llamérsela asi para se-
fialar que es un tipo de responsabilidad que se traduce en una repa-
racién pecuniaria. Esto es, ¢n una indemnizacion de los dados y per-
juicios ocasionados por la accién estatal'.

Hay otros tipos de responsabilidad estatal; enire ellos, el que
deriva de la sentencia judicizl anulatoria de los actos administrati-
vos, constituxéndouse en otra especie de la responsabilidad juridica
del Estado™.

De todas maneras, es recomendable una normacidn expresa que
establezca un sistema integral de la responsabilidad piblica.

¥ Cfr. y amplar LUis MarTIN REROLLO, La responsabilidad patrimonial de la edminu
tracion ea la juruprudencia, Madnd, Edit. Croatas, 1977, pigs. 90-94.

Vease art. 2] de la Constitucidn de Portugd del 25-4-1976.

" AGLSTIN A, GORDILLO, Tratedo dr derecho adminusirativo, t. I1, Buenos Aires,
Macchi, 1975, cap. XX, pdg. 5. Cir. Codigo Civil Argentino, arts, 522 y 1078. JUuo PraT,
Derecho administrativo, 1. [Y, vol 2, Monteviden, Edit. Acali, 1978, pigs. 9 y ss.

' La responsabiidad juridira del Estodo es, como consecuencia de s personalidad, et
equivalente de la respoasabuidad juridica de los administrados (eivil, penal, administrariva,
fiscal, aduanera, laboral). No podria concebirse tul desequilibrio en la refacidn administrai-
va to el que un sujeto de la relacion ses irresponsable (admanistracisn) y el otro respoa-
sable (administrados), pues aquella es un imperative de la cunstruccion normativa-juridica
de noeswro mistema politica consutucional. Cfr. y ampliar LORENZO MARTIN RETOR-
TILLO, Responsabiidad potrimonial de la administraeidn y jurisdiccion, en “RAP.”,
Madrid, 1963, num. 42, pugs. 169-214.

CLaupe ALSERT COLLIARD, Libertes publiques, Paris, Dalloz, 1975, vdgs. 258 ¥ ss.



7. FUENTE CONSTITUCIONAL Y LEGAL

La razén juridica de la responsabilidad del Estado se encuentra
en la ley fundamental, sin perjuicio de que también expresamente la
consagren algunas leyes especiales. Esto es, que en nuestro Estado de
Derecho esta verdadera garantia tiene raiz constitucional e infraconsti-
tucional o legalls.

La Constitucién Argentina no contempia norma expresa que decla-
re la responsabilidad del Estado, pero implicitamente la reconoce al
consagrar la "igualdad ante la ley” (art. 16), la “inviolabilidad de la
propiedad™ (art. 17) y la “‘demandabilidad del Estado nacional’' y con-
diciérsl de “‘parte procesal’’ sin ninguna clase de prerrogativas (art.
100)'.

El principio de la responsabilidad estatal es inherente al Estado
de derecho. Las normas constitucionales suelen consagrar, consecuen-
temente, la responsabilidad politica, penal y disciplinaria de agentes y
érganos publicos. Si bien es verdad que en la Conslitucién Argentina
no hay ui articulo que estatuya la responsabilidad reparatoria por el
dafio ocasionado, hay presupuestos fundamentales que consagran la re-
paracion de los derechos ofendidos. Toda responsabilidad reparatoria
se funda sobre la ofensa a los derechos adquiridos y reconocidos’.

" La irresponsabuidad del Estado aparecia antes como un corolario de la soberania, impli-
cando esta Qltima su infalibuidad por esencia y su impunidad por consecuencia. Véase JUAX Ja-
€080 ROUSSEAL, El contrato social, Buenos Aires, Edit. Aguilar, 1960, cap. II, “";Pucde errar la
voluntad general?”, pigs. 8284.

Con buen criterio, la rasponsabilidad del Estado ha sido calificada como wiiima ratio del
Estado de Derecho. Véase & RAFAEL EXTRENA CLESTA, Curso de derecho administrativo.
Madrid, Edit. Tecnos, 1965, pig. 673; y a ERNST FORSTHOFF, Tratado de derecho adminisirativo,
Madrid, [nstiruto de Estudios Politicos, 1958, pdg. 419.

La impunidad por los dafios causados a los administrados ya no es un precio de la vida so-
cial, como lo han entendido algunos criterios autocriticos.

% RAFAEL BIELSA. Derecho administrativo, t. V, Buenos Aires, Edit. Lz Ley, 1966, pigs. | y
ss.; Responsabilidad del Esiado en el derecho sctual, en “'Contribucion al examen de algunas
instituciones juridicas ", Buenos Aires, 1933, pig. 61. Coa criterio que oo compartimos, condi-
ciona la responsabilidad del Estado a la existencia de una ley formal expresa que la reconoxca
Siguen el criterio de BIELSA: PEDRO GLILLERMO ALTAMIRA, Responsabiidad extracontractual del
Estado, Cérdoba, 1942, pig. 112; CARLOS MARIA SAENZ, Responsabiidad de los funcionarios y
responsabiidad de! Exiado, Santa Fe, Imprenta de la Universidad, 1954, pégs. 149-151; ANTO-
NI0 CAMMAROTA, Responsabilidad extraconsraciual. Hechos y actos dicutos, v, I1, Buenos Aires,
1947, pigs. 794-795.

Los sutores citados soslienen que se necesila una ley general que establezca la responsabili-
dad y que no puede suplirse con sucedéneos ni principios analégices.

17 BaRTOLOME A. FIORMNI, Manual de derecho adminutranive, t. I, Buenos Aires, Edit. La
Ley, 1968, pig. 1098,

El fundamento juridico de la responsabilidad del Estado lo pro-
porciona la Constitucién'®, toda vez que la actividad de alguno de
sus 6rganos cause un perjuicio especial a un habitante de |la Naciég,
en violacién a los derechos naturales que la misma Constitucién
consagra y reconoce.

Algunas Constituciones provinciales antiguas (por ejemplo, la
Constitucién de Cérdoba en sus arts. 30 y 33) establecen un princi-
pio genérico de la responsabitidad de las autoridades, pero no con-
sagran la responsabilidad directa del Estado. En cambio, otras
Constituciones provinciales modernas (como las del Chaco, art. 72,
Formosa, art. 23; Misiones, art. 80; Neuquén, art. 254; Rio Negro,
art. 23) estatuyen en forma clara y precisa la responsabilidad del Es-
tado. En tal sentido, el derecho piblico provincial ha seguido la
orientacion del constitucionalismo moderno®®. Asi también estable-
cen expresamente la responsabilidad del Estado, las constituciones
de Alemania (1919, art. 131), Uruguay (1952, art. 24)%°, Austria
(1920, art. 23; 1934, art. 14), Rumania (1923, art. 99), Checoslava-
quia (1918, arts. 92 y 104), Yugoslavia (1921, art. 18; 1946, art. 41),
Tralia (1947, art. 28) y Brasil (1969, art. 107)*!. Como podemos apre-

" MasUEL Maria DiEz, Derecho administrativo, (. V, Buenos Asres, Edit. Plus Ultra,
1965, pag. 53; JuLio ALTAMIRA GiCENa, Responsabdilidad del Estado, Buenos Aires, Edit
Astrea, 1973, pig. 89.

Y Cfr. y ampliar ALBERTO Domiscuiz, El problema de la responsabilidad
del Estado. Andlisis de la jurisprudencia de la Suprema Corte Narional, en *Anuario del
Instituto de Derecho deliqo", 1. VI, Rosario, i1948; y separata, Rosario, 1949, pags. 21-
28.

2 Los arts. 24 y 25 de 1a Constitucién uruguaya de 1952, dispan

“dri. 24.—El Estado, los gobiernos departamentales, los entzs autéaumos, los sarvi.
cios descentralizados y, en general, todo organo de! Estado, serdn civilmenre respoosables
del dafio causado u 1erceros, en la ejecucion de 195 vervicias piblicos, confizdos a su ges-
tido o direccién.

"Art. 25,—~Cuando ¢! dafu haya sido causado por sus funcionarigs, en el ejercicio d=
sus funciones o en ocasién de ese cjercicio, en caso de haker obrado con cuipa grave o do-
lo. el drgano piblico correspondiente podra repetir contra eflog. lo que hubiare pagado en
reparacién” (J. A. PRAT, ob. cit., t. IV, vol. Ii, pég. 59).

2 Ensu art, 107, Ja Constitucion del Brasil de 1969 se refierz igualmente a la respon-
sabilidad drl Estadu. al expresar que: “'Las persanas juridicas del derecho publice raspon.
derin por los dsfios que sus funcionarios, en cahdad de tales, causaren a te ss. Cabri
rceion represiva contra los funcivaarios responsadles »n o casos de culps 0 do 30
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, A responsctiiidude do Estada, en "Reviain Urugua
tudios Administratives’’, Meontevideo, Edit. Acali, 1978, afto il, riun. 1, pags. 7y ss)




ciar, no en todas las constituciones aparece de igual manera recono.
cido el principio de la responsabilidad estatal. De ahi que en algu-
nas de ellas dicho principio es tratado en forma general, como sucede
con la Constitucion mejicana®.

De todos mados, los tribunales no tienen necesidad de recurrir
al Codign Civil buscando llenar vacios dejados por la legislacion,
cuando la ley fundamental enfiticamente declara la responsabilidad
estatal a la luz de los siguientes principios: 1) respetn del derecho a
la vida e integridad fisica; 2) respeto a los derechos adquiridos y de
propiedad; 3) expropiacién por utilidad publica; 4) igualdad ante
las cargas publicas; 5) afianzamiento de la justicia, 6) garantia a
la libertad: ¥ 7) demandabilidad judicial del Estado?.

8. CRITERIOS JURIDICUS

Del ordenamiento constitucional pueden extraerse las siguien-
tes premisas que sustentan la responsabilidad publica®.

a) Et sacrificio especial y la igualdad ante las cargas publicas.
Las contribuciones exigidas a los habitantes deben ser equutativas y
proporcionales. St se impone un sacrificio especial, por acto legit:-
mo 0 no, de rualquier 6rgana, a un particular, que implique dafo

“Lay funcwnarios y agentes del Estado y
atrasy entes puke n tamente respansables de los actos redl ps con lesion de
il se extiende al Estado v demas entes pubh
de la puussance publique e droit stalien. Lu-
s Comparees, 1901, pagy 42 y s,y & RENaTo
gl ente pubilicn, Milano, Guuffre, 1964, pags

El an. 28 de la Ca

Asi, el art 108 establece que los alios luncionanas “san responsables por los delitos
camuney que comeian duranie 2l tiempo dr su encargo y por los delites, faltas u omisiones
en que imeurean en el ejerciow de ese muma cargoe” Paca detalles mis smplias, véase FLLL
rE TENA RAMIAEZ, Deracha constitucional menicana, Mévica, Edit. Porrda, 1977, pags. 563
¥ 5

B MIGUEL MARIESHOFF, ob. cit, 1 IV, pag 791 ""La respunsabilidad estatal en ¢l cam-
po del derecho publico, par sus actos o hechas dafinsos es, pues, una consecuencia logica
del camplejo de principios del Estada de derecha’™. Ver en la Constitucidn Argentine, ars, 15-16-
1718 y 100

M Mania Cracliia REIRIZ, Responsshilidad del Escudo. Buenos Aires, Eudeba, 1969,
pags Hyn
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matenal o empobrecimiento, el Estado debe indemnizar. Tal indem-
nizacien supone 1a generalizacidn del sacrificiv especial, a fin de
restablecer la equidad o igualdad?®.

b) El derecho de propiedad. En la medida en que nadie puede
ser privada de su propiedad sin ser indemnizado, se impare la res
ponsabilidad estatal consecuente. Por lo tanto. toda vez que el Esta
do lesione ese derecho, debe indemnizar. El derecho de propiedad
debe interpretarse en sentido amplio. Asi la jurisprudencia argenti-
na lo caracteriza: "*...El 1érmino propiedad. cuando se emplza en los
arts. 14 y 17 de la Constitucidn nacional ¢ en otras disposiciones de
este estatuto, comprende todos los intereses apreciables que un
hombre puede poseer fuera de si mismo. de su vida y de su libertad.
Toda derecho, que tenga un valor reconocide como tal por la ley,
sea que se origine en las relariones de derecho privado, sea que naz-
ca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o
publicos}, a condicion de que su titular tenga una accidén contra
cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, asi sea contra el
Estado mismo. integra el concepto constitucional de «propie-
dad» "% En consecuencia, este principio puede aplicarse 1 casi to-
dus los supuesios de lesion de derechos individuales.

c) Los derechos adquiridos. Los derechos individuales sonstitu-
cionalmente reconocidos, constituyen derechos adquiridos por los
particulares en sus relaciones con el Estads, Por eso no puede des-
conocérselos sin indemnizacion, cuando se vulneran los limites
reglamentarios.

De esta maners, la propia Constitucion brinda el fundamento
juridico para declarar la responsabilidad del Estado, 10da vez que la
actividad de cualquiera de sus drganos (de administracidn, legisia-
cién o jurisdiccion) cause un perjuicio especial a un administrado,
en violacian de los derechos que ta Constitucion misma consagra.
Esa responsabilidad existe, sea que los agentes estatales actien con
culpa o sin ella y aunque nazca de un acto legitimo, por cuanto su

1 OrTO MAYER, Derecho adminctrative aleman, t. IV, Buenas Aires, Edit. Depalma,
1934, pég. 217: RENE MARCQ, La criponiabilité dr la pusssance publigue, Paris. 1911, pigs.
357 y ss.. Canoupo EMILIo GARCIA, La dovtring del daio especial, "RA.DA.”. 1976, nim.
14, pig. 68,

OSSN, 1925, P E. BoROUEG, ¢ Mancipalidad de ta Caputal, “Failos™, = 145, pég.
307: 7). A, 1 18, pag. BI8.



antijuridicidad surgiria de su disidencia con la Constitucion. Inclusi-
ve, si el acto legislativo constituye ejercicio legitimo de una facultad
constitucional {ley que establezca un monopolio), dicho acto estatal
puede ser legitimo y vdlido. Pero, siempre que lesione derechos ad-
quiridos de los administrados y no meras expectativas, deberd io-
demnizarios. De la misma manera, cuando el Estado expropia ejerce
una facultad constitucional, pero debe indemnizar al propietario a
quien se le expropia.

d) La demandabilidad del Estado. Las normas constitucionales
presuponen la responsabilidad estatal, especialmente cuando asegu-
ran la demandabilidad del Estado y la igualdad ante la ley. Ambos
principios se extienden operativamente sin ninguna excepcién. El
principio de la demandabilidad implica ¢l de la responsabilidad, co-
mo légica consecuencia de la interpretacién constitucional, y en sal-
vaguarda de la supremacia constitucional.

En suma, tratindose de un Estado de derecho, la responsabili-
dad reparatoria se encuentra implicita y expresa en varias normas
constitucionales. Todo ello porque la Constitucién consagra una or-
ganizacion para afianzar la justicia. Es decir, darle a cada uno lo
que le corresponde y reparar aquello que se sustrae o vulnera.

En igual sentido, FIORINI concluve: "'El derecho reparador no
nace por la simple existencia del daiio, sino por la conexidad o la re-
lacién directa entre la actividad del Estado por cualquiera de sus 6r-
ganos y el perjuicio que se ha producido. ...La vieja formula civilista
de que no hay indemaoizacion si no existe culpabilidad, se trasforma
en el derecho administrativo, por la regla de que todo dafo injusta-
mente ocasionado por el Estado debe ser resarcido. El dato de injus-
ticia proviene de la ruptura del respeto por el derecho
individual "%,

No debemos descartar como fundamentos del derecho resarcito-
rio: el enriquecimiento sin causa, la expropiacion indirecta, la
equidad y el abuso del derecho. El deber resarcitorio estaral se ma-
nifiesta como la reparacién obligada ante el dafio ocasionado con
carécter singular por los 6rganos del Estado, ya sea por sus agentes
o sus hechos, actos legitimos o ilegitimos, y se extiende a cualquier

" PoriN, ob. cit. 1.0, pigs. 1095-1133

dafio provocado por dichos drganos, no produciéndose exclusiva-
mente en fas actividades administrativas®.

9. TIPOS Y SISTEMAS

Tipolégicamente, la responsabi'idad del Estado puede ser: 1)
precontractual?®, 2) contractual y 3) extracontractual™; a) legislati-
ra, b) judicial y ¢) administrativa.

El tipo que interesa especialmer.i: es el de la responsabilidad
extracontractual, es decir, aquella que surge de una conductd cual-
quiera de los érganos del Estado no referida a un acuerdo previo de
voluntades con e! sujeto damnificado.

Esa responsabilidad extracontractual puede originarse en un
acto o hecho de 6rgano legislativo, judicial o administrativo. De
acuerdo con la divisidn de las funcicaes estatales, no cualquier acto
o hecho del érgano judicial o legislativo implica responsabilidad ju-
dicial o legislativa, respectivamente, sino que puede haber responsa-
bilidad administrativa por actos o hechos de dichos érganos.

10. RESPONSABILIDAD “PUBLICA™ Y "UNia™

Estimamos que la "‘responsabilidad’’, consecuencia obligada de
la personalidad, refiriéndose al quehacer “‘publicn™, estatal o no, es
siempre ""unica”, "'piblica’ y con régimen propic. La responsabili-
dad se caracteriza por ser:

a) Juridica. La responsabiiidad, para el derecho, no puede ser

adjetivada de “‘civil’”’, "laboral’’, “‘penal”, “admimstrativa”, “‘co-

mercial”’, etc. Ella es siempre una, con un denominador comin, da-

™ Ibidem. pigs. 1115-16.

' ROBERTO H. BResdia, Respunsabuidad preconiractual, Resario, Edit. Molachino,
1957, pdgs. 50-51 y 108; jos& R. DRoM, Licitariin publica, Burnos Awres, Edi. Astrea,

1975. pigs. 520-522.

¥ Véanse JAIRO LoPCz MORALES, Revponsabilidad extracontraciual del Ectudo, e re-
vista “Lex”, Bagatd, 1977, Jose JoaQuin COMES CANOTILHO, O probdlema s respunsabd:
dade do Estads por sctos licitos. Coimbra, Lib. Almedins, 1974,

" Parn mis detzlles, véuse n Jost Ropento Unomi, Derecho adminutrativo esonsmica, ¢
1i, Bucnos Aires, Edit. Astrea, 1979, caps. XIX y XX "Admunstracidn y resporuabidida
Juuo Paas, Derecho admuniirative, ed. at, t [V, va! 2




do por su raiz juridica. En esto difiere de la responsabilidad “'mo-
ral”, “‘social”’, etc. No puede identificarse responsabilidad "‘juridi-
ca’’ con responsabilidad “‘civil”, que traduce solo un enfoque limi-
tado y parcial, meramente resarcitorio. Aun en la responsabilidad
administrativa, tratandose de un contencioso de plena jurisdiccidn,
puede obtenerse la ""anulacion’ y la indemnizacidn. Lo que no pa-
rece propio es, precisamente, que se confunda especie con género.

Decimos siempre “‘juridica’” porque el “'sistema juridico’ de
responsabilidad es uno solo, dado por la “infraccion”, la “lesién™,
la “imputacién’’, la ""reparacién’’ y la “'sancién’’; y no siempre son
suficientes las previsiones juridicas 'privadas’ o "'civiles’’ para
ello?,

b) Constitucional. La raiz sustantiva del deber reparativo del
Estado, "'de cualquier lesion a cualquier bien'’, estd consagrada en
la mormativa constitucional. en tanto se siguen los lineamientos
juridico-politicos del Estado de derecho.

¢c) Integral. El dafo o la lesidn susceptible de reparacion puede
ser “'fisico o apreciable en dinero’ (responsabilidad material) o
también meramente subjetivo o espiritual —dafo moral— (respon-
sabilidad moral). La responsabilidad cubre cualquier tipo de bienes o
derechos.

d) Objetiva. Se prescinde de que los dafos se deriven de un
comporiamiento ilicito (por ejemplo, doloso o culposo), pues se ad-
mite la posible responsabilidad en el supuesto de dafios derivados
tanto de una conducta ilicita como del ejercicio legal de sus prerro-
gativas o potestades.

e) Directa. La responsabilidad del Estado es una consecuencia
siempre "'directa’ de su obrar, pues el Estado no tiene "‘agentes’’.
Esto es, personas humanas que no sean drganos suyos. La activi-
dad de los érgancs piblicos se impula directamente al Estado.

¥ Veéase a Hans KE(SEN, Teoria general del derscho y del Estado, México, UNAM,
1969, pigs. 75 y ss.
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6. La responsabilidad patrimonial de la
administraciéon: Fundamento y tendencias actuales

Tomas Ramon Fernandez






1 INTRODUCCION

“Hay dos correctivos de la prerrogativa de la Administracion
reclamados por el instinto popular, cuyo sentimiento respecto
del poder publico puede formularse en estos dos brocardos: que
haga, pero que obedezca la ley; que haga, pero que pague el per-
juicio”. Por eso, anadia Hauriou, "las dos principales teorias del
Derecho Administrativo son las del recurso contencioso-adminis-
trativo contra las decisiones ejecutorias de la Administracion y la
de las responsabilidades pecuniarias en que incurra la Administra-
cion en el ejercicio de su autoridad’’.

Los organizadores de este Encuentro han tenido muy presen-
tes estas palabras del gran maestro francés al elegir como temas de
estudio estos dos grandes problemas, de cuya completa y satisfac-
toria solucion depende la efectividad misma del Estado de Dere-
cho, que no es siquiera concebible por grandes que sea la repre-
sentatividad y legitimidad popular de los gobernantes si una parte
de las decisiones de éstos escapa al control por jueces y tribunales
independientes o si alguna de las consecuencias lesivas de su ac-
tuacion queda al descubierto sin posibilidad de compensacion.

Esta sola consideraciéon pone ya de manifiesto, sin necesidad
de ninguna otra explicacion adicional, el fundamento mismo en
que ambas instituciones se orientan y, también, la meta @ltima
a la que ambas deben orientarse necesariamente. Esa meta estd,
por otra parte, muy claramente enunciada en el Derecho Publico
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vetdent ! desde hace mas de medio siglo. En | U It N1
comtencioso - admmstrativo, basta recocdar agua gee ol somehy
miento pleno de toda la actoacion administrativa, sin exoeg
alguna, al control jurisdiccional tue calificada expresisamien e po-
L Jellinek como la “clausula regla del Estade de Derecho™ Er

lu que respecta a la afirmacion de una cobertura patnimonal ir

ltegral de los ciudadanos frente al actuar lesivo de las adnunistra
ciones publicas, sea o no producto de la culpa o neglipencia d«
sus agentes, siguen siendo definitivamente expresivas las palabrae
de Lean Duguit:

“Fn la epoca moderna, bajo la accion de transformacione:
economicas profundas, nacidos de los descubrimientos cientificos
v de la gran industria, bajn la accion de este fendmeno tan earac.
teristico de la concentracion de capitales, se ha sentifle que |
norma tradicional de la responsabilidad (por culpal nv era sufi-
ciente, que debia ampliarse, que la reparacion era debido incluss
por los danos causados sin falta por el individuo o por el grupo en
interes de los cuales se ejerce la actividad causante del dano o por
aquel al que pertenece la cusa que lo produce’™.

“No se puede edificar la responsabilidad del Estado mas que
sobre la idea de un segurc social, soportado por la caja colectiva
en provecho de aquellos que sufren un perjuicio que proviene del
funcionamiento de los servicios pablicos que tiene lugar en favor
de todos .. El estado es, de alguna forma, asegurador de lo que
a menudo se [lama el riesgo social™.

Ambas metas estan hoy claramente afirmadas también en la
Constitucion espanola, cuyo articulo 106 es definitivo al respec-
to. “Los Tribunales —dice su apartado 1— controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la accion administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican’, afirmacion
ésta, ya de por si expresiva, que adopta el caricter de un impera-
tivo necesario cuando se conecta con el articulo 24 de la propia
norma constitucional que consagra como un derecho fundamen-
tal susceptible de ser exigido directamente ante el tribunal cons-
thucional e) que tienen todas las personas, nacionales o no, "a
obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefension”'.
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Bl aparzado 2 del artieulo 106, por su lado, establece que

los particuiares, en los terminos establecidos por la ley, tendran

derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cual-

quirra de sus bienes v derechos, salvo en los casos de fuerza ma-

vor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de lus servicios publicos™,

No seria honesto, sin embargo, silenciar que, en ambos casos
v a pesar de los categaricos pronunciamientos de la Constitucion,
la realidad sigue todavia alejada de la norma. La lucha por el con-
trol del poder ¥ por su sujecion al derecho es una lucha perma-
nente y, permanentemente también, inacabada, porque, en cierto
modo, es en s1 misma, una lucha impuosible. La esencia del poder
radica, precisamente, en su capacidad e imponerse sin limita-
cinnes. Por eso, justamente, se resuclve siempre cuando parece
dominado y adopta nuevas formas que lo hacen, otra vez, ina-
prehensible.

La experiencia es tan repefida ¥ al mismo tiempo tan noto-
ria que cualesquiera consideraciones al respecto adquieren inevi-
taliiemente, en cuanto se formulan, una resonancia entre trivial
y tepica. Sabemos hoy perfectamente como controlar v combatir
una modesta multa cuya incidencia en nuestra realidad vital es
apenas imperceptible y, sin embargo, carecemos pura y simple-
mente de esquemas conceptuales y de tecnicas operativas capaces
de afrontar minimamente cualesquiera de las multiples decisiones
que condicionan decisivamente nuestra vida individual y colecti-
va. El Poder con mayusculas, ¢l Poder publico, aparece hoy re-
vestido de poder econémico y financiero y cuando actda con tal
ropaje, subiendo o bajando medic puntn el tipo de interés o el
tipo de cambio, de nada vale todo el arsenal dogmatico que fati-
gosamente hemos ido acumulando a lo largo de siglos de lenta y
esforzada lucha por entretejer una red de garantfas que nos ponga
a cubierto de las decisiones de sus detentadores. Nuevamente se
nos escapa en tales casos sin que podamos aprehendetlo.

En materia de responsabilidad patrimonial, la situacion no
es mucho mejor, porque 2 esas mismas dificultades se sfiade otro
obsticulo adicional, en el que nuestros esfuerzos terminan tro-
pezando inevitablemente. La idea del Estado asegurador, que tan
licidamente expresara Duguit hace mas de sesenta aiios, depende,




ancho mar. Antes de 1954 el derecho vspanol en materia de res

ponsabithdad ers mus pobre. ku Fspana. comn en el resto del
mundo oeendental con la sola, aunque limitada, excepcion de
Francia, el principio que regia en la malernia era, precisamente, el
de la irresponsabilidad del Estado. nueva consecuencia del con-

cepto de soberania sobre o1 que, a partir de Bodino, se edifico el
Estado. Kl rey no puede cometer injusto. Lo propio de la sobera-
nia es imponerse a todos sin compensacion. Nuestro tema empe-
zaba y termunaba ahi.

Frente a este principio negativo poco o nada realmente sig-
nificaron los timidos intentos de la Constitucion Republicana de
1931 (que reconocio la responsabilidad subsidiaria del Estado por
danos cometidos por sus apentes mediando culpa o negligencia)
y de la Ley de Regimen Local de 1945 (que admitio la responsa-
bilidad directa de las Administraciones Publicas por ella reguladas
cuando no existiera culpa en el agente productor del dano y la
responsahilidad subsidiaria de aquéllas en los demas casos). En el
orden practico. en el plano del derecho vivido, la irresponsabili-
dad de la Administracion era total.

De la noche a la manana, pues, pasamos del cero al infinito,
de la irresponsabilidad de la Administracion a la cobertura patri-
monial integral del ciudadano (rente a toda lesion resultante del
funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos, a la
responsabilidad objetiva, directa e ilimitada de los entes piblicos,
sin mds excepciones que las relativas a los supuestos de (uerza
mayor.

El cambio —y con esto contesto a la pregunta antes enun-
ciada— fue el producto puro y simple de la audacia de un grupo
de jovenes sdministrativistas que entonces empezaban su carrera
académica en el seno de la seccion de Administracion Pablica del
Instituto de Estudios Politicos, a la que el gobierno de entonces
encargd la elaboracion de un anteproyecto de Ley de Expropis-
cién Forzosa. A dos de ellos, los profesores Garrido Falla y Gon-
zdlez Pérez, les tienen ustedes delante en este momento. A un
tercero, que asumi6 como ponente el protsgonismo principal en
la elaboracion del citado anteproyecto de ley, el profesor Garcia
de Enterria, tuvieron muchos de ustedes ocasion de conocerio per-
sonalmente hace algunas semanas. Este grupo de jovenes juristes,

QUUeTAsE o N, de la situacmm erconon a peneral v, mun particu-
larmente, de Lo situacwm de L tansas publivas. La ley, cier-
tamente, es la semilla, pero, aun en ol caso de que la semilla
sea de la mejor calidad pusible, solo puede germinar v producir
plantas fuzanas en un chma apropusdo v en un terreno previamen-
te abonado.

Hablar de ia responsabilidad patrimonial en general, en abs-

tracto, es tarca inatil, una perdida de tiempo. Hay que hablar
de ella desde la realidad, desde una conereta reahidad. Yo voy a
hacerlo aqui, naturalmente, desde la reahidad espanola, cuyo de-
recho ilustra muy bien en su voncreta evolucion las ideas hasta
ahora avanzadas.

I EL PROCESO DE AFIRMACION
DE LA RESPONSARILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION EN EL DERECHO ESPANOL

1. El sistema vigente

Desde hace ya treinta anos el sistema de responsabilidad pa-
trimonial de la Admnistracion en Espana tiene un caracter claro
y rotundamente objetivo, enteramente ajeno a toda idea de culpa.
Asi de claro v asi de simple, tambien E) articulo 121 de la Ley
de Expropiacion Forzosa del 16 de diciembre de 1954 es inequi-
voco al respecto cuando afirma que es indemnizable toda lesion
que los particulares sufren en sus bienes y derechos que sea con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos. ’

Desde esa fecha, todos los problemas parecian estar ya defi-
nitivamente resueltos para siempre. De un solo golpe habiamos
alcanzado por virtud de la ley citada la meta que tiempo atras
habia vislumbrado Duguit ante nuestra propia incredulidad y la
de todo el panorama comparado, en el que no existia, ni existe,
una clausula general de corte semejante.

+Como pudo producirse un cambio tan radical? Parece obli-
gado explicarlo brevemente aqui, supuesto que nos separa un
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TR IR I T vl st e Adinpmasteeon Pablies
e 1Y Pt el b ason e ent o se les baindaba par.

toatt et kg e maon T e sttn o nestre cestema lega

copon dababd potrimonad de L Xdmemstracion a la cabes
del mundo ovedental

o vapracta, ol progresocdel derecho poy e cosa tan seney-

L | §A] T !

tue demastodo brosen v ol nuevos sistema tardo toda-

ol tiempo en echar rces en el suelo de la realidad. Una
sl e por entances no daba, ninuebo meneos, para tanto
Epare destrido por una Tarea goerra coal, apenas empezaba

vitoe os o tevantar la eabeza, en medi de un asilamiento inter-
nactas) que, ron e aotible exeepoon defa Arpenting precisa-
wente fe panste e i unie econame precana, de nueva subsis-
fornreale sipnee sustanevdmente corinn, on la gue la incipiente
st i cen montads por B Luerza de las circunstancias so-
boe by haee dde una pobitica de autarguna, s hinancisba fatigosa
meente mpednte Bontlacrin,

Cresas o coehones difnodmente pod s prosperar la idea de
Pricu oo v fosrtado asepurador o Lraves de la caja colectiva, del
Fies vl R legislader de 1954 s¢ haboa despegado tanto de
Lo pdudad sorial, que e aearria To gque al ciclista tras moto que
s despes Db radillo que le une a e<ta pese a sus esfuerzos. no
ransiguio durante mucho tempo acelerar su nitmo.

2 La actitud de ta primera jurisprudencia

1.l anahisis ide la primera junsprudencia aphicativa del articulo
120 de ta Loy ol Expropacion Forzosa de 1954 dustra con toda
expresiidad 10 que acabo de decir.

Fin su momento, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
neger. incluso, a darse por enterada del rambio legislativo operado
y siguiy alitmando, coma si éste no hubiera tenido lugar, la impo-
sibilidad de que la Administracion cause danos sin culpa (senten-
cia el 30 de seticmbre de 1959).

En un segundo momento v ante la imposibilidad de seguir
silenciandn la existencia de la nueva Ley de Expropiacion Forzo-
s3, comenzo a citarla expresamente, pero siguio ignorando su
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altonee v otomando Lo declararion fegal de su articuln 121 como
nuesa expresion de un prmepio progrsimatico carente de instru-
menlacton, cusa presunla susencia te permiatia volver al régimen
comun de respomsalnhidad por culpa del articulo 1902 del Codigo
Civd (el que por acciun u omision cause dano a olro intervinien-
do culpa o negligencia. esta obligado a reparar e} daho causado™),
semejante al 1109 del Codigo Civil argentino (sentencias del 30
de mavo v 15 de diciembre de 1961),

La presion de los justiciables hizo puco a puco insostenible
el argumento y entonces la jurisprudencia se refugio en la afir-
macion de la incompetencia de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa para enjuiciar la responsabilidad de la Administracion
derivada de la actuacion privada de ésta, forzando, naturalmente,
el concepto de actividad privada. Asi la sentencia del 28 de mayo
de 1963 que rechaza por esta razén Ja demanda de responsabili-
dad formulada por un particular por razor de los danos produci-
dos a consecuencia de la colision de un automavil de su propie-
dad con un vehiculo administrativo, que el Tribunal Supremo
considero ajeno al servicio publico.

En otros casos (sentencia del 17 de enero de 1963), el pre-
textn para la negaliva se encontro en razones mas discutibles, de
indole formal (necesidad de impugnar simultineamente el acto
administrativo productor del dafio, exigencia que, obviamente,
carece de sentido en el marco de un sistema de responsabilidad
objetiva en el que ésta se reputa posible incluso en los supuestos
de funciunamiento normal de los servicios publicos).

La nltima trinchera jurisprudencial fue, logicamente, una
vez destrujdas las anteriores, el problema de la causalidad, es de-
cir, la negacion del imprescindible nexo causal que en todo caso
debe enlazar el hecho o acto administrativo con el dano produci-
do. Asi, por ejemplo, la sentencia del 12 de julio de 1960 rechaza
por este motivo la demanda de reparacion de los danos produci-
dos en un automovil que circulaba por una carretera en mal esta-
do (la carretera nacional n° 1 para mas seiias) por estimar que
esos danos pudieron deberse a otras causas, entre ellas la antigite-
dad del vehiculo que no resistio por esa razon los baches que
otros mas nuevos soportan sin detrimento, o bien a la velocidad
del mismo o, incluso. a la lluvia caida, Huvia salvadora con la que



se justilico tambwn el rechazo de la demanda en otro supueste
nia el 13 de tebrero de 1965

Hastii ¢l Tinad de ba decada de los sesenta, tres listeos des
pues de L promulvacion de la Lev de Exproplacion Forzosa. no
empezaron, pues, 4 producirse. pur Una u olra razon, pronuncia-
mientos judiciales de signo positiv  Por que entonces?

SOIC e T By e

3. El cambio de actitud en la junisprudencia de los ahos setenta

A fines de la década de lus cincuenta tiene lugar un proceso
de ajuste de la economia espanola, el llamado Plan de Estabiliza-
cion de 1957, que, al calor de la nueva coyuntura internacional
v diplomatica, abre aquélla al exterior y la libera en el interior de
no pocas de las trabas e intervenciones del periodo post-bélico
La operacion pretende preparar el camino a un proceso de des
arrollo economico que, en el marco de una planificacion de signo
indicativo que sigue los pasos del modelo francés, intenta aprove-
char el impulso de una economia europea gue tambicn, por en-
tonces, una vez ultimado el proceso de reconstruccion de los
danus causados por Ia Segunda Guerra Mundial empieza a produ-
cirse con fuerza. En este nuevo cnntexto economico, nacional e
internacional, e} PIB espafiol experimenta durante varios ahos y
hasta, practicamente, el estallido de la actual y prolungada cnsis
econdmica internacional en 1974, un crecimiento anual acumu-
lativo del orden del 6 0 7% que transforma por completo la reali-
dad social cotidiana.

Es entonces y por esa razon, precisamente, cuando empieza
a germinar la semilla sembrada por la Ley de Expropiacion For-
zosa de 1954. La década de los setenta se abre con una actitud
jurisprudencial enteramente nueva (2 la que no es ajeno —es for-
z0so0 subrayarlo— el acceso al Tribunal Supremo de las primeras
promociones de magistrados de la escuela de especialistas en lo
contencioso-administrativo creada felizmente por la ley jurisdic-
cional del 17 de diciembre de 1956, que hablan &l mismo lengua-
je de la renovada doctrina juridico-administrativa).

Casos idénticos dc responsabilidad que en la década anterior
eran sistematicamente rechazados, son ahora resueltos de forma
favorable. Asi. la sentencia del 28 de enero de 1972 acoge la

lemanda de responsabilidad deducida por ia viuda de un maotoris-
1o muerto en acewdente de circulacion causado por un bache exis-
‘rnte en la via publica, una vez constatada en prueba la existencia
e ese bache, reveladora del incumplimiento por el Ministerio de
Obras P'ublicas de sus oblieaciones primordiales ep orden a la con-
servacion, cuidado y senalizacion de las carreteras nacionales.

Otra sentencia del 8 de febreru de 1973 estima igualmente
|4+ demanda formulada por el dueno de un camion que vuelca a
consecuencia de dos grandes socavones, no senalizados, que exis-
tian a ambos lados de la carrqtera provincial por la que circulaba.
La sentencia en cuestion afirma explicitamente que “'dificilmente
podra estimarse normal la existencia de grandes baches en la ca-
rretera durante varios dias, sin que se proceda a su senalizacion
hasta después de ocurrido un accidente” y anade que “los con-
ductores deben poder confiar en que los obstaculos en la calzada
estaran reglamentariamente senalizados'.

En ambos casos, obviamente, las circunstancias nos situaban
en presencia de un funcionamiento anormal de los servicios pu-
blicos. esto es, en el campo menos problematico de la responsa-
bilidad por culpa. A partir de ahi, sin embargo, el progreso es
ya rapido. Una sentencia del 27 de enero de 1971 condena a la
Administracion a reparar los danos y perjuicios producidos a los
propietarios de unos inmuebles situados a ambos lados de una
carretera que atraviesa el centro urbano de una pequena locali-
dad, a resultas de la elevacion de la rasante de la via, elevacion
que priva a las casas de luz y ventilacion y es causa de acumula-
cion de nieves, lluvias y basuras y de peligro para los viandantes
provocando, ademads, dificultades de carga v descarga, acarreo y
manejo normal de una fibrica de jabones que uno de los recla-
mantes mantiene en el edificio afectado. Con ello se rompe sin
mas, con una vieja doctrina del Conséjo de Estado, que, siguiendo
la pauta de la doctrina clasica francesa, italiana y alemana consi-
deraba que los colindantes con el dominio publico no tiene por
este 50lo hecho ningin derecho especial sobre el mismo, sino un
mero interés, reflejo de la norma objetiva reguladora del dominio,
que por ser simplemente tal excluye ab-initio toda posibilidad de
reparacion de los perjuicios que puedan derivarse para ellos de las
fodificaciones que puedan experimentar las dependencias dema-
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males Bl funcionamiento del servicio pubhico inherente a dichas
translormaciones es aqui enteramente normal, pero. aun asi, si
de el deriva un dano individualizado para unos o varios ciudada-
nos estus tienen pleno derecho a su reparaciun integra por la Ad-
niinistracion que no pueden imponerles pur esta via, en beneficio
de la comunidad, un sacrificio mayor que a los demds mieribros
de esta.

Incluso los danos resultantes de un caso fortuito empiezan
a ser entonces objeto de r:paracion. Asi, por ejemplo los produ-
cidos en viviendas y locales de negocios a consecuencia de roturas
v avenias en la red del servicio publico de abastecimiento de aguas
(sentencias, por ejemplo. del 23 de octubre de 1969 y 11 de di-
ciembre de 1974). La primera de ellas afirma ya sin vacllacion
que la Administracion es responsable "‘no s0lo en los supuestos
de probada culpabilidad de sus agentes, sino también en casos en
que el origen de los danos escape a tal conducta", salvo que me-
die fuerza mayor, que en el caso enjuiciado se excluye ya que
el dia en que se produjo la rotura no llovio, “lo que —dice la
sentencia— pone de relieve que el taponamiento que causo los
danos obedece a falta de limpieza o a otras causas ajenas a la fuer-
za mayor pretendida’. La del 11 de diciembre de 1974, por su
parte, precisa que la formula legal incluye el caso fortuito, es de-
cir, “aquellos eventos internos, jotrinsecos, insitos en el funcio-
namiento de los servicios publicos, producidos por la misma natu-
raleza, con causa desconocida™. |

En esa misma linea se sitia 2 sentencia del 19 de mayo de
1970, que estima una demanda de responsabilidad relativa a los
danos producidos por un desprendimiento de rocas en una ca-
rretera por entender que éste es un “hecho perfectamente previ-
sible, aunque su acaecimiento no sea reiterado, ni frecuente” y,
ademis, '‘evitable si no hubiera mediado la omision de las medi-
das precautorias adecuadas’,

La jurisprudencia de los anos <:tenta estima igualmente las
demandas de resarcimiento incluso en los casos en que, junto al
hecho o acto administrativo determinante de la produccion del
daiio es posible detectar la existencia de uba actitud culpabie o
negligente de la propia victima, dato éste que puede moderar la
cuents de la indemnizacion, pero no excluirla. Asi, por el ejem-
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plo. el dictamen del Consejo de Estado del 1¢ de julio de 1971
lorgano que intervieny en los expedientes de responsabilidad por
via consultiva vy cuyos informes, aunque no vinculantes, gozan
de una gran auctorilas), en un supuesto de revocacion de una con-
cesion demanial erroneamente concedida a partir de los datos
ofrecidos por el propio concesionario reclamante. Lo mismo la
sentencia del 8 de marzo de 1967 dictada en un supuesto de de-
negacion de una licencia de construccion a un particular por ra-
zon de la disconformidad exislente entre el provecto presentado
por el peticionario y el plan de ordenacion urbana. disconfor-
midad de la que no habia sido advertido por la Administracién
municipal, que, por el contrario, informo al interesado previamen-
te que los terrenos tenian la condicion de edificables.

Identica doctrina mantiene la sentencia del 25 de enero de
1974, que condena a la Administracion por los datios produc’ o
a consecuencia del derribo de un hotel, construido con autor:-a-
¢ion municipal, en las cercanias del aeropuerto de lbiza. La s n-
lencia razona que, aunque, en efecto, el hotel estd construido
dentro de la zona de limitaciones y servidumbres aeronauticas, si
la Administracion hubiera reaccionado con mis diligencia y de
forma menos contradictoria (primero informo {avorablemente en
relacion al problema de las servidumbres aéreas y luego en senti-
do negativo) se hubiera evitado que su construccion progresara y
con ello los danos inherentes a la ulterior demolicion del edificio.

A lo largo de esta década son muy frecuentes, también, las
sentencias que condenan a la Administracion en razén del enri-
quecimiento injusto experimentado por ella a consecuencia de I
realizacion de obras sin contrato previo o a Lraves de contratos
afeclados de vicios de nulidad, vicios en los que la Administracion
no puede escudarse para negar el pago del precio al contratista
que realizo las obras (senlencia del 11 de mayo y 6 de junio de
1976, la misma doctrina en relacion a reclamaciones formuladas
por funcionarios vy agentes publicos con titulo irregular).

Una sentencia del B de marzo de 1974 condena igualmente
a la Administracion al pago de los dafios inferiores a unos empre-
sarios espafioles instalados en Guinea Ecuatorisl & consecwencia

e decisiones adoptadas por el presidente de aquel pais africano
en represalia por la informaciones difundidss en relacion a su



ctuacion, por Lelevision espanola v oello en razon, no salo del
caracter publica de la entidad difusore de T iformacion, sino
tambien de la falta de una proteccion diplomatics eficar de L
victimas, capar de conseguir [3 reparacion del gobierna guineano

La sentencia mas espectacular de esta decada es la producida
en ¢l asunto de “los novios de Ciranada’™ l.a sentencia, del 12 de
marzo de 1975, condena a la diputacion provincial de Granada
a indemnizar 3 la familia de una pareja de novios que pascaba jun-
to al lospital Provincial, dependiente de la Diputacion cuande
un demente internado en el mismo se arroj0 por la ventana cau-
sando la muerte al novie y heridas de cierta consideracion a la
novia. Segin la sentencia, la diputacion provincial “no puede
exnnerarse invocando, como ha hecho, su imputacion a la accion
de tercero, puesto gue el perturbado, al hallarse internado en el
hospital, no constituia agente extrano al funcionamiento del cen-
tra, SiNO un usuario interno que, como tal, s¢ integraba en su
organizacion vy disciplina”. Entre los danos que se computan a
los efectos de fijar la indemnizacion procedente, la sentencia in-
cluye los de caricter moral consistentes en la péutida misma de
1as expectativas {ciertas en aquel momento) de matrimonio para
la novia a consecuencia de la muerte de su novio.

Fl examen de la jurisprudencia de los anos setenta pone de
manifiesto con bastante claridad la franca acogida del sistema
legal, ajeno, como hemos visto, a la idea de culpa v que integra,
por lo tanto, los dafios producidos por caso fortuito, La aplica-
cion de ese sistema es generosa y revela una notoria amplitud en
la valoracion de los fenomenos de imputacion (el paciente inte-
grado en un hospital pablico forma parte, en razén de dicha in-
tegracion de la organizacion administrativa) y de causalidad (la
concurrencia de culpa de la victima no es bastante para producir
la exoneracion total de la Administracion), asi como en la consi-
deracion de los danos susceptibles de indemnizacion a los que el
legislador solo exige que sean efectivos, evaluables economica-
mente e individualizados en relacion a una persona o grupo de
personas (cumpliendo estos requisitos, los propios danos morales
son, también susceptibles de indemnizacion).

Subsisten, deade luego, 2lgunos problemas, pero el clima es
ys (rancamente favorable al reconocimiento de la responsabili-

dad de la Administracion. Las profundas transformaciones socio-
economicas producidas en Espana a lo largo de un periodo de
crecimiento economico ininterrumpido explican, como ya he
dicho, este cambio de actitud. Se ha entrado ya en una época de
prosperidad que ha situado al pais en un nivel cualitativamente
distinto y por eso se exige mas a la Administracion y el self res-
traini jurisprudencial de la época anterior desaparece &l ritmo del
aumento de la sensibilidad colectiva.

1lI. LA SITUACION ACTUAL

La situacion actual es la continuacion logica de la evolucion
que acabo de describir. Como ya destaque al comienzo de mi in-
tervencion, la Constitucion de 1978 ha hecho suya la clausula
general de cobertura patrimonial de los ciudadancs introducida
en nuestro derecho por la Ley de Expropiacion de 1954, lo cual
dota a dicha clausula de Ia fuerza y la prestancia propias de la
norma constitucional.

El articulo 108 de la Constitucion no hace referencia al pla-
z0 de la reclamacion, que la ley tiene fijado en un ano, pero la
jurisprudencia viene interpretando ese plazo con generosidad, lo
que impide que queden privados de cobertura por razones f{or-
males los danos que la merecen. Baste citar, a titulo de ejemplo,
la sentencia del 7 de julio de 1982, que considera ininterrumpido
el plazo cuando “hubiere negocisciones entre el perjudicado y la
Administracion al objeto de lograr 1a reparacion del daito, interin
»e denotarda buena fe”. La misma doctrina se mantiene por la
sentencia del 3 de noviembre de 1975 y por el reciente dictamen
del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 1985, El dies o
quo del computo es también, desde hace afios, objeto de un ana-
lisis muy smplio, estimindose que el plazo no empieza a correr
en tanto los dafios se sigan produciendo por mucho que sea o
tienpo transcurrido desde que tuvo lugar of hecho que los des-
Melw’-

La responsebilided por bechos materiales, especiatmente en
los casos de funcionamiento anormal de los servicios péiblicos, ba
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dejado va de zer un problema por prande que sea la cuantia de
las indemnizaciones. dato este que en Espana y en cualquier otro
lugar sucle ser, por razones metajuridicas pero obvias, el principal
obstaculo real a 1a estimacian de las demandas de resarcimiento.
La reciente sentencia del 6 de marzo de 1985 es una prueba pal-
pable de lo gue digo (hundimiento de un superpetrolero en el
puerto de La Corufa al chocar con una aguja rocosa no indicada
en las cartas marinas; la demanda ha sido estimada a pesar de que
el importe --valor del barco hundido y su carga— asciende a mas
de diez millones de dolares).

La imputacion del dano a la Administracion tampoco ofrece
dificultades mavores, incluso en casos en cierto modo limites. En
este sentido merece citarse el dictamen del Consejo de Estado del
18 de noviembre de 1985 que estima procedente la indemniza-
cion sulicitada por una empresa exportadora espafola por el im-
porte de una operacion abonada en su dia por el Gobierno de
Sierra Leona a la Agente Consular honoraria de Espana en aquel
pais, con el que dicha agente terminé alzandose en beneficio pro-
pio. La Agente Consular excedin sin duda, el limite de sus atri-
buctones, y termind cometiendo un delito, lo que, obviamente,
esta fuera del servicio publico y constituye, desde el punto de
vista juridico-penal, una accion estrictamente personal. La pers-
pectiva de la responsabilidad, sin embargo, es otra, la cobertura
de la victima, para la que la apariencia fundada de una actuacion
regular del agente o funcionario es suficiente a los efectos de po-
ner en él —y en la Administracion a la que parece tener detras—
toda su confianza, confianza que la Administracion no puede
defraudar.

Subsisten, claro esta, dificultades en los casos de funciona-
miento normal de los servicios publicos y es que, en este &mbito,
aunque la clausuls general cubra, en principio, el supuesto, no
siempre es facil deslindar lo que constituye una carga comin a la
generalidad de los ciudadanos (no indemnizables) y una carga o
sacrificio especial impuestos a alguno en concreto a resultas de
situaciones realizadas en beneficio de todos (indemnizable).

Esta es, en efecto, la doctrina general, que aparece perfec-
tamente plasmada en el dictamen del Consejo de Estado del 8 de
julio de 1974, que por esa razdn merece la pena traseribir aqui.

“Los danos causados por el normal funcionamiento de los
servicios publicos son, por lo comun, cargas no indemnizables
que los edministrados tienen el deber juridico de soportar a causa
de su generalidad, sin embargo, cuando la carga pesa de ser gene-
ral a singular y entrana un sacrificio excesivo y desigual para algu-
nos de los administrados, se convierte en una lesion indemnizable
en razon de la particular incidencia danosa de la actividad admi-
nistrativa sobre el patrimonio del perjudicado. Esta mayor inten-
sidad del sacrificio postula claramente el reconocimiento al admi-
nistrado del derecho a obtener la indemnizacion compensatoria
del dafno sufrido que, por su gravedad excepcional, no puede ser
considerado como una carga general de obligado ecatamiento”,

Una sentencia de la Audiencia Nacional del 2 de enero de
1980, de la que fue ponente el doctor Fernando Ledesma, actual
ministro de Justicia, aplica con toda precision esta diferencia, los
danos derivados de una devaluacion monetaria no son indemniza-
bles porque gravitan con cardcter general sobre todos los ciuda-
danos, s1 lo son, en cambio, los mayores costos que a resultas de
la devaluacion recaen sobre un contratista que tiene que adquirir
en el exterior los equipos contratados con la Administracion des-
pués de acordada la devaluacion, por no haber obtenido todavia
en ese momento la licencia de importacion solicitada por él con
anterioridad.

Las dificultades aludidas se incrementan en los supuestos de
responsabilidad por actos administrativos licitos. Los casos mas
(recuentes suelen plantearse a propésito de la modificacion de los
planes urbanisticos, de la revocacion de autorizaciones y licencias
por motivos de oportunidad y de la revocacion de licencias otor-
gadas erroneamente o con infraccion de la normativa aplicable.

En todos estoa casos, que no puedo ya analizar aqui con de-
talle, hay en nuestro derecho normas de cobertura especificas
que consagran la posibilidad de exigir y obtener el resarcimiento.
La reforma de la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana realizada
en 1975 ha procurado limitar Ia procedencia del resaxcimiento en
los supuestos de revocacion de licencias por motivos de legalidad
precisando en el nuevo articulo 232 que “en ningin caso habra
lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia graves
imputables al perjudicado”, pero la jurisprudencia ha interpreta-



e urocsamente ol aleance de esta restriceion legal alirmandeo
que ¢l mern conormento por el titular de la Licencia luego revo
ciwba de 1o dlepahidad de esta no es bastante para excluir la pro
vedencin del resarcimiento imherente a la revocacion, a menos
que. con su conducta, el particular hubiera indueido a error a
la Administracion falseando los datos presentados ante esta o
actuando de un modo similar al indicado (sentencias del 26 de
setiembre de 198) y 2 de marzo de 1982)

Fuera de estos casus, que cuentan como he diche, eon une
espectiica cohertura legal que facilita Ja resolucion [avorable, si
pue siendo problematica la responsabilidad por actos licitos, de
l1a que, al margen de los ya citados, no hay, hoy por hoy, e)em-
plos que destacar.

Esto es, en la apretada sintesis a que las eircunstancias me
obligan, ¢l panorama actual del tema en nuestro derecho.

IV EL FUUTURO INMEDIATO

Como han podido ver, la responsabilidad patnimonial de fa
Adnunistracion funciona en forma bastante satisfactoria hoy en
Espana. La confliguracion objetiva de la institucion evita a la vie-
tima el esfuerzo de localizar la culpa y el culpable, ya que basta
probar que existe un daio efectivo e individualizado, imputable
a la organizacion administrativa en cuanto tal. [.as dnicas dificul-
tades que suelen plantearse en la practica se refieren normalmen-
te al problema de la causalidad, especialmente en los casos de
concurrencia de culpa de la victima o de interferencia de una csu-
sa extrana, aunque como ya he advertido, |a jurisprudencia se ha
ido progresivamente abriendo en estos casos y a lo mas que llega
en ellos es a moderar la cuantia de la indemnizacion procedente.

No todo esta resuelto, sin embargo, aunque las lineas de Ia
evolucion estan claramente trazadas. Ess evolucion tiene que en-
{rentarse hoy, en su progreso, con un solo obsticulo importante
y s, nuevamente, el que ofrece Ia situacion de crisis econdomics
por la que atraviesan hoy todos los paises en mayor o menor me-
dida. El momento no es por ello muy propicio para ver en el Es

tad6 ese asegurador del riesgo colectivo del que hablaba Duguit,
¥a que el propio concepto del Estado- providencial al que esa idea
esta vinculada esta sufriendo las consecuencias de la erisis y ne
alcanza siquiera a f(inanciarse con un minimo desahogo,

La responsabilidad patrimonial de la Administracion tiene
ante si todavis urn largo camino fjue recomner y en ese camino
puede haber y habra sin duda. vacilaciones y aun momentaneos
retrocesos. El ritmo y el tiempo lo marcari en todo caso la pro-
pia evolucion general de la sociedad, que es, en definitiva, lo que
mueve Jas conciencias v cambia la sensibilidad colectiva.






7.El problema de la reparacion patrimonial al
particular

Antonio Carrillo Flores






ETl. PRODLEMA DE LA REPARACION PATRIMONIAL AL PARTICU-

TAR.~SU PLANFAMIENTO EN AIRXICO.-LOS JUICIOS EN QUE 1A

FEDERACION ES PARTE—-EXAMEN DE LAS DIVERSAS DOCTRINAS

Y DFE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE~LA LEY DE TRIAUNA.
LES DE 1984.-CONCLUSIONES.

En los primeros capitulos plantcamos el problema de Ia defen-
sa jurfdica del particular frente a la Administracidn en forma
genérica, o como la posibilidad de que dentro del curso del pro-
cedimicnto administrativo el particular logre una decisién favo-
rable a sus intereses, o, si no logra éste decisién favorable, que
tenga a su disposicién un medio juridico para obtencr, decfamos
cn forma genérica, la eliminacién del acto administrativo lesivo.

Fsta eliminacién puede asumir dos formas concreias: una es
la declaratoria de invalidez del acto administrativo, «que vuelve
jurfdicamente Jas cosas al estado anterior, y una segunda, que serd
la que exploremos en particular en este capftulo, es la reparacién
patrimonial del daiio o del perjuicio sufrido por el particular con
motivo de Ja decisién administrativa que lo haya lesionado.

En Ia primera hipdtesis la contienda se plantea entre el par-
ticular y el érgano del Estado: disputa el particular que ¢l érga-
no obré fuera de su competencia o quebrantando la ley (atn en
cl caso de desvio de poder hay en realidad una violacién st no
del texto de la ley, sf de lo que se ha llamado el espiritu de la
ley). En cambio, en la segunda de las formas de la defensa del
particular, la relacién nace no con ¢l érgano, sino con el ¥stado.
En la primera, sia jurisdiccién decide que el érgano obré fuera
de su competencia, el acto, para emplear una expresién kelsenia-
na, no es “imputable” al Estado, porque 2 éste sblo se imputan
actos a través de la competencia de sus érganos; en la segunda for-
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ma de sepaman no es posible quediarnos en el drganot e
que Hlegar al Fodo misofo, pongue looque bosea ¢l povala
ex que Jox modion materiales, fos reonsos p.munumi.llci, los Ton-
den en suma, de que o] Estado dispone v que deben destinarse
nonmalmente a la saisfaceion de las necesulades generales, sulran
um desafectacidn individual por virtud de 1a cual se dediquen ya
no a atender las necesidades generales, sino a Ia reparacion cone
creea del agravio.

Por cso es que esta scgunda forma de contenciows no se ha
podido entender nunea comno una relacion juridica del particular
con cl drgano, sino que ha habido que aceptar que cuando cxiste
confunine al derecho positivo, ¢l sometido a la jurisdiccidn no es
el drgano sino ¢l Estado. Fsta forina scgunda de contencioso (que
en la doctrina francesa se llama el contencioso de plena-jurisdic-
cibn, cn oposicion al contencioso de anulacion, llamado tambiér
objctivo porque es un contencioso en que propiamente, dice una
parte de la doctrina, no hay demandado) no puede concebirse allf
dotule ¢l particular no cuenta con medios expeditos, ya no de en-
juiciar al érgano del Lstado, sino al Estado misimo; ya no de
demandar en abstracio 1a anulacion del acto respectivo, sino de
demandar al Extado mismo. Vemos pucs, cdmon este problema nos
lleva naturalmente a la cucstién de la forma de enjuiciamiento
del Estado come persona juridica: es decir, en México, al pro-
blema dc los casos (para limitarnos a la Administracién Federal
que ¢s la ¥nica que hemos tocado) en que la Federacién es parte.

La afirmacién de que no pucde hablarse de una defensa real
del particular de Ia segunda manera seiialada, alli donde no cuen-
ta con un medio expedito de enjuiciar al Estado, no es original.
Carleton Allen, prolesor inglés, en una monogralia suya, ya cita-
da, "Burocracia Triunfanic” que toca los problemas de 1a justicia
administrativa en Inglaterra, mucesira cdino no pucde hablarse en
su pais de una rcal justicia administrativa en scutido material,
por las dilicultades con que tropieza ¢l particular para demandar
al Estado.® Choca, desde luego, con los principios clisicos de que
Ia Corona nunca hace mal y de que ¢l Estado no puede ser de-
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wandado sin su consentimicnto, pero Ganbién con Lo compleji-
daed de Ias jurisdicciones iglests y con la Lalia de wjuste de esas
jutisdicciones con las eatitlades de nuevo tipo que el Estado va
ceando para sy obrar cada dia mds amplio, mis invasor de la
actividad privada. En Estados Unidos también sc ha estudiado
esta situacidn. La misma dificultad que en Inglaterra constituye
el principio de que ¢l Estado no puede ser demandado sin su con-
sentimiento, existe en el derecho americano. Una de las primeras
reformias de fa Constitucidn posterior a la Carta de Derechios (que
ya implicitamente cstaba aceptada desde que se ratificd ¢l texto)
tivo por objcto prohibir a Ja Suprema Corte que enjuiciara a los
Estados sin su consentimiento como lo labia hecho en el famoso
caso de Chisholin contra Georgia, que don Emilio Rabasa cita
cuandu en su obra sobre El Juicio Constitucional alude a las di-
“icultades en que se halld Ia Suprema Corte de Estados Unidos
-ara finear su autoridad. La reforma undécima tuvo que declarar
n forma expresa que nunca s¢ extenderia la jurisdiccidn de la
‘Corte hasta enjuiciar a un Estado sin su conscntimicnto.

El Alto Tribunal tradicionalmente ha resuclto que cuando el
art{culo 8 fraccidn II de fa Constitucién habla de que el poder
judicial se extenderi entre otras a las “controversias en que los
Estados Unidos scan parte”, sienta un principio cuyo alcance hay
quc establecer en armonia con las viejas reglas que en materia de
enjuiciamicnio reglan y eran respetadas en la época en que se
dicté 1a Constitucién. En una ejecutoria todavia muy reciente,
la de Williams contra Estados Unidos, la Suprema Corte reitera
su interpretacién y declara que el precepto ciado cuando habla
de las controversias en quc los Estados Unidos sean parte, en ri-
gor se reficre sélo a aquellas en que sean actores.

No debe pensarse, sin embargo, que ¢l derecho norteamerica-
no no conozca hipétesis alguna de enjuiciamniento del Estado a
instancia de particulares, Desde 1855 se abordd el problema al es-
tablecerse la Corte de Reclamaciones (Court of Claims). De 1855
1 1863, por disposicién lcgal los fallos condenatorios de la Corte
que implicasen erogacién de fondos pithlicos no podfan cumplirse
sino cuando el Congreso, a propuesta del Seeretario del Tesoro,
hicicra la necesaria provisién de fondos. En esc afio la Suprema
Corte dictd una ejecatoria, Gordon vs. Estados Unidos, resolvien-



doque srendilds e noaionn, b Comn ol Clinms ne c i e
Sunal verdadvro, poesto que no e concilee e bl e Qe
este nombire que no tenga metoridad pata ejoontar sus deosiones
El Corzrese, cntonees. derogd cb precepro relendo y o dewde e
epocd Lo Suprama Corte admitio ¢l eavicter de Uribmnal de L
Court of Claims y, consecuentemente, su propia jurisdiccion para
vonocer en apelician de los futlos de dicho euerpo. Esta sinenm
nerdute hasta 1925, coando 2l cunbiarse el emjuiciamnicnto fede.
sal de apelacion, e o cf reanso diseredional de certiorni como
cbadeenado para llegar a Ia Suprema Corte.

En Ia sentencin ya nombrada de Williams contia Estados Uni-
dus establece 1a Corte que la existenciy ded “Tribunal de Reelama.
ctones no es incontpatible con el privilegio de que I Federaddon
disfruta de no ser demandada, supuesto que, por voluntad del
Congreso, expresada ol crear ] Tribial, se ha fucultado o e
para que cjeicite una competencia determinada (quxiliay en vea-
lidkad de tas funcdiones del Congreso) distinta de Ia que corres-
ponde a los 1nbunales en sentido constitucional, En otras pala-
bras, la Suptema Coute decide que el privilegio que tiene f Fes
deracicn de no ser demandada rige s6lo para Tos “iribunales cons-
tituciomles”, pero que no es incompatible con ki creacion de ohins
cuerpos que por disposicidn legistativa intervengan en la decision
de cicrias tipos de contiendas suscitadas por los particulares ¢n
contra dul Fatado.

No obstante que este criterio de la Corte abre en verdad 1a
pueria para que a pesar del fuero concedido a Ia Federacion, los
particulares cuenten con medios expeditos para demandar al Es-
tado, la jurisdiccion de la Court of Claims no s¢ ha extendido a
la repamcién patrimonial, consecuencia de la accién administra-
tiva irregular. En cfecto, las disposiciones que [ijan la compeien-
cia de la Corte determinan como casos mis generales los vincu-
lados con los contratos o actos asimilables a contratos o con situa-
ciones especiales admitidas cn las leyes del Congreso (muchus se
han dictado que mandan al Tribunal de Reclamaciones interve-
;nir en casos concretos) pero no a lo que en ¢l derecho anglo sjdn
se llama los “toris™; usto es, lns actos y hechos generadores de rus-
ponsabilidad extracontractual que estiin en un punto medin emre

chvur conmrto y el delito 'y que, en nuatene adiministativa,
cubren Lis ymismas situadiones gue, segim adelante se verd, coires-
ponden a Ta que agrapa ¢l concepto Trances de Lo “culpa del ser-
vicio pubhea™

Siel duno derivade de uno de estos liechos s imputable a
un particular, ¢l ofendidos cuenta, conforme ! derecho anglo-
sajon, con uma wnplia oportunidad para obiener 1a reparacién;
en cambin, dice William Anderson, “cuande ¢l gobicrno o alguno
de sus tuncionarias o empleados comete el acto en perjuicio de
una persona privada, el caso es diferente. Un camidn de correos
atropella a un niio o dafia un automdvil; un inspecior guberna-
mental de alimentos destruye algunas sustancias en buen estado
al hacer unu inspeccidn y asl sucesivamente. Estos sorr “torts”. La
vida, la Jibertdd o la propiedad ha sido tomads o danada por
actos gubernamentales. En estos casos fa Corte de Reclamaciones
no puede intevvenir. Es necesario que el ofeidido o sus herede-
ros, si ¢l ha muerto, logren que un miembro del Congreso pro-
mueva una ley especial (private bill) que sea aprobada por ¢l
Congreso y s6lo asf podrd lograrse la restitucién de lns daiios. To-
davia ¢l Congreso no ha crefdo aportuno entregar a una Corte
regular la decisién de estos casos de acucerdo con la ley”. Sc ad-
vicrte desde luego lo incierto ¢ arregular del procedimiento, so-
metido 2 las contingencias de la politica, tomando esta expresién
cn su sentido mds pobre. El propio Anderson scfiala algunos ejem-
plos tomados de tres periodos de sesiones del Congreso, los corri-
dos del aito de 1929 a 1931: mediante una de csas leyes especiales
se concedié una compensacidon de 1 000 délares a una joven atro-
pellada por un camidn de correos en 1917, csto cs, 14 afos des-
pués del accidente; por otra se fi)é una indemnizacién a una per-
sona arrestacla sin motivo y objeto de medidas conliscatorias en
1918, y mediante una tercera se otorgaron 91) ddlares al duefio de
una propiedad dafiada por una explosién ¢n la cstacidn migrato-
ria de Staten Island en Nueva York. Ante la dificultad del] pro-
cedimiento legislative, los particular lesionados en gencral, pre-,
fieren scguir otro camino establecida por una ley de 1922: acudir

t Enticlopedia de Ciencias Socialer (Lo situadén varls dealr 1916, xgidn e aplia
en o _préluge a ema odicién. Nota de 1972
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Ulosdornmentos del Piecain que st tatoizndos [rava otor
s indeiiaacones hos por nul dolies “ado el e es
Lopropiadad vono s personas v osienpee que ol propictanio
COIVEINLE Clege claneelo que con Clserenua rermine el isnmta’”,
CUste npa de o vechimiaeion, concluve e aator eiadn, en osuoobra
swabre ol Gobierno Americano, puede resolverse divecunmente sin
recuvsn 2 tos wibnnades, pero o8 curinso que los derechos de pro-
piedad tengan primacia sobre las personas. Siocl antomavil de
Alguien ¢s danado por un camidn del corrco hasta por il dola
res o menos, cf (Icp:n'(;mmnm respectivo puede reparar el daiio,
mas < un peatén os ol wropellido por ¢l mismo vehiculo y sufre
lesiones que lo obliguen a hospitalizarse y a pagar fuertes sunas
par s enracion, solo una ley del Congreso puede indemnizarlo y
e, acasa, muchos anos despuds de lo sucedida.”

Fremte a esta situacion que nos presentan Inglaterra y Fstados
Unidos. derivada precismmente de i dificahiad de un claro enjui-
caamicnta del Estado, nos hallamos con L organizacion jurisdiccio-
ual v L jurisprudencia de Francia. En Francia, con el estableci-
miciio de un-tribunal de competencia bien definida (¢l Conscjo
de Fstado en altima instancia) ha podido por obra puramente ju-
tisprudencial, casi consuetudinaria, crearse todo un cuerpa armé-
nico de principios que garantizan al particular, ya no solamente
i annlacidn del acto iegitimo, sino la responsabilidad del Esta-
do, por actos admyinistrativos lesivos al interés privado. Es toda da
jusprudencia construida alrededor del concepto “culpa del ser-
vicio publico™.?

La cvolucion jurisprudencial francesa ha sido muy lenta, Hena
de natices y de salvedades, hasta llegar a concluiv que hay una
culpa espectfica en ¢l Tuncionamiemo de los servicios pablicos
cuando éste ha aswido cicrta forma irregular de prestacidn —o
de falia de prestacion— perjudicial pava un particular. Esta culpa
no cstid siempre vinculada con ¢l obrar de un agente; puede ser
¢n ocasiones una cuipa impersonal en Ia que no sca posible atri-
buir el daiio al obrar imprudente de alguien. Dulrenois seiala
cste cjemplo: en unas maniobras militares que debicron hacerse
2 Hinizux, Kl almoolo ile la respomsabilidad del agewte y de la persona mwoni
adminicanng: y Difreass, 1a wilpa dod sersicio piblico, adensds e Ina tmtader
ecuerales. (Noa de 1930,
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con anmas cargadas con polvora, el fusil de un soldado (lispnld
un proyeail vardidero que fue a lesionar o persina que s
presenciaba. Enoeste caso no sevin posible adscribir 1o vespounsa-
bilidad a nadie, porque. por las reglas del derecho penal habria
que presumir inocentes a todos los soldados. Sin embargo, es cier-
to que hubo una culpa del servicio piblico, err cuanto que hubo
un pelotdn, un grupo de soldados, en ¢l que uno de clos Hevaba
arma con proyectil y no solamente con polvora.

La culpa no debe probarla ¢l particular en la forma estricta
en que debe dermostrar la culpa en una accion privada de respon-
sabilidad civil, porque es tan complejo el mecimismo del Estado
quc si fucra a imponerse al particular la carga de la prueba de
quién y cémo cometié 12 culpa en el servicio, hubrfa cn muchas
ocasiones imposibilidad absoluta para satisfacer esa carga y se im-
pondria absolver a la Adninistracién. Por cso el Conscjo de Ls-
tado cn sus tltimas ejecutorias sélo exige del particular que ale-
gue y que pruebe ¢l daio y es ¢l mismo Conscjo ¢l que en un
procedimiento inquisitivo busca si existié la culpa, y si la encuen-
tra demostrada dicta la condenacién. En otras palabras, en cstos
juicios de responsabilidad no rige el procedimiento acusatorio.

Por 1ltimo. acaso la nota nds importante, es que hay cierta
autonom(a entre el concepto de jlegalidad y cl concepto de res-
ponsabilidad. Ni todo acto ilegitimo de la Administracién es cau-
sa de responsabilidad ni todo acto legftimo libera de ella al Es-
tado. Esto se cxplica por el propésito constante del Consejo de
Estado de hallar un equilibrio entre dos elementos: Ia defensa
del particular y la necesidad de no cstablecer trabas insuperables
a la Administracidn en su obrar diario. Ha tenido el Consejo de
Estado que exigir una falta del servicio relativamente grave, para
no alentar ¢n los agentes del Estado actitudes timidas, que hagan
imposible la marcha de la Administracién Publica, Aqul, comenta
Dufrenois, se advierte cdmo la justicia administrativa no nacié en
Francia por respcto sélo al principio de la divisién de poderes,
sino por una exigencia social: lograr tribunales conocedores de
las necesidades de la Administracién, independientcs hasta donde
la independencia es precisa para lograr un juicio imparcial, pero
por su preparacidn y antecedentes vinculados con ella en la me-
dida indrspensable para que sus fallos no se emitan por razona-
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mivntos prrmente Wgicos, sine conocicndo b reatilad de e A
ministracion y creando un cquilibinie entre o ety privado
ol interds priblico.

Hay cisor en que Lo ddegalidad no eren responsabilidad: son
—cntre otros— aqucllos cu que aunque el obrar de Le Adimimisera-
aon sea ilegitimo hubiese podido lograrse lo misn con un pro-
ceder legitimo, como los de simple violacidon al procedimicmo.
A la inversa, hay casos de accion legltima, pero que crean respon-
sabilidad; corresponde esto al concepto civilista del abuso det de-
recho: cuando el particular tiene un derecho y 1o ¢jercita en (ornin
abusivit nace una responsabilidad a su cargo. La Admimstracion
también pucde haber tom~do una decisién legltima, pero abu-
sando de su derecho; ¢l abuso crea responsabilidud para ¢l Estado,
Aunque el agente haya obrado dentro de la Orbita de su compe-
JAencia.

' Sila culpa no se pucde desprender del servicio, hay una respon-
sabilidad directa de Ia Administracién: cuando I culpa pue-
de entenderse separadamente del servicio, pero no hubiera podi-
do acontecer si no hubiese habido una culpa del servicin, aparece
la acumulacién de la responsabilidad del agente con una respon-
sabilidad subsidiaria del Estado que protege al pamticular de la
imolvencia del empleado. Conviene citar dos cjemplos niuy ono-
cidos para ilustrar cémo (unciona ¢l sistema rancés: wn patticu-
lar va a una oficina de-correos a depositar un mensaje dentro de
las horas reglamentarias del scrvicio y la halla cerrada; por con-
acjo de los guardianes del edificio hace uso de una puerta reser-
.vada sélo para los empleados y llega directamnente al lugar donde
cllos estin formando los bultos de la correspondencin. Tos em-
pleados montan en célera, en forma violenta arrojan al particular
a la calle y éste sc rompe una pierna. Huho una falta notoria de
los empleados de corrcos; pero, adumds, una culpa del servicio:
¢por qué se cerraron las puertas de la Administracién de Corrcos
antes de la hora reglamentaria? Otro cjemplo tomado de la ¢poca
de la guerra: estaba prohibido que los soldados llevasen a sus
casas las armas cargad-s y los objetos peligrosos que hallaran cn
las trincheras. Un soldado comunica a un subolicial que halld
una granada sin explotar y que a ha Hevado a Ia casa donde e
viviendn: el sub-oliciz! no le hace reprensién alguna; e<alls la

grnada cn facasiey mata a los bijos de Ta familia, El soldado es
condenado: sin embargo, se estin que L Administiacion ha actua-
do cn forma defectnosa, que no ha habido la necesaria vigil:ncia
para lograr la entrega de la boniba, no obstante que ¢l soldado
habia comunicado al sub-oficial la existencia de clla en su poder.

Una vez que hemos pintado la situacién que existe cuando la
organizacién jurisdiccional no permite un [dcil acceso de los par-
ticulares a los tribunales para enjuiciar al Estado y la quc se pre-
senta cuando esa organizacién s{ existe, veamos cudl es [a situacidn
en Meéxico.

En M¢éxico, tenemos en cuanto a normas de derecho sustan-
tivo, en el Cédigo Civil de 28, articulo 1928 que dice: El Estado
tiene obligacién de responder por los dafos causados por sus fun-
cionarios en cl ejercicio de las [unciones quc les estdn encomen-
dadas. Esta responsabilidad es subsidiaria y sélo podrd hacerse
electiva y contra ¢l Estado cuando el funcionario no tenga bienes
y sin que, scgun el artfculo 1916, la reparacién comprenda el
dafio moral.®

Ll precepro es defectuoso si lo comparamos con v que en de-
fensa del particular se ha logrado en Francia; desde luego aparece
la responsabilidad del Estado siempre como subsidiaria, nunca
directa; con el inconveniente de que hay que hallar a un respon:
sable directo, de manera que cuando no se puede lagrar, aun cuan-
do notoriamente esté demostrada la culpa en el servicio, no habrd
manera de alcanzar al Estado. En ¢l ejemplo del soldade del pe-
lotén que tenia el fusil con proyectil verdadero, no habrfa mane-
ra, aun tomando ¢l problema desde ¢l punto de vista del derecho
sustantivo, dc enjuiciar al gobicrno, porque antes habrfan sido
absueltos los soldados.

Pero no es eso todo: aun hallando el responsable directo, es
preciso antes hacer excursién en sus bienes y, todavia, si por tribu-
nal competente se logra la condena no podrd hacerse mds quc obte-
ner la notificacién del fallo a la autoridad adininistrativa para
que ésta dentro de la érbita de sus facultades proceda al cumpli-
miento de lp résuclto, pero sin que en ningiin cawn sea posible

¢ Ve li ya duda parte 1V del psdtigo a cua edividn, pia I ambio que io-
trealujo el Orticulo 10 de i Ley de Depuraaion de Créditos de 141t (Nota de 1911.)A
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Lu Li exposicidn de nativos del Ciligo Fedaal de 1897 s
pretende justificar este régimen, sobre argumentos juridicos de-
rivados del principio constitucional de que no puede hacerse pago
algunn que no esté designado en ¢l presupuesio o awtorizado por
decreto posterior, ¢ indicando que ¢l precepto evitaria que ni la
vida de In Unidn ni la de las endidades federativas “se viera ame-
nazada por I crisis ccondmica que pudiera surgir si los jueces
wivictan la facultad de ocupar los fondos piblicos hacienda con
esto imposibles los servicids administratives y trastornando ¢l or-
den social™, Salta a I vista lo exagerado del argumento. En Faa-
dos Unidos no sc ha niastornado el orden social porque sean de
cumplimiento inmediato los fallos de! Tribunal de Reclamacio-
nes; Lasta para cllo con que en el presupuesto de cada afo se
haga ¢n general Ia provision de los fondos para cumplimentar las
sentencias que se dicten.

Claro que ¢n México la provisidn de fondes scria —por alio-
ra— innecesaria, pucs no pucde llegarse al fallo condenatorio, se-
gin hemos venido anticipando, por la falta de deflinicidn de uno
de los presupuestos del proceso: el tribunal competente para ¢n-
juiciar al gobierno federal en materia de responsabilidades adimi-
nistrativas.

El articulo 105 de la Constitucién establece que la Suprema
Corte conocerd en viniaa instancia de los juicios en que la Fede-
racién sea parte,® cn tanto que la fraccidén 111 del articulo 104
concede a los tribunales lederales jurisdiccidn sobre la nusima ma.
teria, La Constitucién de 1857 contenia preceptos cquivalentes
si bien en uno de cllos hablaba de “Unidn"™ y ¢n otro de “lede-
racién” y no aludia a “Unica instancia™ sino a que los juicios sc
llevarian ““desde la primera instancia®, pero siempre como com-
petencia exclusiva de la Suprema Corte. En la Carta de 1824 no
se encuentra disposicidn similar; en la disposicién relativa a la

® ¥ate exto fue manlificado ya en 1967, la cdicion e 1939 de ete dibru planid
por pumert vex b necaailal de b reforma. (Nota de 1972)

competens i o b supreans Corte se usa un concepto dinerso: ol
de dos conttmas hechos por el gabicinn ditccinmente o por algin
huncionario cer eithen de igucl Los aunrecedentes de los precep-
tos de 1857 y de 1917 se ballan en i Constitncién Notteameri-
cana; por eso fue cordnen ¢ caming que en 1397 toméd don Luis
G. Labastida de vincular la interpretaadn de estos textos con la
Carta de 24.

Hemos visto ya, en términas generales, cuil cs ¢l sistema norte-
americano. Cicrio que en 1857 cse sistemni apenas empezaba a
desenvolverse, pucsto que la creacién de In Corte de Reclamacio-
nes se hizo en febrero de 1855, Esto na impide, sin cmbargo, que
pueda hacerse ¢l reproche a los Constituyentes de aquella época
de haber adoptado un sistema jurisdiccional contrario a nuesiros
precedentes y cuyos clememtos hinplicitos y desarrolle no cran
conocidos entre nosotros de manera de permitir su adecuada adap-
wacién.

En efecto, Ia tradicidn mexicana —quic ya existla, supuesto que
se habfa formado al amparo de la Constitucién de 1824 y de la
Ley Orghnica de In Corte de 1826— era en ¢l sentido de que Ta
Federacién Mexicana, a diferencia de la nortcamericana, si podia
ser demandada, a lo menos en algunos tipos de conticndas, los
derivados cle contratos y cuasi-contratos y que de csas contiendas
deberfan de conocer los Juzgados de Distrito y los Tribunales
de Circuito cuando no hubicsen sido realizadus los actos origen
del pleito por otden expresa del gobierno, sino por agentes sub-
alternos. La Corte sdla por recurso intervenfa.

El error es todavia mds palpable si se piensa en que no obs-
tante que en México, por 1a posibilidad e enjuiciar a la Federa-
cién el cimulo de negocios por fuerza debfa ser mayor que en
Estados Unidos, se {uese mis alld de 1a Constitucion norteameri-
cana, dado que ¢ésta, si Lien fija la jurisdiccién de los tribunales
{ederales para Jas controversias en que los LEstados Unidos sean
parte, no schala la jurisdiccién privativa de la Suprema Corte.

Hubo pues, copia defectuosa del modelo y ademds desconodi-
micnto del alcance de Ja institucidn copiada y contradiccién con
los precedenres mexicanos. Fn ¢l relato que Zarco hace de los de-
bates nada se encucntra que justifique el extrailo precepto. Acaso,
como en-algunas ejecutorias de nuestra Corie se ha dicho, los




Constitmentes creseron vagaanctne que Leopespetabilidad de L
Federaciin imponia que solo fiese enjuiciada e I Supreni
Corte, De todas muneras, y ante una Lalt de motivacion o siquic-
v de dudi surgida en Jos debates aceren de Ta posibilidad de
Suprema Corte para hacer [rente coma tribunal de jurisdiccidn
privativa a todos los pleitos en que by Federacidn sea parte, puc-
de legfimamente imputarse a los dipntidos de 57 una inadver-
tencia o una [alta de previsidn: y esto. no ya examinando ¢l pro-
blema frente a las exigencias que despuds habrian de presentarse,
sino aun planteindolo dentro de los casos naturales devivados de
lo que pedria llamarse ¢l comercio juridico tradicional: los con-
tratos, las compraventas de inmuchles, la reclamacién de deudas
patrimoniales, todo esto origix\n situaciones juridicns que pueden
dar lugar a litigios y como cn todos cllos puede la Federacidn
aparecer ya como sujeto activo 0 €omo sujclo pasivo, no se ve el
motivo racional o de convenicncia para entregarlos a Ia Corte en
jurisdiccion privativa,

A Ias deficiencias de la norma hay que anadir las incertidum-
bres de la doctrina, La mayor parie de las opiniones que se expu-
sicran fueron puramente caprichosas y alguna, Ia de don Jacinto
Pallares, tan arbitraria que pretendid hacer expresiones de conno-
tacidn distinta los términos “Unién™ y “"Tederacion™ empleados ¢n
afraccién 111 del articulo 97 y en ¢l articulo 98 de la Constitucidn
de 57, para asl delinir que no de wodo juicio ¢n que la Federacidn
fuera parte debia conncer desde primera instancia la Suprema
Corte, no obstante que, como con justicia advirtié don Luis G.
Labastida, ¢s notorio que se trata de cxpresiones sindnimas.

Algunos otros juristas. don Ramén Rodrigucz, don Juan M.
Vizquez, pretendicron que ¢l [ucro de la Corte para los juicios
en que la Federacién es parte, estaba limitado a aquellos casos
en que ella era la demandida; esto ¢s, no obstante que se trataba
dec una norma copiada de una Constitucidn que, como se ha ex-
presado, no autoriza las demandas en contra del Estado, diclios
comentaristas querian.interpretar ¢l precepto en una forma con-
tradictoria con el sentido que conforme a sus antores debfa corres-
ponderle. Esto no revela sino lo que hemos asentado ya: el ervor
de haber copiado una regla tan contraria a la tradiciédn mexicana
y a la preparacién de nuestros jurisius,

Don Lans Go Labastica, inspirador del primer Cadigo Federal
de Procedimientos Civiles, pretendidn como va se dijo, vinen-
lir ¢l wexio con nuesiros antecedentes y oasi aedaatd el anicu-
fo 56 de aquel Codigo conforme al anl “se entiende que la
Federacion ¢s parte cuando 1enga que ejercitar derechos o cune
plir obligaciones emauadas de la ley o de comratos celebrados
por las Secretarfas de Estado, sicinpre que en nno y ¢n otro caso
se alecten los intereses generales de 1o Nacion™.

Anticipdbamos una objecién: la falta de influencia de la Cons-
titucidn de 24 sobre la de 57, cuyos textos corresponden literal-
mente a la americana; pero, ademds, sostener que la Federacién
sélo es parte cuando sc afectan los intereses generales de la Na-
cién crea una gran imprecisidn cada vez que quiere mancjarse
un caso particular: gcufindo ¢l monto del interés patrimonial com-
promctido en un contrato alecra los intereses gencrales de Ja Na.
cidn? gqué suma puede tomarse como punto de partida? Y lo
mds importante: yquién —no sicndo la Federacidn—, es parte
actora en ¢sos juicios en que no se alectan los intereses gencrales?

La corriente generl, que aunque apuntada desde antes de la
Constitucién de 17 halla su mis clara expresidén en la jurispru-
dencia posterior a 1917, y particularmente en la ejecutoria de la
Compaiia Richardson, parte de la tradicional distincién de la do-
ble personalidad del Estado y afirma que la Federacion es parte
cuando cl litigio deriva de una actividad que corresponde al Es-
tado como sujeto de derecho privado, porque sélo entonces, se
dice, 1a Federacidn escd obligada a acudir a un juicio; en cambio,
cuando el origen del litigio es un acto de imperio, de autoridad,
emitido por lu Federacién como sujeto de derecho piiblico, la Fe-
deracién no es parte ¢n sentido estricto, dado que la autoridad
es una nocién comtradicioria con la nocién de parte que supone
sumisién a la jurisdiccidn de los tribunales?

Esta jurisprudencin con mds o menos vacilaciones fue respe
tada hasta el ano de 1933 en que se pronuncia la ejecutoria “*Mer-
cedes”. La Secretarfn de Industria y Comercio habla dictado una

3 Fara el dawamolle de euva 15fs debe conaultarse [ monogrefa de don Jormge
Vera Fataiel, irearpoands en sis 1 audios Jurfilico-Constitudonala™. (Neia de 1939)
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CONtes o ]n(l!nl.! g Liantande o juicio del Fie nive bas none
RIS gyt debicron v Lir s (lllh;:.l!:ll(‘l!ln; hlS ‘IL'II\(I) e por 1 ill-
visprdencia de Ty inevonabilidao! de los acros administinivos no
podiia desconnerise de propia autoridad dicha coeesion, sina
e CTY PYeriso sexnir un juicio de nulidad y gue rome en ote
juicin los iotereses comprometidos crm los e a Federacion
comn duena del perrdleo en los términos del articulo 27 consti-
tauctanal, Ia cnmpcwntin correspondin a I Suprema Corte de Jus-
ticia. La Compaiida demandada opuso la excepeion de incompe-
tencia fundada en 1o distinaidn iradicional de Ta doble penona.
lidad; dijo que una concesiin petrolera no es un acao de derecho
privadn por lo que Ia contiendz no debfa venulrse ante la Su.
prema Corte en fimiva insantaa. Despuds de debates muy proton.
gados 1o Suprema Corte acepté que ¢l cun “Mereedes™ presenta-
La um situacion nueva que no encajabi en ninguno de los exire
moy de Ja jurisprudencia clisica, pues si bien era cierto que una
concesion petrolera no ¢s un acto de derecho privado, Ia anila-
cion de clla no podia hacerse mediante vn acto de inperio, sino
mediante un juicio (esto, dentro del error a que cn capitulo ante-
rior aludiamos va, de confundir la irrevocabilidad de un acto legl
timo eon b imposibitidad de anular un acto viciadn) . La Supre-
ma Carte, dejando en pie los casos radicinnales, aunque negando
Ia teorfa de ta doble personalidad del Estado, introdujo con cier-
to capricho nucvas hipstesis derivadas de cieria interpretacion
que no tiene interés profundizar y que se relaciona con las diver-
sas propicdades que 2 su juicie consagra ¢l artfculo 27.

El tinico valor de la cjecutoria "Mercedes™ es haber descubier-
to con mativo de la demanda del Gobierno un caso distinto de
los que sistematizaba 1a jurisprudencia tradicional; este easo, por
lo demis, cra uno de tantos, Pucden, en clecto, mencionarse inu-
chos mis en que sin que ¢l origen de la controversia sea un acto
de derecho privado, Ia Federacién tenga que ir a juicio como par-
te actora o pueda ser demandada. Desde luego, los casos de res-
ponsabilidad por actos administrativos de que nos venimos ocu-
pando, no pueden encuadrarse dentro del derecho privado, ni es
pesible tampoco negar que cn cllos, por la razén que al prin-
cipin hemos dado, la parte demandada no es ¢l drgano que e
1i6 el actn generadar de responvabilidad sino el Fstado mismo
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(cuando se bl manuadmente de bsesponsabilidad del Fsedo
y node Ly siple responsabilidad del agenred .

Y e que e error estitha en confundir v problema puramente
procesal como es el de definir quicn es pate enun juicio, con
I cnestion, que ya no os procesal sino de derecho sustantivo, de
detesminar cuindo Ta actividad del Estado queda o o sometida
2 un régimen exorbitante respecto del derecho privado que su-
pone L posibilidad de una accidn por via unilateral y cuindo la
gestion estatal, no obstunte estar sometida a cse régimen cxorbi-
1nte, puede ser generadora de obligaciones para el Estado y de
derechos relativos para los particulares, cuyo cjereicio exij, a
falta de un cumplimiento volumtario, ¢l enjuiciuniento de la per-
sona juridica del Estado y no sélo del érgano. 1a Suprema Corte
ha confundido Ia cuestion procesal con la cuestion de fondo y ha
querido resolver aquélla en funcidn de ésta.

La nocidn de parte es y no pucde ser sino procesal. “Es parte,
ha dicho Chisvenda, quicn demanda y aquél [rente a quicn se
demanda una actuacion de Ia ley,” De manera que cada vez que
un particular endereza una accion no en conira de un érgano
estatal reclamindole 1y anulacién de un acto, sino contra ¢l Esta-
do mismo, o cuando por cualquicr titulo la Federacidn tomparece
como parte actora, no puede negarse que en un sentido procesal
la Federacién cs parte, asl la accidn sea infundada.

Con ciertas limitaciones, derivadas de hdbitos muy antiguos
ligados con cl planteamicnto de este problema en México, en la
Ley Orginica de Tribunales Federales de 1934 sc .uiso volver a
este concepto procesal para definir los juicios en ¢ue la Federa-
cién es parte. El intento no prosperé y mds adn, el tiltimo infor-
me del Presidente de la Suprema Corte indica que dicho Alto
Tribunal ha vuelto a la jurisprudencia anterior al asunto “Mer-

“cedes”, es decir, a la esquermatizacién derivada de la doctrina de
-la doble personalidad, cuya insuficiencia e inexactitud hemos

anotado ya.

En el fondo lo que ha habido ¢s esto: la conciencia de que 8i
s¢ entrega a la Corte ¢l conocimicnto en tinica instancia de today
les litigios en que la Federacién es parte en sentido procesal, no
podria desghogar su trabajo. Asf lo conficsa el presidente Valen-



et Desareiadinente, s o indied b exposicion de matives
de ol drada Ley e I en Tngar deenfocar e proablena
vomo una deliciencu Jdel artieulo 104 constitucional y de busen
Lorefonm de ¢ gue permia una mayor Tlexibilidad en Ly legis-
Lwion secundaria y una distribucidn de todos los negocios entre
on tribunales federales de acuerdo con su importancix, s ha -
rido conservar ¢l textn. pero buscando interpretaciones que per-
tan reducir ¢l wrabajo de la Corte.

Micntras que Ly euestion no se plantee con {ranqueza como T
secesidad de reformar un precepto que los Constituyentes de 77
wapiaran de e Constinucion norteamericana equivocadamente, ¢l
sroblema serd insaluble: ©® no podra conquistarse mmea seguri-
dad en cuanto al tribund| competente para ¢l enjuiciamiento de
1x Federacién; v mientias no se defina este punto previo de quién
puede enjuiciar a la Fedemaidn, ¢l particular se hallard en una
situaciin de absolute desamparo. No habrd siquicra posibilidnd
de plantear los problemas de fondo de la responsabilidad del Es-
wdo por el obrar ilegitimo o simplemente abusivo de sus agen-
tess las confusinnes tigndas con ¢l sistema de organizacién juris-
diccional defienden a la Federacidn en contra de la obligacion
de responder ante las particulares por el obrar ilegitimo a abu-
dvo de sus fumcinnarios v de sus empleados, mejor que una frana
declaratorid de irvesporsabilidad.
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I. RESPONSABILIDAD CIVIL*
DEL ESTADO FEDERAL

UN ENFOQUE DEL CONTROL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL
Y/OSUS SERVIDORES

INTRODUCCION

1. Actualmente la ciencia juridica ha debide reconocer come un pro-
greso de su objeto la institucidn de la responsabilidad del Estado. Desde ¢f
punto de vista de las libertades pablicas y su proyeccidon juridica como de-
rechos subjetivos e intereses legitimos de los particuluccs, este progresa se
convicrte, asociado al principio de legalidad de la Administracion Publica,
cn un instrumento técnico de sujecién del Estado al Derecho, como en ¢l
siglo pasado lo fuc cl proceso de su personificacian total.

Comparada con cl desarrollo historico que ha tenido en el derecho pri-
vado, la responsabilidad patrimonial de la Admunistracion Piblica es un
fruio tardfo de la secularizacion del poder de! Estado. En este scnuudo se
ha dicho que no pucde existir Estado dc Derccho sin la responsabilidad de
aquél.

Por otra parte, los principios de legalidad y de responsabilidad patri-
montal de la Administracion Piblica no han tenido ¢l mismo avance ni
han llcgado a igual grado dc perfeccionamiento en relacién con los fincs
de su institucién.®* En ¢l primer caso, la implantacion de la jurisdiccion
administrativa y su rango dogmitico ¢n los documentos constituzionales
de la Revolucidn francesa, han permitide una mayor proteccidn de los de-
rechos de Jos particulares frente a la actuacién antijurfdica de Ins orga-
nos de la Administracibn Publica. Desde su carcacidn, hace 50 ados, cl
Tribunal Fiscal de la Federacion, instituido por la Ley de Justicia Fiscal

* S4lo por extenmitn 3¢ denomina “Civil” a ta teiponsablidad de b Administiaadn Poblcs, ya
que no e rige Nl por o Cbdigo Chvil ni corteaponde al dmblio de Interés privado.- Drom), Josd
Roberto. Derccho Subjetivo y Raponubilidad Plblica.- Pig. 16.

*2 £ita distincion permitird cn todo caso, admillr ba anulacion de un acto imcgular, de mancra -
parada 2 ba de La accion par Indemnizscion de Jos dafor que wt auiores hubicran ocasionado
2 teroeros, 1{ como et deber de la autoridad de indemnlzar sun sctuando latamente,
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de 26 dc agosto de 1936, ha vemudo cumphiendo con la fundamental my
sibn de sujetar a la legalidad los actos arrcgulares de la Admunistracion
Publica ¢n los terminos de la competencia que le parmite su Ley Orgdm
ca. Frente a cus labor imnterrumpida que expr ina de las condicioney
de subsistencia del Estado de Derecho, la responsalibdad patnimonial del
Estado y on particular de las actuaciones de la Adrunistracion Publica es
aan deficiente s se advierte que la Gnica Ley que rezula la responsabilidad
parnmomal directs de la Admunistracidn Publica Federal lo es s Ley de
Depuracion de Créditos a cargo del Gobierno Fedeial, que desde su entra-
da en vigor {1o. de enero de 1942, de acuerdn con e articulo 1o Transito-
rio de la musma, publicado en ¢l Diario Oficial de (s Federsadn del 31 de
diciembre de 1941) ha sido aplicada ¢n un nGmecer muy reducido cn casos,
vistos los obsticulos que enfrentan las resulucione emitiday cun base en
ella, y que adelante sc expresan.®
Es cierto que desde 1932, en que entrd en viger ef Cadigo Civil Fede-
ral, se admite la responsabilidad subsidiania del Larado por los actos culpor
s01 de sus servidores cometidos en ejereicio de sus funciones farticulo 1928
€.C). Pero es sabido que tal responsabilidad sélo viene lugar, de acuerda
con <l propio dispositivo, cuando e responsable principal resulte insolven-
te, y que la falta dafiosa se haya provocado en gpercicio de fas funciones
del servidor. Cuando la falta del serwdor pablico ro le wa imputable, ya
porque no concurrio delo o ncgligencia, o hien porrue no se cometid
en ¢l gjercicio de sus funciones, el Estado no pucde resultar sujcto impura-
ble de responsabilidad patrimonial
Esta disminucion de la responsabilidad del Estado proveniente de su
enfoque "Civilista"™, se advinia ya por la doctriaa 2n 1939, pues el siste-
ma dejaba en indefensién al particular en ¢l caso dv imposibilidad de iden-
tificar al servidor publico autor del dafio (falta andnima), En congruencia
con la Ley de Justicia Fiscal de 26 de agosto de 19 16, que cred |a jurisdic-
cibn administrativa en nucstro pais. ¢larticulo 10 de la Ley de Depuracién
de Créditos a cargo del Gobierno Federal disponc que “'cuando la recla-
macién se funde en actos v omisiones de los que canlorme a derecho dan

* Lin antecedente de ette ordenamornto e B Ley de Beclamaciones pur dafos sufiidos en a
personay 0 ot |a prepiedad m consccucnaix de o Hevoluciin, “spedds en [ormas de decicto
pat el Preadente Cairanzn con feeha 24 de movembre de (%17 en uws de facultade cafisordi
narlu, gue en 17 antfeulns y 3 traneitorios repulo 1odo lo vclative ol trimite, compelenclas, &1
gonv g ploacdimienios de raclainaaoncs, su oglsionio Jue eipeddn el 14 de diclembre del
mbmo aho. (T. XL, p. 1086.- R.A. 4438/31.. Ruiz Blay, suceni n de - S.C.J N, 39 dpoca "Re
volucién, dsdor cautados por 127'). Desde entonces i erlabileciu b inapleabilidad ded Cidigo
Chal ea &tas malering,
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wongen a {3 responsabilidad cnal del Estado, no sera preciso demandar pre

wiamente al funcionano o funcionanos responsables, siempre que rales ac-
t0s u omisioncs impliquen una culpa’ en ¢l funcwnamiento de los servi-
cios publicas”

Con esta disposicion s¢ introdujo en nucstro ondenannenty posiino la
distincion tan conocida on el derccho francés de la llamada “Falta de Ser-
vicio” y “Falta Personal”, cuyo ongen jurisprudencial dara de la célebre
“Ejecutoria Blanco™ emitida por o Trbunal de Conflictos en ol afo de
1873}

La exposicion de mativos de la Ley menuenada declaro gue la tinden-
cia de la Ley era de Depuracion de Créditos a cargo de la Hacienda Pablica
Federal que por cualyuier motivo hubicran tomado nacinuento a cargo de
aquclla con posterioridad a 1929, va que las Leyes de 1885 y 1929 hablan
lievado a cabo il depuracion constante del pasivo federal, previniendose
que no para todo crédito a cargn del eranw publico y que no conrara con
la prevision especifica en ¢l presupuesto, » requeriria la depuracion, ya
que &sta sélo era precisa para las reclamaciones que, ademds de no tener a
provisidn citada, m hubicran sido detalladas ni reconocidas por la autori-
dad competehite, m constaran en contrato legalmente eclebrado ni en nine
guna otra forma «xgicran una consideracibn diversa en razdn de sy natura-
leza”

De todas mancras, las bases reancas eshazadas ya por Don Ricanlo )
Zovada,* siguiendo las ideas ymperantes cn su ¢poca, conforme a la docrn-
na realista del Derecho propagada por Ledn Duguit,' asi como la neces-
dad de una mayor justica en las relaciones Estado-Sociedad, conducen
hoy a apreciar la necesidad de perfeccionar la instrumentacion juridica
que requrcre la realizacidn del Estado de Derecho

| En nuzsirs opimdn. la eaprovon “oulpa” on el funcionumenio de o wondars pubboos gue
emplza ¢f Leghlador debe referum en todo caw a 13 entidad que kol predts en cuania Tk, pues
n preposcidn “en' podria haott pensar m b impulscion de W falin 2 B culpa de un rcovidar
plublico. Por Jo demis, b culjs &1 sempre rinbuitile 8 un supeis dz derecho, A0 a uns activdad
como c3 la preatacion de un xvKio pablee.

2 Grandes Arrcts de b Juraprudence Adminatiative, Pige § y 55, Weil ¢l Braibant. En s apun-
o1 de la ctadea de Derecho Adminintiativo, of Lie. fose Casteo Enrads de la UNAM anuncix-
b cn ka década de 1940, la lntroducciiin de exte répmen de respansabibidad.

3 Esls Ley 1 laque = encucriiia en vigor, vin reformas

4 “Soberan(s y Rew d", Tems P Revina de Cenciag Sodales Nimeros 34
1915,

$ "Lay Tramiformac ines del Durecha Publaco’™, E4. Sygna.




En ¢l prologo al importanie libro Jde Jesus Leguina Villa,' »e ¢l maesiro
Garcra de Enterria schalaba la importancia de las condiciones sociales co-
mo factor de distincién entee la realidad v la pricuca Jde las instituciones
juridicas, concluyendo que es cse factor ¢l que [inalmente determina la
realidad de aquellas

En este sentido, podria scr interesante para la sociologia juridica inves
ugar al margen de sus dificultades técnico-juridic s, las cauas sociales a las
que pudiera acribuerse la falta de aplicacian de ta Ley de Depuracian de
Créditos a cargo del Gobrerno Federal *

2 Se puede advertir que frente 3 la sctuscion dadosa del Estada Fede:
ral y sus Seridores Publicos, y en marenia de respoansabibdad el na pro-
veniente del delito, el ciudadano cuenta hay dnicamente con las precepros
del ariculo 1928 del Codigo Civil y la Ley de Depuracian de Creditos a
aargo del Gobierno Federal

Opuestamente, la Administracan Publica Federal, en cuanto sujeto
ttular de derechos patnmoniales, ocupa, respecto de los particulares, una
posicion de ventaja en cl resarcmiento de los danos o perjuicios que le
causen sus propios servidores o terceros. En este sentdo el articulo 106
del Reglamento de la Ley del Servicio de Vigiluncia de Fondos v Valores
de la Federacion, y el 45 de la Ley de Presupucsto, Conralulidad y Gasto
Publico, le otorgan determinadas facultades ejecutivas para resarcirse de
los dafos y perjuicios que le ocasionan las conductay infractoras de sus
servidores publicos y de terceros

Es contrastante, cntonces, que frente a la elicacia ejecutiva de los ac
tos de resarcimiento patnimonial por la Administracidn Publica en un pro-

3 bat "Renp Jidad Civil de b dn Publica™. Ddiwnal Tecnos 1970

& Camrilo Flojes. Antonio. “La reponsabibdad del Evtado en Mexica™ Seplamo numir extsor
dirasio de in Rovists del Tribunel Fisal de la Foderecion, en ue w resedan slgunst condicone
Juridiess, politica) y econdmicas del pais en [ poca de receperbn de b éomma de b culpa s ol
meracio publico ¥ a1 causs de b imitacion de i efecton. o travts del requirito promsal de la
Ao exislencin de una pantida presupuestal designada 3 la repanacdn del dado (Ley de Depura-
aén de Creditor & cargo del Gobiermo Federall Ademis, la afcunsiancis de que con arreglo al
wifcubs 73 fiscerdn Y11 Constitecional, el recomaarmenta « pagn de b deuds nacwonal carres
ponde al Congreso de b Unidn, el ejercicio de uma parids [oriapucital iequenin gue un frge
70 de la Adminnrscion Pubbea pudiera reconocet €l credita raigponl o

& bl Aparte de algunas regulaciones cpecificas de respansabilidad ¢ mdemairacién entablecidan
n otdenamientat degales especiakes: articulo S10 fraccién VI de la Ley de Vias Genernlen de
Comunicarién, publicada en el Diario Oficial &1 19 de [ehiere de 1940,

7 Se ha oplnado  que los dados o dominlo pubdica no debeinin ser venillades por ls Adminuin-
«ién_ 3ing nue deberinn ffjarse ante los Tnbunaley conten: 1w adminnitralivos. Kivero Ysern,
Lnrque. "'La rosporsabibidad cvl frente a 1 Adminsnioacon Pabbea” Hevitta de Adminutia-
dén Mibbca No. 7. Pig. 4.

cuidimuc

ricindo por v ante i s wonligura ls Cav idelensian de s par
ticulares frente 2 los actos del |
les o de otra indole

Aun cn este sentido, cabe advertine que I3 vigente Lev de Responsalie
Idades de los Servidores Publices. conforme a sus ar
v §5 faculra 3 la Administracion Publica para impone
cas 1 los senvudores publicos que infrinjan loy deberes establecidos
articulo 47, en una proporcion hasta Je dos tamtos dol dafo causado o
del lucro obtenudo, lo cual, constituyvendo una mamlestacion de b 3utors
dad disciplinaiia del Farado sobre sus servidores, no mejora las eircunstan
cias de la vicuma

3 La responsabilidad del Estado ¢s un tema mavor vo sdlo del Dere-
cho Constitucional, sino del Dereche Administrativa, Derecha Sl v Pra-
cesal, que confluyven a caracterizar s Instinucion

La complepidad del tema, que implica asmismo cuestiones dolicadas
de competen: as ¥ pracvadinuonios, determing que of mismo wea \puctio
ayu( de una maners general, compatible con su Propota mtncaitn

Pues bien, cualquicra que sca la concepaion del Estado, segun las en

stado gue ey Causen peruicios patnimana

ulos 53 traccwin \

T AINCIONES ©F

roenics ptﬁu.r:i. junnaluuh‘la\ 0 normabivis Ge que S5 Lrare, ¢ lo cua
que por lo menos la existenaia de los paderes legislativa, ejecutivo v judi-
a1l subsiste en la aprecacidn del concepto del Dstado como instigeion
jurfdica fund imental

En rales condiciones, deberd advertirse que ¢l tema de la respansatoli-
dad es comin a esas tres organizaciones del poder del Extado, que dan lu-
gar asi 3 una responsabibidad por acros legulatwos, por actos judiciales y
por actos o hechos imputables 2 la Adminitracion Publica, entendida ésta,
para los ciectos del presente trabago, comn una actimdad dei Poder Ejccu
tivo Federal, conforme al articulo B? {raccitn | y 90 Constitucionales

Debe precisarse que on adelante se hard referencia dnicamente 3 la res-
ponsabihidad pateimonial de la Administracion Publica y/o de sus senido-
res, excluyendo, en consecuencia: la proveniente de delito, la disaiphinaria,
la politica, la contractual, 1a derivada de actos internacionales, v la resul
tante de actos legslativos y judiciales *

* Lot scton de Goblerpe (Poiiticon) de! Fecutivo Fedenal sontituyen una categoria sparte en
cuanto a lu poubilidader de v coenwrs Judical Sin embarga, cuanda una Ul decision aircia
también dere:hos Individuales, procede el juicia de ampara (Apesdice sl Semanasio Judicial de
s Federacién 1975, Tews relacionada con b Juriprudencia 87 Magina 146, con el rubea “De
rechos Polibov') Una evolesiin &el idpimen juridico de b responsabibded patnmanial del
Evtado por actas de Gobeermno, purde vene en Jus Ma Duguers Oiver “La rapanabilidad pa
trimoniad ded Estada”™ en “[otude - w0 herwaage & Jardana de Poras”™  Macrad, | 361
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I GENERALIDADES

Las refarmas al Tituto Cuarto Constituciondd publicadas en el Do
Oficval de la Federacion del 28 de diciembre de 1980, emprenden ¢l come-
udo de actualizar, conforme a las exigencias sociales do nuestra époc, el

sistema de responsabibidades de los servidores pualicos, dotando a este
Concepro de una extension mayor que fos ordename ntos canstucionales
antcriores

El artieuio 113 del refendo Titulo Cuarto establece, aparte de las
s, las de cardeter civil,
Eneste seatido, elar

responsabilidades politicas, disciplinaras v p

cuya repuldcidn seorrar
ticulo 1928 del cha vigente de res-
ponsabilidad extracontractual de los servidores pitidicos v subsdiaramen-
te del Esado por actos o hecho
cabnlidad de aquél lo constituye n sujcto pasi
{0 indemmizacion por su propia respansabiiidad compartiendo sus
agentes la obligacion subsidiara de [a reparacion del dado, una vez decre-
tada Ja insolvencia de éstos Hasta fa fecha, wal eo ¢ mstema “avil” de rese
ponsabihidad aplicado 4 las entidades pablicas v 4 sus servidores

Esta responsabilidad, como adelante s ca implica necesaniamen
te fa concurrencia de dole o culpa del sujeto causance del dafo, y ca vir
tud de la cual sc explica que ¢l principio de atribnzién de responsabilidad
a} Estadv por los danos causados por sus agen
ponsabilidad del prapio Estado por culpa “in cligendo™ @ *invigilando™
Este concepto subjetive de responsabulidad ha pretendido superarse can fa
incarporacién de un clemento de objetmadad cons.stente en el riesgo que
implica 1z actividad de [a Admunistracion Publica en la prestacion de sus
servicios ¥ la cjecucidn de sus funcianes. En cfecta, la responsabilidad
patrimanial de la Administracion Publica, cuando los dafos se producen
sin posibilidad de imputacién a sus servidores, sea por la impasibilidad de
su identificacion, sea por la inexistencia de culpa o dolo en el cjereicio de
sus (uncioncs, no padri cstablecerse sino en ¢l teato del artfculo 10 de la
Ley de Depuracidn de Créditos a cargoe del Gobietro Federal

Ahora bicn, ennaiderande que conforme al articulo 90 Constitucional
y su Ley Reglamentarna, i2 Administracién Publica Federal se divide en un
Sector Central (dependencias) y una paraestatal, conviene precisar en qué
casos iene lugar l2 responsabilidad por falta de servicio (abjetiva) y la
proveniente de culpa o dolo de los _:rvidores paulicos, para los fines de

were al legislado

adipo Cinl constiruye la base del De

de aquciing, lo ot
o @il deber de resarainuiens

Paigmiticd que s eajus

cs derve a su vez de una res-
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determinar [ aphicacion del Codipo Cival v de la Ley de Deparacinn de Cre-
ditos a cargo del Gaobieran Federal al Estado v/o g sus senvidures

Lt articulo 10 de este dlamo ordenamicao, estalilece que by redlamae
cign debiera fund iese en el dado causado por una culpa en ol funcionsnuen-
10 ide los servicios publicos, Jo cual exduiria on tedo caso, a los actas e
i awtoridad, que por si mismios na sen gencradores Je ncsgos. Con o
cual, corrclativamente, se significa que tody actividad de contennda press
tacional de la Admvnistracion Publics Federal, sea centralizada o parscey
tatal, conlleva el deber de indemnizar los dunos que orgine su realizacian

Por otra parte, fa responsalnlidad personal de los cervidores publicas
en ambos scctores puede surgie si sus actos, scparados Jde la acuvidad que
desempesan, son producto de culpa o dolo, v por 1o tanto opugstos 1 sux
deberes La culpa (en el caso de los servicios) ~dice Carridlo Floresen la
obra ctada—~ “'no debe proharla el particular en b farma estricta en gue

debe demostrar la cuipa en wna accidn privada de respansabiidaul enal,
porque ¢s tan complejo ¢l mecamsma del Estado que i fuera 1 1mMponLre
al particular a carga Je 1a pricbs de quidn v o
servicio, ha

o cametid da cudpa encf
3 en muchas acasiones imposililidad absoluta para satsfacer
cs3 carga, yost impondria absolver u ja Admimstracion”

A este resprcto, se ha sostenide en ¢l derecho extranjern que. "'La
Ejecutoria Pelletier” (Tribunal de Cunflictos, 30 de julio de 1873) esta-
blecio el principio de que L falta personal compromete la responsabilidad
propia del agente que la huluera cometide, con aplicacion de las replas
de derecho privado, y este ante of Juez Judicidd Peto, en fa prictica, no cs
siempre faal wenuficar ura (alta persanal del Estado, sabre todo cuando
esta falta sc produce on el cursu del servicio. Ademis, tratando de cncon-
trar en ¢l mayor ndmero de casos un patrimonio solvenic, ¢l Conscjo de
Estada... ha rennido en la gjecutoria " Lemonnier”, la teoria del comulo
de responsabilidad {12 del agente y la del servicio) 2 paruir de una sola falta
personal cometida en ¢l scrvicia, pero hecha posible por los medios de ac-
cién que cl servicio pusa a la disposicidn del agente”. (Les Grandes Deci-
sions de la Jursprudence. P.U.F. Jean Frangois Lachaume, 1982.)

11. OBJETO DE ESTAS REFLEXIONES

El objcto de esta nota es 12 proposicidn de un sistema eficaz de respon-
sabilidad tanto dc la Adminsstracidn Publica Federal como de sus servido-
res, fundado en los principios de scguridad jurfdica de los sujetos activos


http://heder.il

<de la rebicidon de responsabilidad tendiente o disrmar ¢ grado de inc-
dencin de dafos en el patrimonio federal, asi como 1a convenencia de
deducir en un solo procedimicnro las sanciones de 1 Adminisceacion Pabh-
ca Federal, la responsabilidad patrimonial de sus servidores v el estableci:
micnto de una garantia de Jos afectados por Ia conducia hota de una v
ntros. :
flace mis de medio siglo quc se admite en nuestro pais que ol Estado
produce o puede producir lesiancs a los patrimonmips de los particulares
- por la conducta de fos scrvidores poblicos. Sc admite asimismao que la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adnunistracion Pablica es de tipo subsidia-
no, modalidad que por su parte reposa cn la culpy ded propio Estado por
irregularidades en la cleccion o vigilancia de sus servidores, Pero st la res-
ponsabilidad de tales servidores no pucde surgir una vez producido cf dano,
sca porque no existid culpa o negligencia o dole del servidar pblico o
bien por negligencia inexcusable de la victima, o cualquicra otra causa
impeditiva de la responsabilidad subjctiva del agente, Lireparacion del dapo
que exige ¢l Estado de Derecho en favor de aquilia, deberd tener por lo
tanto un fundamento distinto al de la culpa.

En cfecto, la doctrina juridico-administrativa® ha considerado como
principales, conforme al desarrollo histdrico de ia institucion, diversos ele-
mentos como son: 12 igualdad dc los particulares ante las cargas poblicas,
scgln la cual ¢ dafio injustamentc causado al partcular dehe ser reparado
con ¢l patrimonio de la colectividad sochal, la promineian del ennqueci-
miento illcito, la justicia social, ete.”

Independientemente de cudl sca cf tpo Je orientacion jurfdico-poliu-
ca que hubiera inspirado a los redactores del articulo 10 de fa Ley de
Depuracion de Créditos a cargo del Gobicrno i“cocral, ¢s lo cicrro que el
desplazamicnto de 12 culpa personal de los servidares piblicos a lu respon:
sabilidad de la Administracién Publica Federal comprende la admisién
del riesgo como grado objetivo de responsabilida’, necesario y suficiente
para que &sta resulte justiciable por los dafos que rausen sus servidores.

Pero esta organizacién de la responsabilidad objctiva de ta Adminis-
tracién Pablica no deja’de ser, en nuestras fechis, mis que un precepto
de positindad disminuida por sus bencficiarios.

8 Excols. Héctor.- Co dio dc Derecho Admini 15 Altam ra Gigena. Responsabidided dd
Extado. T. 11 Pégs. 1133 y 1o

9 Casi todos los menuelcs y tratado: de Derecho Adminsirativo e tefieren al tesns. Und expos-
clén convenienie en Manuel Mar{a Dicz, Daecho Administrative, TV,

Particndo dvl urdenamiento juritlico, €n vista de satistacer una scuctin
te engendia soaal se pretende, por nna parte, atrdwir 5 Lo responsainbidad
de los seridures pablicos su autdntica funciim de legabdad y cficaaa, v
por la etra, aminerar ¢l impacto que sobre los fondos pahilicos padria -
paner la admision de una responsalilinlad direcra de o Adrunisiracion Pi-
blica por actus o hechos de sus servidores. Con ciio, cerrclatvaments, at
proporcionar a los derechos patnmoniales y cvirapatrimoniales de los
afectados la clicacia que la Constitucién ordena, ¢ procura la obsenancia
cfectiva de nuestro sistenia de garantias indmaduales.

Por lo demis, aun en la propucsta de reformas .l sistema de respansa:
bilidad patrinanial de los servidares pablicos, subsiste (ntegramente la
normatividad de 13 Ley de Depuracidn de Créditas a cargo del Goaerno
Federal, que por esencid cepuls supuestos obyetivos de responsabilidad de
la Administracton Pubhica, ¢s decir, por falta o falla de servico. Por Lo
tanto, Lis refornas vadicinesque pudicean proponerse 4 cse ordenamien-
o para hacerlo coherente con las reformas a la Lev Federal de Responsa
bilnlades de los Servicios Pablicos s¢ tratiun aqui do mancra ineidental

1. RELACIONES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA FUDERAL Y DE SUS SLRVIDORES

La cvolucitn doctrinal dela responsabilidad extracontraciual de ls ad
ministracion se ha senalado por Jusé Maria Fitiregas del Pudar'® en lus w-
gUICnICS Clilpﬂs

* Las facultadey do recoraamento y orden de page d¢ la denda pablica compeien oxclusivamen-
te al Cengreso de L Uimon conforme al articulo 1) fractaian VI Conitucwnal Abnta, s
cansidera que canforme al anticulo 126 de b propia Conslitycian no podra hacerse pagn dpuna
Que no esté comprendidn en cf presupuesto o delerminsdn po Ley posteliar, y que en los (5t
minos de su artizuko 74 fraccibn [V e facuitad exchedva de 2 Cimara de Diputadis el examen
dicusian y spredacida del presupucsia de Egrevos de la | ederacion, debera concluiise 1) Gue
cl gpercic i de 31 facultades de reconocimicnia y erden de pago de b Deuda Mohlica, a b cual
corespondian Ios créditor depurades en (33 seateac s dc! Tribunal Fiwal de la ) rderacitn =
ejercetfan precisameate por b Cimara de Diputados, mediactc ol Presupucsto Aayal de Fpreson
b) Quc ki opetaciones de depuracion subslanciadas y resurltay #n un conladiong scpuda
ante o Tribunal Fiscal de b Federacwn, constitinyen ¢l wpueo de u reconocumichlo y pags:,
previéndose en o atfculo 13 de 1o Ley de Depuracian de Créditor 3 exego ded Goblerno Fede-
ral, que w parthr de 194) deberfa Ngurar una partsda pars cumplit loy fallos que s dicion en luy
Juiclonr 8 que s« refiere of anticulo 10 de exc ordenamicnto. €) Qur en consccunnch, o reconoct
miento del 1edito ¢y una facultad de fa Camara de Diputados y no de la Adminustiaizon acirva.
La rexponuabil'42d del Cstado y de wis auloridades y fur ‘onsnos Revisla General de Legisha:

cién y Jurisprudzncia - Madrid, 1957,
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AV Iy rvnpasaby I de 13 Administracion es inco npatible con ol con
ceptn de sobera,iiz. “Segin las wleas dominantes cn et
particulares pueden cxigrr directamente e los Buncionanus que on
cjcraicio de sus cargos o con ocasion de cllos causen dafios al patrimo-
nio o les originen perjuiclos, indemnizacion Je los unos y de los ntros
ante los Tribunales ordinarios, pero jamis, ni a titulo principal mi a ui-
tulo subsidiario, de la Administracién ™
Con fas wicas de Ledn Duguir se adnute la exasrcncia e 1l responsaln
lidad en los casas en que “en la actuacion de los servicios haya concu-
mdo negligencia culposa no smputable personalniente a los funciona-
rios que los tengan 3 su cargo.. reconociéndase en estos casos la exis
tencia de la responsabilidad de la Admumisiracion en las mismos su-
puestos y en las mismas condiciones en quc, fundandose en los pre-
ceptos del derecho avil, se admite la responsabiidad de los particula-
res” M
) En esta crapa, e fundamento de la respansabiinlad de la Administra-
c1on, hasta entonces basada en una culpa ¢n ¢l luncienamicnto de los
scracios publices, se despiaza hatia el niesgo o s prostacion, admi
téndose ¢n consecucncia la existencia de una responsabihidad sin cul-
pa que s funda, cn la doctnina de Leon Duguit, en el conceptade la
wlidandad socil

Sin embargo, la existencia de una imputabilidac dirccta a los drganos
de la Administracdn Pablica no implica que dicha responsabilidad no pue-
da ser imputable 3 los servidores piblicos en lc persi nal o aun pucdan coe
“XISUT UNa y otra en una relacdn de solidandad,'? dernvada de la acumula-
aon de falras (Ejecutona Anguct; Consejo de Estado Francés. 3 de febre
rode 1911)

Por este motiva conviene delimitar el aleance de cste tema, distinguien-
do, en primer lugar, el caricter subjetivo de fa responsabilidad de los servi-
dores publicos; cn segundo, cf relativo a la responsibilidad objetiva de fa
Admanistracién, asi como las relaciones orgdnicas v de sercio establec-
das enirc ambos, para los<fectos de su responssbihidad

Si s¢ parte ¢l conecpto de érgano administrativo cn cl sentida formal,
éste resulta ser una entidad creada por una norma juridica, consistente en
un conjunto de atribuciones restringidas y expresa:, Cuyo ¢jercicio por su

B

11 Ouguit, Ledn.- Obra chada
12 Georger Vedek- Dececho Adminusirative, Pig. 257 Grandey Arrel pig. 101

utular riende a la satisfacoion de un interés publico concreto. Entendida
la relacion cn sy aspectio orpdmice, ¢l drgann administrative, on Cuantes
creaciéin juridica, ontologwcamente s encucntray impaludo para actuar en cl
mundo frsico.
mente mediante [ voluntad de la persona fisica gque encarna su titulardad

PRy voluntad juridica de la Ley se expresa consesucnie

Si la voluntad prigquica de b persona Tivica ttular ol organe no co-
rrespande a los medios (competencia legal) o a la linaldad especifica de su
ejercicio (interes pubhico) aparccerd Jisociada de la volunrad de la Leyv. ¥
resultanda que la funcion de fa relavian ongamics o la imputaaon e los
actos del organo al Estadn, resulta Iogico concluir que, frente a tal disocia-
cidn, la conducta irrcgular del titnlar, en Cuanto no correspomde a la vo-
luntad dec la Ley, no puede scr smpurada a la Administracion Piblica Por
lo tanto, sicl acto del titular causa a un tercero un dano injusto, ¢ a aquel
en lo personal y no al Grpano que encarna, y €N consecuencia tampoco a la
Admunistracion Piblica, 3 quien juridicamente s¢ pueden atnbuir los actos
o hechos causales de la responsalnlnal

En estas condicioncs, |a causacion del dafo injusto dernva de la disean
fornudad de la voluntad (uridica) del drgano y la voluntad (psicoligica
de su titular, que se sobrepone a |1 primera, de manera que l1 transgresidr
dec dicha voluntad psicologica a las reglas de comperencia y (inalidad de w
otorgamiento contrasta con los supuestos de su correcto cjercicio. Por la
tanto, la responsabilidad patrimonial de los servidores poblicos es subyjeti-
va. Bl articulo 1928 del Codigo Cinil reconoce la situacidn expucesia al re
lacionar por la via de la subsidiariedad, la responsabilidad de los servidores
publicos y la de la Administracién

La cucstion queda centrada, en ¢l derecho positivo, a la admisidn de
una responsabilidad directa del servidor publico v subsidiana a cargo del
Estado, lo que presupone que éite acepia ¢l pago del dafo en caso dein-
solvencia del deudor principal Sin embarpo, el reconocimiento de este de-
ber impuesto por la Ley Civil no puede admitirse como una responsabili-
dad subjetiva del Estado sino como expresidn de su actiud politca hada
ol sentido social de pusticia imperante en 1928, as{ coma por la solvencia
ccondmica de la Administracion Pdblica Federal en relacién con la victima
del dafio.

Tanto cs asf, que ia posibilidad de repetir 1a admenistracién piblica lo
pagado a cuenta de un scrvidor suyo, excluye la titularidad pasiva de la

12bis V. el luminosa enudio de Juan Allonse Sania Matia Fastor: “La Tearia deb Oigano en cof
Detecho Adminatraive”. Reviita Espatola dr Derevbn Admimistiraiiva, Noy 4041 - 1984



.administracion en la situacion juridica de responsabilidad establecuda con
la victima del dafo.

En caso reciente, la Tercera Sala de fa Suprama Zorte de Justicia de da
Nacién conocid de un asunto ¢n cl cual, como econsecucnaa Je una actua-
cion de un delegado politico en ¢f Distrito Federal, consiscente en la cjecu-
cton de la clausura de un estableaimiento fabril, ato que fue declarado
inconstitucional por un Tribunal Colegrado de Circuito en Matern Admi-
nistrativa, sc originaron numecrosos Jafos y perjuicios a la empresa quejosa:
dicha indemnizacidn fuc demandada por la viz jyud.cial persanalmente al
Delegado en cuestién y subsiduriamente al Departamento del Distrito
Federal. " En cste asunta se adwierie con claridad ¢f planteamiento prece-
dentemente expucsto. Pues cabe preguntarse: si G funcionario cn cucs
tidn actud con manifiesto dalo, resuita responsable subsidiariamente 1a ad-
ministracion pablica, y si no fue asi, sino que crey <ndo actuar confarme
a su competencia, es decir, no en contra de a Ley mide las buenas costum-
bres, como lo cstablece el artfculo 1912 del Codiga Civil Federal, la res-
ponsabilidad emerge dircctamentc a cargo del Departamento del Distrito
Federal,

La redacion de responsabilidad subjetiva excluye, sin embargo, los su-
pucstos dc la responsabilidad por ricsgo creada pos los servicios que pres-
ta la Administracién Piblica Federal, que estd reguluts en la Ley de Depu-
racion de Créditos a cargo del Gobierno Federal Dichos supuestos de res
ponsabilidad ocurren, o bien cuando cl hecho daicso nu pucde imputarsc
a alglin scrvidor (falta anénima), o bicn cuando ¢l dafo se preduzca sin
que hubicre mediado dolo o culpa de los cerdores publicos sino a una
deficiencia o irregularidad del servicio (falta o falla del servicio). En tal ca-
s0, el supuesto de la responsabilidad se funda cn «| cardcter objctivo dcl
riesgo incorporado a la prestacion de los servicios.

Por lo demis, como condicién esencial para fa operancia de csta res-
ponsabilidad, se precisa que el particular no tengi previamente, por dis-
posicion legal, el deber de sufrir la afectacion patr.monial o moral que le
causa ¢} hecho.

La preexistencia de un deber general de los <iudadanos de soportar
los efectos de la actuacion de los drganos administrativos, excluye consc-
cuentemente la posibilidad de responsabilidad. En ¢fecto, no podria con-
siderarse violado el principio de igualdad ante las cargas publicas si el de-

13 Amparo Duecte 7678/82. Quimzoo de México, S.A. 17 de noviembre de 198), Tercers Sala.
Unanlmidad de § votor Suprems Curle dc ) usticia de la Nacldn.

ber dc sacrificio s¢ smponc por mandgamicnto de ba Ley 3 un numcro wn-
determinade de sujcros, tii como pucde suceder enoef casn de o Loy de
capropiacion o la de atribuciones 3i gecativo tederal ea matenia ccano:
mica, par lo que se refiere a la fijacion ge precins oficiiics. aun cuamdo
en cste caso no s cstablece el deber constitucional de indemmzacitn,
como succde cn ¢l caso de la cxpropiacién.®

Sobre cste particular, Garcia de Enterria ha podido distinguir tas fi-
guras de {2 indemmzacion v de la responsabilulad, en cl sentido de que
mientras ésta presupanc la ihacud. 13 indemnizacion tiene fugar en los car
s €n que una actuacdn de ta admimstracion piablica sin ser ilicina genvra
¢l deber juridico de indemnizar.'™

Por otra parte, y cllo ¢s ya doctrina generaiizada, los organos del Es
tado cstdn sujetos 3 fa responsabilidad olyjeriva denvada del nesgo que s
incorpora a la realizacion de sus funciones o la prestacion de los servicios
publicos, como antes ya sc indico.

IV.CONDICIONES LSTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD
A) SUJETOS

Sc admite por la Joctrina que toda relucion juridhea sc estalidece insca-
meate entre sujctos de derecho '* De esta suerte la pretension de uno,
protcgida por ia Ley,implica corrclativamente el Jdeber det otro supeto de
satisfacerla. Fste reciproco condicionamicento de derechos v deberes, que
caracteriza ¢l contcmdo de toda relacion juridica, cuando sc establece en-
tre ol Estado y los particulares, aquél como sujcto pasivo v éstus como su-
Jjetos activos de la relacidn, reaibe el calificativo de juridico-administrativa
cuando cl sujcto pasiva lo es la Administracién Publica, sus drganos v sus
servidores. Sin cinbargo, sc precisa, como es naturai, que la calificacion de
administrativa dada a tal relueidn, subsistird siempre y cuando sc trate de

Consthuyendn e xrjuicio una nocion ccondmica y b kodn una evproida juridics, rewin
evidenic que fat rexisicciones 3 Loy limires d¢l preeio de venta al publio, por su caracter genc-
ral, como 1o cs b 12y en que ¢ fundan. cicrlamenie podifan afeclar tas expeciaiva de wtil
dad de los sujclos B ews normas, pero na caumrks icnoncy en e nlido juridico (Sanis Maria
Pastor, Revista Evpadols dc Derecho A ivo No. 1.- O on de Mecios y Rapon
ubilidad, 1974},

14 Gascfs de Entestfn,
Pigs. 145 y 15,

1S Dromi, Alberto.- Obra citada,

Eduardo.r “Lor principioy de Ja Nueva Ley de Daproplacidn Forzon™
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que ¢l sujeto pasive sea la Admunisiracion Contralicada /o sus apentes en
epercicio v con motivo de sus funcianes, pues de teatarse de uma conducta
ednclamente personal de fstos, sin pinguna vinculacion dirceta o indiree-

1a con la funcion @ seniacin de que e
e exel

con Publ

te, la resporsabilidad personal
leese o La propa Admimistra
tres tendencias diferen-

1 de ferne un gue mndicrs ext

s¢ han soste

A A ESte Fespeci

tes por la docrnina

2

La Admimistracion Piblica responde sicmpre dirce tamente
Esta tesis se apoyva cn la reorfa organica,
causato 3 ua partcular seamputa directanie

n la cual ¢} dafe
Al ente de cuya organ
racion lorma parte el funcionano causante e mismo, puesto que la
acnwidad del funcionano se configura coma aetdad prapia del en-
te v, por consigiente, deben ser atribuidas a todas las consecuen-
c1as, dafosas o no, de dicha actvidad. - . Scconidera que el ente pibli-
<o como tal es una pura creacion abstracta que se sinve de persunas Fi
sicas para desarrollar su actividad al levarse 4 cabo las rareas para las
cuales ha sido creado o reconecide por el ardenamicr aridico. Aho-
ra bien, resultando quc el Grgano administrativa corstituye en ¢l mun-
do juridico la manifestaciin inmediata de la persona juridica —ente
publico= y las presenas fiscas o rganos se deatifican
con el ente, son ¢l ente mismo gue gquiere, miempre que desarrollen
su actividad dentro de las furciones y tarcas atribuidas a los mismos
Grganos” . entonces, los actos realizados por e ttular del drgano son

ares de los 6

exclusivamente imputables a éste. por virtud de la relacion orgdmca
en que sc integran
La Administracién Publica responde dircciamionte 3 en ocariones tam-
bién indirectamente

Esta posicion parte de distinguir dos tipos Jde personas fisicas en la
orgamzacion administrativa- por un lado, los funcionanias o Utulares
de los érganos vinculados al ente publico y ¢iya actividad cs directa-
mente imputable a gste, y por otra, los agentus pullhicos que ejercitan
actividades de naturaleza puramente matcrial y que “pucden dar sola-
mente lugar 2 una responsabilidad indirecta de, ente piblico” (Alessi)

De esta mancra la existencia de la responsabilidad dela Administea-
cibn Piblica sélo se da cn ¢l primero de los supucstos, cuando retina
las siguientes condiciones: que constituya i ¢ ercicio de un poder jurf-

16 La Respmnubibdad Civil de s Admimntradén Pibiiza  Jesas Leguina Villa - Edil. Tecnon,

Mudid, 1970
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dica existente, que se mamiwste formalmente como ¢l geraicio de un
pader 0 una {uncion pablica, v que ¢ mambeste farmalmente tam-
lnen como achvidad dirigids a la comsecucion de un fin propio del en-
te. deduaible de un minimo de reconocbiidad extenar

Por lo coutrario, habird ilicta personal v no de la Admimistracion,
cuando ¢l dafo se derive de una aconidad materal de un agenre del en-
te piblico, cnando ¢l dafo se produzca por la acundad marernl de
un funcionir o realizada con oasion nece
funcidn administrating
ca de ia propis Adminie

a del ejercicia de una

vocwando of dafe derive de una acuadad teeme

wion '

la Adnuntraerin Pablica respundc indirectamente

Segin esra tesis, que sostienc ¢l waliano Casserta (“Lillecuo degh
enty pubbhia™), la responsatalidad extracontractual del ente pablico
por los hechos ilicitos de sus funcionarios ¢s siempre una responsabili-
dad indirecta, no pudiendo tener otro caricier '*

Esta posivion se funda en fa negacion de la capacidad de obrarde lay
personas juridicas, v por lo tanto de los emes pubhicos, refinends di-
cha capagdad a los seres humanos Al negar fa funcion orgdnica de
imputacian de los acios del urular al drgano administrative que aquél
enearna, csta posicion sostiene que los Jas sujctos, la peesona fisica de
la quec emana ¢l comportamicnto, v [a persana juridica a fa gue se
imputa ¢ acro, permanceen unidos solo par una relacian juridica cn
cuya wirtud ¢l sujete fisico debe ejercitar su actwvidad en interes del
Qo

En nuestza opimion, esta tesis se funda en una distincidn que resulaa
irrelevante, dado que la capacidad cs un concepto juridico aplicable a
realidades inulis

duales (seres humanos) o calectivas {grupes con intere-
ses prapios actuando umitariamente on los campos de Ia vida social o
cconémica), una de cuyas funciones ¢s precisamente la responsabili-
dad.

Por lo demds, y aun cuando resultara exacto que esta teoefa no se
identifica con ta anugua teus awhista, que vefa en la relacion entre ¢!
drgano y su titular una figura de la representacién o ol mandato, hoy
superada precisamente por fa admision técnica de la relacién orgdnica,
significarfa en cierta forma una regresion a las ctapas de desarrollo de
la institucién de la responsabilidad cn que 12 administracibn publica re-
sultaba inimputable.

Legulna Vills. Obra dinada, Fig )
Leguina Vila. Obra cdiada Pag 67,
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Tn nuestioadocche pu:u?m, v conformc. ue vase lleva expues-
to. esalta aphcalde fa doecrring de larelacion nrginica, sepin se despren-
e el multomencwmado articuto 10 deda ey ce Depuracion de Créditos
A cargo del Golwenno Frderal, asi como b Lalta personal, reclamable
en términos el niculo 1928 del Cadigo Cvil. .

Por otro Ludi. vesulta de importanci ¢f examen de lasrelacianes de
fos servidores publicos con la Adnunistracion i la que sinven, respecto de
sus calidades e sutoridades (funcionarios) v rabajaderes o empleados
de la misaut. v e esta disuncion conl
ha establecido entre funcion pubhics v servicn pibhico.

En cfecto, v sin que sea aqui lugar para anilizar estas distincionces, ¢s
lo cicrto que ¢l gjereicio de un peder juridico causante de dafos a ter
ceros no podria contemplarse desde la misraa perspectiva de cuando
csc dano se causa por hechas matenales.

Se debe tomar desde luego en consideracian la posicion juridicadela
victima frente al acto o ¢l hecho daioso,'? pucs evidentemente cuan-
do se trawa de un acto de autoridad (clausurs, negativa del registro),
quc a la postre resulta ilicito, la posicidn de subordinacian de la victi-
ma ¢s por cscncia diferente 3 la que pudo heber tenido cuando sc pro-
dujera un dano material por parte de un azente publico (danas por
obras en construccidn, colision de vehiculas, cred

Esta distinta valoracion de las circunstanc.ds en consecucncia debera
partir d¢ 1a naturaleza del vinculo entre servidor pablico y 1a adminis-
tracion, Asi la presuncion de legalidad y fuerza ejecutiva de que estdn
investidos los actos de autoridad, conforme ¢l articulo 68 del Codigo
Fiscal de 12 Federacidn, resulta que el titular del drgano emisor del ac-
to actda de manera directa [a voluntad juridica del drgano admanistra-
tivo, circunstancia que desde luego obligaria a la vicuma a asumir la
carga dc la prucba cn contra de la aparente legalidad del acto. El articu-
lo 75 de la Ley de Amparo, al disponcr qu- ¢l sobreseimicnto no pre-
juzga sobre la responsabilidad de las autoricades deja abierta la via pa-
ra que cl quejosa pueda legalmente exigirlt; de mancra que, de scric
ncgada la proteecian de la Justicia Federal, v por lo tanto, constitucio-
nal el acto reclamado, los danos sélo podrian derivarse del exceso o
defecto ¢n la ejecucion de sentencia. Por L contrario, si se tratara de
hechos dafiosos cometidos materialmente por un empleado que no lle-

o

1413 que polénucumente se

Nuse perde de vista sobre este respecto que la doctrina juridico-
ade nistrativa reconoce v distingidn entre ] funcionino de autnre
daed v oagentes de da misma,™ tal como sucadia en las Leyes de Res
porabilidad de 1939 v 1980 cn nuestro pris, que distinguian cnirg

alis (uncionarios v empleades de la Federacinn, distincion misma gue
la € nsutucidn Federal en vigor climing al menes nomin

No obstante qus el titula cuarto Constitucional v
menzaria supetan al denominadar comun de senadores p <us a todas
fan ersonas que acupen cualguier cargoe o comision dentro de by Ad
min.ctracion Publica, subsisten diferencias de cardeter Leer
cnize unos y otros, tanto desde ¢l punto de vista formal com
¢l punto de vista del contenido de sus relaciones con ¢l Estado Fude
ral. Pues asi como la pravedad de las condiciones que surten la proce-
dengia del juicio poiitico no es equiparable a la de las falras admunis-
traz:vas de los empleados administratives, \gualmente la calificacién de
12 responsabilidad de aquéllos frente a los terceros, deberd apreciarse
Jde mancra diferente en cuanto a su gravedad, respecto Je las candicio-
nes subdjetivas del agente causal del dano

Lo dnterior lievaria por lo tanto a introducic una matizacién en ¢!
sistema de graduacidn de respansabilidades, segin que el senador pa
blico autor del acto o hecho danosos tuviere o no ¢l cardcter de auton-
dad y ésta ia hubicra ejercido con manifiesto u oculta delo, por inexac-
ta apreciacion de los motivos o fines del acro, o por una rera onmiision
o negligencia en la ¢jecucion matenal de aquél, que ocasione lesiancs
Jjuridicas.

Parte de la doctrina®' ha tratado de establecer los principios y téc-
nicas de la ilamada responsabifidad administrativa por actos adminis-
trativos, distinguiendo a aquellos que resultan de la cjecucion de un ac-
to administrativo o relacionados con clla, de las actividades materiaics
que no sc encuentren vinculadas directamente por la via de ¢jecucion
de un acto administrativo.

vamonig

0 uridico
cojurudic

lesde

va a cabo una funcién piblica, la vicuma dcl dano se encontrarfa fren

. . 20 Bk Rafael - Dezecho Administratlvo.- Tomo 111
te al derecho enigualdad de condiciones del infractor.

1 A Blasco Estever "'La Rosponuabiidad de In Adminlstraclon por actos Adminuliathvor”. [dit,
Ciw, S.A. Madrid, 1581, Pige S8y 76,
19 Pierre Benoil- Droit Administratil,
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"By OBJETO

La institueion de la responsabiidad pattimoniid de lo Admimstracion
Piblica v /0 de sus servidores consiste en i repar.
ecasionado, sea patrimonial o sca de cardcier mora

Confarme al articulo 2108 del Codigo Civil Federal se entiendé por
dano ta perdida o menoscabo sufrida en ¢l patrimonio por la falta de cum-
plimiento de una ebligacion, y el articuio 2109 rep
prvacion de cualquier pananaa licita que dels
cumphmiento de la obhigacién Por su parte, ¢ artinuie 1916 el propin
ardenamiento conceptua como dano moral 1a afectacion gyue una persana
sufre en sus sentimientos, afcctos, crcencias, decoro, honor, reputacion,
vida privada, configuracién de aspectos fisicos o lien ¢n la consideracion
que de siimsma tienen los demds. Agrega gue cu hecho v omision
ilicitos produscan un dano moral, ¢l responsabic ama tendra la obin
o0 de repararlo mediante una indemnizacion o dinero, con indepen:
deneta e que se haya causado daro material, tante en ia responsabibidad
cuntractual come ¢n la extracontractual. lgual oblipacion de reparar ¢l da-
Ao moral tendrd quicn incurra ea respansabilidad abjctiva conforme al ar-
ticolo 1913, ast como ¢l Lstads y sus funcionariss conforme al articulo
1928 del propio vrdenamienio covil. T moto i la indemnizacién lo de-
terninard ¢l Juez tomando en cuenta los derechus lemonados, ¢f grado de
responsabilidad, la situacion ccondmiica del responsable y de la victna,
asf como las demis circunstancias del casa.

i economica del dana

1 como perjuicin la
wlerse ubtanido con ¢l

gac

Cuando cl dano moral haya afcctado a la vict.ma en su decoro, honor,
reputacion o consideracién, ¢l Juez ordenard, a peticion de éstay con car-
go al responsable, ia publicacion de un extracto de lu sentencia que refieje
adccuadamence la naturaleza y alcance de la misn.a, a través de los medios
informativos que considere convenicntes. finlos casos en que ¢l dano deri-
ve de un acto que haya tenido difusion cn los medias informativos ¢l Jucz
ordenard que los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la
misma relevancia que hubiere tenido la difusidn original.

Una vez reconocidos por ¢l orden constitucianal 1os dercchos subjeti-
vos de los particulares, de naturaleza patrimonial o de cualquicra otra (n-
dole, comelativamente ¢l deber de reparar su descanocimiento surge direc:
tamente del texto de los artfculos 14 y 16 Conntuucionales, 1916, 1928
del Codigo Civil y 10 de la Ley de Depuracién ¢ Créditos a cargo del Go-

:bierno Federal. La prucba del dafo en los casos de 1a responsabilidad obje-
tiva (falra de scrvicio) o bien la del dole o culpa persanales de los servido-
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res publicos (falta personal), actyaiizs en cantry Jde loy autores Jdod dano
fa obligacion de reparaiin, constitnyéndose asd una ohligaadn gue of
alectado pucde exigir se cumpla €n su provecho,

De et sucrte, acrcdiado el Jano en lus candhaiones seastadas, la
obligaardn de repurario nice ex-lege, v con clls L pretension causal de |s
victima. §i la reparacnn del dano por regly general no provoca cunsnion
accrca Je su procedenca, la referente ab perjuicn s¢ ha controvertide ¢n
alguna opuriumidad.

En ko senteno del Plene del Tribunal Fiscal de la Federacian dictady
en fa queja 5377944, dicho Tribunal sostuve gue ol articolo 10 de ba Loy
de Depurnaon de Creditos a cargo del Gobiernu Faderal., "na prohibe
que se condene (2 Estado Federal) por danos futuros sino que por ¢l con-
trario, debe interpretarse tal v como lo sostiene la reoria Je la respansa-
bibdad del Estad, en e sentida de que o pesible condenar 3 los dados
futuros 0 los perjuicios futuras, puesto que lo Unico que no cs pasihle con-
denar ¢s o referente 0 dados y periwcios incicrros T Ahora bien, si
reparaci6n cquivaic ¢ la compensacion necesaria para restablecer el equili-
brio patnimonial rote por la vulneracion sufrida, la condenacion a la in-
demnizaaédn reparadara Je la lesion se funda en el equilibrio del patrimo-
nio Jaiidda o lesionado

S la reparacian s corrclativa 3l perjuicio @ daio ocasionados, no puc-
de hatlarse de indemnizaciones sin la presencia mensurable y objeriva ded
T fn el casa de b responsabilidad objetivi “no se trata tanto de aves
riguar st existe una culpa o una falta, sino de averpuar la existenoa de un
dano producido por lus actindades a cosas legitimas o degitimas del Esta-
do. La causa del resarainiiento se funda en la existencia de un dado produ-
cido por 6rganos del Estado™ ™

Fsgucrra Poriocarrero scnala como requisitos para la cxistencia del da-
no: la certeza del mismo, 4 ia cual sc oponc su cventualidad; que ¢l dufo
no debe haber sido reparado y que debe ser personal del demandanic. (En
nuestro derecho, esta Gltima condicion podrfa extenderse a diversos suje-
tos titulares de un interés patrimonial dirccto, actual y legftimo, como lo
es ¢} casodelos intereses legitimos regulados por la Ley de Obras Piblicas )

Por lo demis, ¢l llamado Pretium Daloris 0 dano moral constituyc hoy
en la reforma del aniicuio 1916 del Cédigo Civil, publicada en ¢l Diario

dano.

22 Revista de) Tiribunal Fiscal de b Fodesacion.- Tesis sustentada por ol Pkno de oc Tribunal loy
afosde 1937 2 1948

23 La Responubilidid del Estado par (adx del Servicio Poblico.. Juan Carlos Exgucrre Partocarre
ro.- Bogat, 1972,
24 Figilns Bustolomé - Daocho Admiatstrarrvo.- Tomo 11,



. Oficial de b Federacion el dia 31 de diciemibire de 1982, v sucarrelatn g
2116, un verdadero hito en cl desarrollo de la matitucidn e la responsaluli-
dad de s Administracian Pablica yfo sus servidores, que concuerda con ¢l
espintu general de responsabilidad establecido pos ¢l titulo ¢uanta Je
la Constitucién Federal en vigor

C) RELACION CAUSAL

La doctring reconace la necesidaid de una ro acion de causalidad entre
la falla o falta y ¢l peruicio. S considera que la responsabilidad resarcito-
ria no nace por la simple existencia del perjuicio sina por la conexidad di-
recta entre la actividad del Estado por cualquict  de sus organos v el difo
producido, de tal mancra que perjuicio y relacion directa con cl Estado cs-
tablecen las pautas que integran cf derecho ala indemnizacion. Tratandose
de la responsabilidad objetiva de fa Adnunistrac 6n Publica parcce eviden-
te qu: siendo ésta resultante del cardcter objetive de los seracios pablicos,
sea suficicate acreditar la cxistenaia del d.m-s y uimputacidn al autor del
mismo con prescindencia de que hubicra concursido en su causacion culpa
o delo del servidor

Por lo cantrario, tratindose de la responsalilidad persomal del servidor,
s justamente condicion de ia tc<pnnu|nhda(l la falra o culpa del funciona-
fio 1 las deberes cuya vialacion condujo 3 12 procucaion del dano

En lo que se reficre a la responsabilidad objura se dice que el nexa es
¢l vinculo de causalidad cxistente entre el hecho, la operacion o la omision
constitutiva de la falla del seraido v el dafio o perjuicio causado por €l es
decir, que tsles perjuicios o dafies deben ser li consecuencia o efecto de la
falla de servicio. De lo contranag, no hay responsailidad. El nexo causal de-
be ser necesario y ademis directo. ¥ es chrecte cuando de no haber me-
diado 1a falla de servicio, ¢l dafia no sc haliria praducido. Si en cambio cl
perjuicio se hubicra causado de todas mancras, sin intervencion de dicha
fall2, no habrfa sido sy causa directa y neeesaria. ™

Desdc luego, estc nexo causal referente al dano y 2 su smputabilidad
dirccta a {2 Administracion Pubiica, de hecho tiene tugar conforme al ar
tlculo 10 de la Ley de Depuracion de Creditos + cargo del Gobicrno Fede
ral, en ¢l sentido de su abjctividad, ya que ¢l dclo o la culpa de los agentes
de la misma quedan cxcluidns como condicion gencradora del dafo cn es-
te ordenamicnto.

25 Esquerra Portoarmco. Obra Gilada.

Sinembargo, o contrano nourre oo presencia de una resp

Jetipa subiptne, como Ly regulada por el arriculo 1928 ded Condigo €

enygue L culpa e el dulo son deternumantes de e produceion i

Este nexn dv cinsalidad shirecta, por In demas, se encuentra

vn nuestro derechn positna por el articulo 2110 Jel Codieo Civil Faderal
scpun el cual fos dafins v perpavios debien ser vonseouenci inmediata vodi-
recta de la falea de cumplimienio Jde eobiigacion. va ses que se havin cau
\.I\El' i qU‘.' nocesaramente deban vausars

En el muismo sentido, Taoinrerpretacion de esie precepro respecin ol
parrafo segundo del articolo 10 Je la Ley de Depuracion o carpo el Go

bicero Federal permite conclur que. al oo ser precia du mandar previa
mente al funcmn.mn o funcmnanos responsaliles las prostaciones de
dempizacion, Ly mismas deben demuandarse dircetamente a s Admimisera-

cion ["Oblica

D) ENCLUYENTUS D LA RESPONSABILINADR

Ed perfecoinnamienta de ba relacion juridicn de respansabuldad, apane
de las condiciones senaladas en los puntos que anteceden, es dear, el per-
Juicio sufrido por el demandante. v 1a relacidn de causalidad catre uno y
atro, presupone gue tal responsaibidad no surge por falrar o no darse el
vincula mencionada de causalidad enere la Lalls del servicio o 3 culps del
funcionane y ¢ dafo causado

Los

atos impeditivas de la responsalnhidad pueden ser, de mancra
comin a las responsabilidades de la Admunistraciin vio sus servidares, el
heeha o culpa inexcusable de la victima (articulo 1910 del Codigo C
la fucrza mayor o caso fortuito (articulo 2111 ded Cédiga Civil) y el he-
cho de un tercero

Dice Frorini®™ yuz “estas excepeiones 3 la repacacion por el dano aca-
sionado responde 3 principios generales del derccho v nunca a preceptos
particulares o singulares del Cadigo Cwil. No es necesario que cf codifica-
dor estableeca y articule que no hay dane reparable cuando sea producido
exprofeso o por culpa exclusiva de quien resulte: razdn también ewste de
quc nadic serd respansable por los danos pravenientes de hecho provoca-
do por fucrza mayor. Estos preceptos excluyentes sobre la responsabilidad
no responden ol régimen def derecho privado, como que provienen de los

26 Fwnini Bactolomé.- Obra citada- Volumen |1
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principios cseneiales del derecho que carrespomdn 3 L bosgueda de la juy
ticia, 3 cquidad y la razon™

5i la Ley de Depuracion de Creduos a carge el Gotierno Federal no
establece come causa exancrativa de responsabul 4 ¢ la Admunistracion
mngunn de los supucstos scaalados. cio e debito tal vez a que, coma Jo
dice ¢l autor mencionadn, cstos principios dern .o de la teoria F{ncul del
derecho v <€ encuentran posithazados, por lo mienos parcalmente, en el
Cadigo Civil Garticulo 21)1)

I'¢ tal manerad yue una interpretacion srmonica de ambos preceptos
Hevaria 3 la conclusion de yue la propia Admuristracion Pablica, al igual
que sus senvidores, podria prevalerse de tales excluyentes de responsabilic
dad

['n este sentido, parcce cobrar relevancis ef sehalamiento que antes se
hizo respecro de la posicidn juridica de lavictirma, segun se tratara de gue
cl dano moral e produjera por un acto de avtor ad 6 por un acto material
de un empleado piblico, pues cn el primer caso dilicilmente podiia conli-
purarse una culps inexcusable de la victima, y en el segundn, esta Crcuns-
tancia seria perfectamente facuble ko el primer supuesto, la prc\umu'-n
de validez de los actos de autondad wastadaris a la victima la carga de la
prucha de la theitud, y con ello acreditar que ¢l Laio ne s produjo por su
culpa o negligencia inexcusables, en tnto que n <l wgundo, al no existir
un acto de autoridad sino un hecho de los agenics pablices. dicha presun:
cién no vene lugar. Por csta razon, o importante retener la circunstancia
de que aun en este aspecto de exclusion de la rasponsabilidad, es determs-
mante §a calificacion juridica del vinculo del seridor con la Admuinistra-
<ion Poblica y su relacién con la posicibn juridica de los patrimonios da-
fiados

El hecho o culpa de la vicuma, dice Esguerra en la obra ya menciona-
da, ha desempefiado un papel prepanderante en el tema de la responsa-
bilidad Y afiade que “ante los ojas de cualyu.cr persona repugna la sola
posibilidad de pensar en que se declare a alguicn responiable del perjuicio
y s¢ le condene a indemnizario cuando nada ha rzmdo que ver en la produc-
on del daio y con mayor razén si éste se debe al hecho o culpa exclusiva
de fa vicuma: Quod si quis cx culpa sua damnum sennid, non intellegitur
damnum sentire. Sc trata en todo caso de que la conducta de la vicuma
sea de las consideradas ilicitas por el dercchie. |5 una culpa contra clla mus-
ma pero lo s también para con el demandad s, pucsta que, al participar
en la realizacién del Jado perjudica a este Glumo, cbligade a repararlo™,
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S cmbarge, en los casos en que concurran la (alta o falla del servacio,
o L licatud de Ly conducts culpas o neghgencia de los servidores palilicos

con ki culpa o neghy
su, lo estableado por el articulo 1914 del Cadigo Cil, segiin el cual, cuan
du wuin ¢l emplea de mecanismos, instrumaentos, €c, a que sc reficre cf ar-
ticulo 1913 del Cadigo en consideracion v sin culpa o nepligencia de mun-
puna de fas partet s producen danos, cada una de clfas los sopurtard sin
dercvhio a smdermzacion

Fn relacion con el tema anterior Lgura of referente al consentimicnio
de la victima, conocido comu aceplacion de los nesgos, en cuya virtud la
victma se expone al dano, canscente de que éste puede seurnie ¢n virtud
de 13 paturaleza del hecho gue gpecuta o en el que mterviene o participa '
Sc¢ agrega que, sin embargo, oo ¢t suhoienic como causal exenerativa de
responsabilidad o simple consaniento sobre Ta eventuahidad de un dane,
requiniénduse on camtun, ¢l dato abjetve de que ol becho que la vicuma
consicnta, o cn ¢l que participe, sea por su propia naturalesa peligraso y
exponga 3 un dado probable 3 quien lu gecuta o soports. De esta suerte,
la acepracion (e los nicsgos excluye la responsalilidad del Estado v/o sus
servidores 61 la conducta de la vicuma ha sido causa dmca del dafo cumo
sucederia con un peaton gue se introdujera en una via de cieculacion de
alta veloadad cuye acceso estd prohibide expresamente a los peatones

eencid de by vicuima, temdra ..p]u..lcmn, A CONECARIO son-

FUERZA MATYOR Y CASO FORTUITO

Puede sucrder que el dafo provenga de acontecimicntos producto del
azar, por manifestaciones de fendmenos naturales que no ha sido pesible
prever o cvitar, Los rasgos del caso fortuito y la fuerza mayor, ¢ pronun
cian por sus caracteres de imprevinbibidad ¢ irreustnlidad; la primera s
presenta cuando no es factible ereer en su realizacian, y la segunda, cuar
do no s posible evitar su acaccimicnto o sus consecuencias. Para que rales
caracteristicas juridicamente pucdan configurarse como excluyentes de
raspensabilidad, se requicre que tales hechos scan en si mismos considera-
dos imprevisibles c irresisubles, a modo de que en igualdad de condiciones,
ni la administracion y/o sus servidores o la victima, habria padido prever-
lo o resistirla. ™

17 fagucsra Partazarrera,- Obra dtada, Pag 222

28 Suprema Cone de Justww de la Nacian - la. Sala. \peadhee a) Semanario Judidal de b Fegera
chn pubticadn en 1975 Bayo ol rubrode "Caun Fanuito, excluyenie de™, w wrtienc: "la ca-
ciuyentc de =0 fortuito m configura kgalmente cuando. a pewar de que s conducts dd wcto
acuve ¢ lizna, mu:dadose y pecavdo, surge of resultada Vipico impremudlie por Ls concurrencia
A una 343z 3eia 412 K1uacion Aa ensaminads a product el hecha®.




Se ha sostenidn® por la doctrina que exisren caractores generales del
caso fortmto: imprevisibilidad, incvitabilidad y hecho aje 10

Por imprevisibilidad se entiende que el hecho debe ser imposible de
prever y csta imposibilidad debe ser apreciada objetivarienie en relacidn
a un deber normal de prever; la inevitabitidad se hace ¢onsistir en ser im-
posible evitarlo no obstante la atencion, cuidados i esfuerzos normales
respecto del acantecimicnio de que se tratd, considerando las circunstan-
cias del lugar, uempo y persona. Sc afade que si se consudera fa culpa “co-
mo la omisidn de las diligencias que delieron adoprarse para prever o evi-
tar o daio, no habed culpa, v si caso fortuite, cuando 1o obstante aplicar
esa conducta el heche resulta imprevisible o inevitable™ *°

Subre ¢l particular, Ta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en cl informe de su Presidente (pig. 57), sostiva en 1a tesis inti-
tulada “Fuerza Mayor™, que: "Ya sc tome édsta como sinbnime de caso
fortuitn o came praducida por hechas dol hombire exres Aos a lo ebligado,
siempre requicre para su existencia, que no sea imputab ¢ af obligado; que
s¢ trate de un acontecimicnto que escape de toda previsiin v que constiru-
ya un obsticule insuperable para el cumplimiento de ia obligacion”. En
cuanto 3l hecho ajeno, se considera que el mismo no dele ser impurable al
rasponsable, pues Je poder imputirsele, ef hecho aejaria de ser fortuito
Se citan como casos (ortuitos: las fuereas naturales. 1o segeen v el incene
die

HECHO DE UN TERCERO

Ista causal eximiente de responsabnlidad sea 6 no licito Jdicho acto,
apers siempre v cuando no se trate de una persona de cuvas actos sea ress
ponsable la Administracian. “Si el hecho del tercero e+ licito por no pro-
venir re su Jolo o culpa. sc asimila al caso fortuito v L victima habrd de
sopurtar la totalidad del dafe. $i e ilicito. rendra accian indemnizatoria
contra ¢se tereero conforme a las reglas v principos enerales de la res-
ponabilidad avil estracontractual * ' A este respects puede advertirse
i situdcion que juridicamente resultaria de ls concurcencia de la Admi
nistracion Publica con un servidor suvo 4 s causacion del Jano a terce-
roy. dady L dificuliad de establecer cudndo incurre ol Estado en una falla

39 oo piante Al borge s Teoria General e la Moespanabilidad Tl Grenns Aags
30 B oamante Viuaa o Ohra citads
M 1rgizas Portonarrern - Ubra ciiada

de servicio por omisien en el cumphmicento de sus obligaciones, y de ma-
ncra concreta, la de proteger a las personas en tus vidas, honra v benes
En este sentido, sosticne Jaime Vidal Perdomo ' "En efecto, © en esic
texto citado (s reficre al articula 16 de la Consutucion Nacional) se
afianza la responsabilidad del Estado en Colombia, temdriamos que con-
cluir que éste debe responder a las personas o a sus herederas cuando al-
guten privd de la vida a otra persona, o le causa agravio 3 su honra o Jdane
a sus bienes. cidabrd slgGn Jucz en Colombia qle sc atreva a condenar al
Estada aindemnizar, porque un cudadane mata a otro audadano, porque
ur particular injuria g otro cn la calle o porque causa perpuicio en sus bies
nes.? Realmente va nos encontramos cn ¢l terreno del absurdo, porquu
no cxiste mngan Estado en o mundo que pueda garantizar que estos hie
chos na se produzean, que sea capazde tener un policia detris de cada sith-
dito suyo, para quc no atente cantra la vida, hoara y iea de sus conciuda-
danos”

V_JURISDICCION Y COMPETENCIA

Establecudo en las lincas antenores que una s la responsabulidad de |a
Admunistracion Publica objetvamente por falta o falla de servicio, v otrs
la personal de sus seevidores pos culpa o dela de los mismaos, las cansceuen-
cas de esta parncion, segon la regla de que la competencia sigue al lode,
s¢ reflejarin en las anibucioncs competenciales de los
nales facultados para conecer los conflictos respectivas

LI artienlo Lo de la Loy de Depuraadn de Creditos a cargo del Go-
berno Federal autanza al Ejecuriva de la Unidn para que, par canducto del

arganas jurisdiccio:

Iribunal Fuacal de la Federacion, depure y reconasca las obhgacanes no
prescritas a cargo del Gobiernu Federal, nacidas y derivadas de hechos ju
ridicas aconteculus durante e peiiodo gue comienea ol lo. de encra de
1929 inclusive, al 31 de diciembre de 1941, inclusive, v que se hallen pen
Por eu parte, of srticulo 10 primer parralo de dicho onde

aamento dispone gue tedo crodia, cualguiers Hut sea s engen, con L

dentes de p

anicas excepeiones 3 que se rehiere el articulo 2o, de la Ley, pars o yue en
c) futuro ne enista avignacon presupucsial, en o ano de su constitacnn m
en el imediatamente posterior, debera reclamarse ante el Tribunal Fiscal
de Ja Federacian en el mes de eovro del ¢jeracio

cncl o

pente, estalileciimlosg
wulo 6o que ¢l Fjecunva Fedueral somierer,

al 1 Congrese e b

32 Vadal Perdpimn Lone - Dergches Adovimsteabisn



Uméan, una ingiativa que provea al pago de Jan obl-lzuciunus quc por. sen-
rencia Jel Tribanal queden depuradas y reconocilas con cargo al (?'“h'cf""
Faleral”  Sinembargo, ol mandamiento de este dlamo «Iispoai.ln‘o._sr s¢
anahizan las acuaciones judiciales al respecto, parcee ao habrer temdo mn.g\Ar
na chicacia, 2 pcsar e que ¢n su momento, la Suptema Corte de Justicia
de la Nacidn st pronuncio on ¢l sentido de dar cficacia al numeral conside-
rado, en la tess de jurisprudencia intitulada:

“"CREDITOS A CARGG DEL GOBIERND FEDERAL.
LEY DE DEPURACION. E! quejoso reckama la negativa
del Dicctor de Crédito, por orden del Secretario de
Hacicnda, a incluir cn ¢l Presupuesto cl erédito a su fayor,
Tundada cn quc cstd en suspenso su exiyibiidad conforme
al anticulo 6o. dec la Ley mencionada, 1 privacion dcl
importe que le corresponde y los efectos o dichas actes.
Presentd como pruchas el fallo del Tribural Fiscal depu-
rando su crédito y los oficios 11 y 18 de 370vto de 1944,
por ¢l primero de los cuales la expresadi Seeretaria ordend
s¢ incluycera la partida ncecsaria para cubrir la reclamacién.
I:n las antcriores condiciones, la justificac'0n que de los
actos reclamados pretenden hacer las reshonsables, apo-
vindose ¢n que ¢l articulo 6o. de la Ley de Depuracion de
Créditos invocada, cxige para ¢l pago dc .05 reconocidos
por c} Tribunal Fiscal de la Federacion 1z expedicibn de
una Ley que ¢l Ejecutivo deberd someter o la aprobacion
del Congresa de la Union, nocstd arreplady a derecho, por-
quc si bien ¢s verdad que no compete a as responsables
intervenir ante las Cdmaras con la finalid.d indicada, cn
cambio han desconocido en el caso las oblizaciones'que les
imponcn los artfculos 90 de fa Constitucrin Federal, que
previenen que para cl despacho de los neyocios del orden
administrativo de 1a Federacion habri cof nimero de Sc-

33 Fn o prologo & “La Juslicia Federal y Is Adminisitacion Pablica™ (1972). ¢l Dr. Antonio Carrt
Uo Flotes refata que en 1962 habla elaborado un proyecto dc Ley que _duoguc el articulo 10
de la Ley de Depuracién de Créditos de (941, 2 modo de cstabkeer un siitema eficaz l:hllv'o "
Ia responsabilidad del Estado, di  posbihdad d: rec fnter
3 bo que ¢l enlonces Presidente de s Repiblics mgumentd a1 isuficicncia econdmica del Esta-
do Federal paza o} pago de es01 crtditor .
(Esta i iencla, creemos, sigue prevakcicndo hast b focha jror no establecerse Lales pantidas
¢n el presupuesto de Egreson de b Foderacion.) .
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cretanos que determing una ley que distribuird foy asuntos
quc estardn a cargo de cada Seeretaria; el articulo 30, de la
Ley de Secratarias y Deparcamentos de Estado gue asigna
3 la Scerctaria de Hacienda, entre otras funciones, la de
despachar o rcdatvo 4 presupuestos federales © medidas
adminstrativas sobre responsabifidades en contra de
Federacion; v ¢l articulo 17 de este dltimo ordenamicnta
que cncomienda a cadu Scerctaria de Estado formular
los provectos de leves sobre la materia de sy competencia.
Conforme a las citadas prevenciones, cuyo cumplimicnto
ha reclamado ¢l queioso de Yas responsables en este juicio,
Sccretaria de Hacienda y Direenion de Ceédito de la mis-
ma, no pucden vilidimente rehusarse a someter a la consi-
deraaion el Ejecutivo ¢ pravecto necesario para dar
cumplimicnto 2l aludide fallo del Tribunat Fiscal de fa
Federacion dictado en ¢l caso de la reclamacion del quejo-
so, scior Juan B. Saldana, lo cual por otra parte habian
iniciado a rravés ded primero de los acucrdus que compro-
bo ¢l Fecurrente por ¢l que sc ordend al ciudadano Dircetor
General de Crédito que incluyera en ¢l presupucsto para
1945 la partida correspondicnte a este adeudo.

Por tanta debe revocarse fa sentencia que nego ol amparo
concedi¢ndose para ¢l cfecto indicado.- J.A. contra actos
del Sceretanio de Yacienda y Crédito Publico, v otra. Toca
9345-44-11, fallado cn 8 dc octubre. Amparando.- Por una-
nimidad 1lc cinco votos.”

fnforme 1945, Pigs. 52 y 53. (2a. Sala).-

Las distintas Leyes Orgénicas del Tribunal Fiscal de la Federacién, ad-
virtiendo que la competencia del mismo sc cncontraba regulada dirccra-
mente en el primer Cédigo Fiscal, de 31 de diciembre de 1938, no estable-
cen una competencia expresa de sus Salas para ¢l conocimiento y resolu-
<idn de las controversias que sc susciten con motivo de la aplicacién de la
Ley de Depuracion de Créditos a cargo del Gobierno Federal,

Véaw ipuaimente W tesiy de Ta 5.C.N. comwuitable e T. LXXIX, 9. 2001 (3o época). R.A.
4328/43. Termams, Josquin, 28 de enero de 1944.- “Adcudos dd Estado a cargo de bos panticu-
Iares”,



Contorme a las ideas expuestas, b purisdiccom admmiseras aresulta
competente pard ¢l conocimiento v oresalucion & estas conflictos, por la
remision que hace la Ley de Depuracion de Codd tos a cargo del Galier ne

Fedesal a fus Satas dod Todvnal Fascal, sigaiondo on esto Jos Tncanuentos

gue L jurisprudencia ded Consego de Estada on Francia habia fcado en
las ¢jecutonas “Pelletier™, de 30 de jubio de 1837 v " Angued Tde 1911,
tendientes a disociar y Jistinguir por mateia v por [hnslicdian competens
e, ba Talea de servicio v 1 Gt peesenad, os deae, junsdiccion adninistea-
tiva v jurisdicaién ordinana, respectnamente,

L. do que respeeta a fa eficaon real defa e
materia de responsabilidad patrimomal de b Adsmnistracdn Pabhea fede-
ral, algunos autores mexicanos®® que L Jusuicia Adminis-
tratina en Ménico tiene fa caracrerdstica de abseluta ineficaas. va que o
o recurso viable ahora, es ¢l de acudir al poder judicial federal, muy
por enaima de las pusibilidades v aspiraciones dot gruesa popular, gue os-
pera ka creacan de los Tribunales e Justicia Admimistranva. Patre las
afirmaciones de esta autory, figura 11 de que pucden los actos de la Adimi-
mstracion lesionar las derechos de los particulares v para que sc cumpla fa
justicia y se satisfaga el derecho, es preciso que <c establesea una Jurisdic-
aén Ciwil, por ejemplo, que gerza ¢ Pader Judicial propamente dicho.
Por virtud del principio elementsl ¢n gue se funda la separacion de Pode-
res, debe admitirse la necesidad de wna jurisdice
trativa ¢n la cual igual que en la Junsdiccion O 10 Comun, debe ha-
ber grados y jerarquias, autoridades inferiores © superieres, y una primera
y una segunda instancia por lo menos, a modo de que los falios de esta
aluma bubiercn de reunir fa estabilidad y Ih firmena de sentencias ¢jecy-
toriadas y la fucrza de cosa juzgada.*®

cuon administrativa cn

han susten

1 contencinso admiis-

Al parecer, las afirmaciones que s¢ comentan provienen de que su 2u-
tora parte de una comparacion entre ¢l sistema constitucional imperante
¢n Francia, conforme al cual 1s division de poderes de ese Pais llegd desde
sus principios a sustracr de fos Jucces Comuncs ¢l conaeimicnto de los ac-
tos dc los funcionarios administrativos (reservin-dolo & Ja Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa), con ¢l sistemy rigido de division de Poderes con
supremacfa del Poder Judicial que nuestras Constituciones siguicron, inspi-
réndose cn la interpretacion nortcamericana de iz division de poderes.

34 Les grands améts de b Jurisprudence Administrafive.
35 Glorix Sinchr ; Hidalgo Bastida.- Publicacién de Jas 45 aios del Tribunal Fiscal de b Tec eracion,
36 Glara Sinchez Hidalgo Bastida.- Obra citada.

D¢ una nuaners uoerd e embargo, o exacto g Le et de )
risdiccion Contenciosa Adn

BTV en o materia de resomsalainbe! o

tricantoctual o aula en nuesino "w:n'\. circunsiangs HUC S e s

de rebioye par pr.\'.\\_'l.\-.iw\ TSI e NCanes, Conns o propn Carr
res
¢ Sanct

Para el Lic | e Median? T Lev de Depuracion e Cerdinoe

tiene muchos puntoy Tvarables, otros discutibles v alaunos inapicablies o

susceptibiles de retornine. pero desde Tuego b mas impors e oy e e
e

rapaese subre cate aspocio cast whandonado on i que destacan dis
puntos medulires, a finde dererninar un drgano obenl que armamice los
intereses e os particulares v los del Golierno Federal, 3 saber 11y 0

busca ¢l estableanienta de un Tribunal especial gue podria ser ol p

Tribunal Fiscal de la Federiaon para conocer de juicios por respunsalil
dad oficial o bien 2= Partieado de das facultades contenidas 4l Poder Juli
cial Federal se le asigne csta nueva competencia

De una mancra u otra, creemas que ¢ problenie de csta ineficacis po
dervt solo de una cicrta forma de distnbacion competencial en tos g
nos jurisdiccionales de nuestio sistema Jurishea, pues si luen o cierto e
i primaciaTdel Poder Judicnl provenente del ordenamienio constitucio-
i establece ura clara diterenom con o sistema de la jurisdiccinn coaten
anko administativa del sistema franeds, timbién o es que chinsirutnento ju-
ridico que o legishador puss ¢ manes de Tox cindasines con la Ley de Des
puracion de Creduos o cargo da Gotnerno Faderal, fue v sigue siendn can-
su de su falra de positividad & juzgar por los minimos resultados de su aph-
CACion.

En cfecto, 14 propis Ley en comentario, en su articulo 12 inciso A )i
pone que contra lag sentencias del Pleno o de las Salas, ¢l actor podra, a
su cleccion, pedir ¢l amparo de 4 Justiaia Federal ¢n los términos de Lt
Ley de la materia, o, inciso B), iniciar ante la Supremia Corte de Juslticia,
en los términos del articulo 105 constitucional, juicio ordinario para obte-
ner ¢l reconocimiento por la Federacion de los eréditos rechazados, ana-
diendo que ¢n cste juicio no podrin proponcrse cuestiones de hecho o de
derecho diversas de las planteadas ante ¢l Trbunal Fiscal ni rendirse pruc-
bas distintas.

37 "Posibilidad Cunstitutive para of establecimienio cn México de un Tnbunat de o Conlenciosn
AdminiMrauvo de fa Foadcrzada’.
Tribunal Fixcal de 12 Faderaciing 45 ados, Pig. 465 y siguientes.
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Comn podrid advernirse, ol dinienintento del 1 atado M NiCAnO Por suje
tar a ha responsabilidad objetiva a la Adnunisita Sn Phlbhca, se tesolvia
en una mera instanaia jurisdiccional adnnmisteanva cuyn fondo serfa resucl-
to finalmente por los arganos dela Justicn Pederal,

Enocuanto a la responssbildad porsoral du las Servidares Patthegs de
b Administracion, 1a stuaién no parece ot los intereses de los
particulares dadados. £ primer lugar, porque, pait establecer el sipnifica-

do juridico e la locucidn: “En ¢l ciercicio de L tunciones sue les estén
encomenibadan” que emplea of articoiu 1928 Jel tadigo Civil para ¢l Dis-
tno Federal, habria que acreditiac en jmcio ondiion

A) T1 crirerio subjetivo de acuerda con ¢l cual b bira que analizar fa v
luntad o Lintencion del agente, o fin de averizuar si actud con motivo
de Ly fancidn o con la finalulad de cumplisha

B

Q un critenio objctivo, seghn ¢ cual io que b que analizar es la reco-
rocibiidud externa, la aparicncia v caraciercs con gue se presenta ob-
jetnamente ¢l acto o hechio

Y en segundo, deben distinguirse los acrny cumphidos en el ¢jerci-
ao de su funcifin, de aquellos cjecutados con casion o durance el ser-
vicio, pero no extranas al mismo>*

adveu

Ahora hicn, ca esta situacian poid ssiderabile dificul-
tad de tipo pracesal a que se encuentran sujetas ias victimas de los hechos
de los servidores pablicas, va que ¢n cierto sentide lo imco que podria de-
mostrar la victima como antecedenic del dano caisado serfa una falta gra-
ve del agente, ¢n el sentido de que ¢l eveato perjudiaal se produjo por mo-
tivos estrictamente personales del mismo y sin ringuna relacion directa o
indirecta con la funcidn a el scrvicio 2 su carge. [y decir, actuaciones o he-
chos en que aparczca, como decfa Laferriere, la mamfestactén del hombre
cn sus pasiones y debilidades.

Ademis, en contia dc lo gue sucede en 13 respomsabilal «d cn uiactual. en que el acreedor solo
tiene que probar la exiiencw de la obligacion, sin tencr uc ¢l ircumplimicato pro-
¥Ino de culpa det deudor (la cual se demueiina por ¢l tain hewin del mrumpliniente), en mate
fw dec raponsabitidad cxtraconiracival, la victima debe pralar el heeha dalosa o culpable, a
menos de que la Ley presuma la culpabilidad - Alessandii, Anwio. “De b responsabibdad ex-
Wracontractud en derecho Civd Chilena Fag. $2.

38 Buntamanie Aluna, Obra citada. Un cxamen cnifiwa de oxta dilincién, as{ como de 183 sustenta-
das por Haunou (rerpontabilidad perwaal igual a conducta separada de la conducta administra
tiva ordinaria} y {2 Duguit (acto defectuosa separabk nelymcnte Gel aclo administativo y con-
duc:a pesonal bregular inplicada en un ac1o admanicrialivn |, pucde verse en Jean Claude Macs-
tre: ' La responsabilité pécuniaire des agenty publics en droft [ angan.- LGDI. 1962,
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Aunada a csta dificultad. va de por st desalentadora, apsrece Ia are
cumstancia de acreditar L incolsencia del swersadar pablico como candeian
cncis para demandar ab Estado Federal por lavia de la subsidia-
nedad, en los términos del articnla 1928 del Codigo Cvil Federal ?®

Abandonada hny por 12 mayor parte de la doctrina la teoriu de fa do-
ble personalidad del Estado, no parece que pueda hacerse cucsnion respee-
to de la demandalnlidad del Tsrado Federal subsidiariamente a ta responsa-
bilidadh personal de sus agentes, va que, presandiendo de las denomimacio-
ncs de Federacion a que se refiere el articulo 105 Constitucional v Lstado
en ¢l 1924 del Cacdigo vl la interpreracion relacionada de ambos pre-
ceptos respecto dod argen v hinalidad de su institucidn como protectort

de los derechas i los particalaces, permite deducir la responsabilidad sub-
sidiaria del Estade Federal conforme al articulo 1928 del Codigo Civil.®

Al afirmar la capnaiabitidad del Fstado Pederal por actos lesivos de
sus senvidares, peneradores de responsabilidad. es obvio que dicha reha-
cidn no pucde establecerse en abstracto enrre el Estada Federal, ol agente
causante deb dano v el particular dafadoe, ¢n virtud de que ¢l Estado no
pucde concelyrse para cstos cfectos como una unidad politica arginica-
mente indifcrenciada, sino a través de un drgano del mismo, al cual per-
tencrea o del cual sea titular ¢l funcionario o servider responsable.

kn cste sentido, la relacian de los artfculos B9 frac:ién | y 90 ¢anstitu-
cionales determina que la Administracién Piblica Federal, como una acti-
vidad organizada det Poder Ejecutivo, se agrupe en dependencias, v ¢n
entidades (Sector Paracsraral), y por lo mismo con personalidad jur{dicay
patrimonio propios, €s decir, como sujetos de accion administrativa con
capacidad para actuar juridicamente.

El patrimonio de cstos sujctos forma parte del patrimonio del Fscado,
que se les confia para pestionar los fines de su institucién, pudiéndose
cuestionar acaso la cxastencia de un interés juridico propio de los mismos
y contrapucsto al del Estade, como consccuencia de un acto de éstc que
afecte al patrimento de aquéllos.

La responsabilidad de tales organismos y/o cmpresas del Estado es fun-
cidn de la existencia de un patnimonio independiente al que quepa atribuir

39 Una de los escasos pronunciamientos de b Suprema Corle de Justicna de b Nacidn sabre el par-
ticular, aparece ¢1. fa tesis Ac junsprudensia intitulada: “Juicios contra 2 Federaddn.. Accidn
Subsidnna dc Rewponsabilidad Civdl de a Federacién. Indiviubilidad de a demanda”™. Informe
del Prestdenie de is Supriema Carte de Justicia de W Nacion de 1936, Pags 12) y 124,

Amparo Directa ¥893/53. 3a. Sala, Informe de 19535, Pdg. 47. Quinta Epoca.- “"Responsabilidad
del Estado por acton de sus funcionarios”
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“los clectos dafosos de s actuacmn. Sia L ex steacud de un patrunene

v propid responsabilidad, los entes devienen st ples medios de actuacan

de otra perona 3l gue, en defintiva, so mmput nlos cfectos de las acoo-
ney de ayucllos, cn estos casos se estd ante puro. onles mstrumentales gue
participan de fa nauralers Jdel drgano, pore peosan persanas en plenitud
de wentido

A pesar Jde ella, vales entndaides, al gorear de uma personalnlad juridica
en aues s opimon quedan legiumadas paca comparecer en o por me-
e de sus representantes Iegales. sepan fo urenisd el articulo 4o, del Co-
digo Fedenal de Procedinnentos Civales

Par b que se reliere a los drganos de la Al ninstraviin Piablica Fede:
ral centraliends y sin hacer cuestion aqui respecto de i san o no sujeros
de derecho susceptibles de legiumacion ¢n juicio vista la estructura jerdr-
quica en gue tales drganos sc ordenan a pastic el Seeretanio del Ramo, la
Ley Orginica de la Procuraduria General iz L Repibhea cesuclve wal legi-
umacion cn aplicacion de lus articulos 2o fraccdn v 5o (raccion H,
con independencia de las facultades que a Lev Organica de la Adninistra-
cion Piblica Federal y los Reglamentos Inte:ares de tales Secrerarias,
conficran a los Grganos que deban reprowtanas en cantroversias judicia
les.

En clecto, considerando que las Secretarias e Estado, conforme al ar
ticulo 90 Constitucional forman parte organas ¢ 11 funcidn admioisteat-
va federal a cargo del Presidente de la Republica, tales dependencias alcan
zan, para los efcctos de su enjuiciamicnto, una cierta individuahidad que
denva de la imputacion de hechos dafiosos goe se les atnbuven, requirien-
do en consccuencia ser oidas y vencidas en juic o, Jada su eventual conde-
na patrimonual.

La cumpetencia, cn ambos casos, s ded Jues Federal {articulo 43 frac-
cion V1 de la Ley Orgimca del Poder Judscial de la Federacian), teda vez
que cl patrimonio comprometido corresponde . la Federacion, excluyén-
dose para ¢l accianante 2 alternativa de acudiz o la via federal o alegar in-
distintamente la corgpetencia de los Jueces do Jucro comin, con arreglo
al artfculo 104 fracaién | Constitucional

Por otro lade, la remisidn que hace ol aticulo 43 fracabn VI de
12 Ley Orginica dcl Poder Judicial de la Federscion al 11 fraccion 1V de la
misma Ley, para los clectos de articule 105 Censtitucional, que otorga

= Guspst Atido Otz Revisia de Ad- inlstracidn Pubbca No 6], “La Adminairacidn trusilucio-
nal. Origen y Personabdad .

competencia exclusiva 3 b Suproma Corre de Juistici Jde b Navwoa para
vonocer e las comroversas en que L Federacian sea parte, on los caun
que estabicsca la Lev, ba sado interprovada por ese alte Trbanal on ¢l
1o ardindrio federal 17746, Acucrdo del Pleng e 1o Suprema Corte g
Justicia de la Nacidn, faforme de 1936, Pag 32, cun el Titdln de  Juwnm
Federales fcaso en que b Federacion o parte)”, que en su pane combucenty
dice: "En los demds casos. cuando [ matena de los conflictos somerdos
4 la qurisdiccidn de los Tribunales Vederales alevta a la Palderacion ca s
patrimaenie, pero wn menosoabar sus arnbuciones comtitucionales v un
siccrar ¢l funcionanmiente de 1 forma Je goll;crl‘.n TCPIEsCRTLve, Cumao-
critico v federal, o su daminio sobire la zona tederal, la resolucion de tales
negocios no corspete al Plenu en amea mstancic uno a oy Juzgadores de
Dustata en La forma v tdenminos establecidas en o Ley Fundamental v por
la Ley Orgdmca del Poder Judicul de la Federacion™

Particalarmente tratindosw de reclamaciones de danos v perjuicios b
chos a la Federazion, el prapio Pleno e la Suprema Corte e Justicn de
Nacaon sc ba Jeclarado incompetente {Juicios Faderalys 37937, 2756,
13/53)° reservandose su competencia cuzndo el juicin afegte a la sobera-
nia de la Natiia, of Patrimonio o Crédito dr Ja Nacidn mismu, o gue los
OIRANROS por cuvn candurtn w hava otabicoda |2 f,

elacrén jurfilica angen
de la controverua havan intervenslo ¢n ¢l caso precsamente en represen-
tacion de los Ls-ados Unidos Mexicanos.®*

Ahora bien, por lo que sc reficre a [as responsalnhidades reguladas por
la Ley de Depuracidn de Créditos a cargo del Goaluerno Federal, y en aten-
aon a gue confarme a suarticube ii, ¢l juico depurativo se tramutara con
arreglo al Céadigo Fiscal de Ja Federacion, resultard parte demandada ca el
mismo cl Secrctana de Hacienda y Crédito Piblico por disposicion del
prapio Cédigo, afirmacibn que s confiema con ¢l texta del articulo en
considcracion al tenor del cual. de no Jeterminarse la existencia del erédie
to reclamado e scuerdo con fas prachias aporiadas, s aliolverd a la Ha-
aenda Miblica.

Conwliabicy a fogas $78 y s ded Volumen inhtuldde *“Tunmprudencis ¢ Tevs wabrewlienlos sus
fentadzs por 1 Saia Ciwil de a Soprema Corte de Julftom de B Nacion 19551963, Mayo Ldcio
nes, 1980, (lnforme 1957- Pkena Pig 107}

Sepin el Lic Socratet Jluenta, el Procurador General de U Republica by apinada que ¢l Pleng
Bela SCLIAN o campetenic para conocer de Jos asunion on que b Federscion fuese parie, en
defenta de tay intereses de Hamendencrs ¢ impanancia paia la Nacion, enti - los cusler fguran
Bas pretemsiones de afect xidn del erédila aacinal (Comentarioy & ba pueva | ey de b Procurs
duria General de a Republica Ld Dwnameca del Dececho - Mo, 14, Pig 29 Mévico, 1976}
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Por utre lado, y conforme ai articulo 10 e s Ley de Depuracion de
Créditos a cargo del Gobierno Federal, st la ¢ e Lo lesion antijuridica
proviene Jde una culpa en los servicios publicos, sword indispensable 1a iden-
tificacion de la dependencia @ entidad a cuye cargo estaba la prestacion de
los musmos, de lo que resuliarian legitimadas pasivamente en juicio, de ma-
acradhreeta, la dependenciz a entidad demandaas

En el caso de apurarse la via provista en oo articulo 12 inciso B) de
la Ley de referencia, es dear, intciar ante la Suproma Corte de Justuciade la
Nacion juici « ordinario para los clcetos Jul aigvulo 105 constitucional,
la legtimanion procesal pasia de las dependencias se habrd transierido al
Procurador General Je la Repiblica, cun base o n lo ordenado por los ar-
ticulos 20 fraccion 1y 5o. fraccion [T de s Ley Orgimica,

VI. CONGRUENCIA ENTRE LOS DLBERL- DL LOS SERVIDORES
PUBLICOS Y- SU RESPONSABILIDAD FRuNTE A TERCEROS

Se reitera que el Estado de Derecho es aque s forma de Estado en que
sc reconoce ¥ tutclan los derechos publicos sulijetivos de los cwdadanos
mediante cf sometimicnto de la Admimstracion a la Ley,*® y 3¢ caracteriza
por el oturgamicnto a fos particulares de los medios wloneos para la defen-
sa de sus derechos

Ahora bien, desde cl punto de vista del agente, la responsabilidad con-
siste “cn la indeclinable capacidad de las persunas para conocer y accptar
las consccuencias de sus actos y de sus omusior s en cuanto pucden danar
o perjudicar los derechos o los intereses de aguellas otras a quicnes afecte
su conducta, sin que pucda haber responsabilid ul sin imputabiidad, cs de-
cir, sin la existencia de un nexo entre la conducta libre del agente y sus
consecuencias”,!' por otro lade los estatuto. legales que cstablecen la
competencia o disponen las condiciones normaiivas del servicio pablico,
imponiendo deberes al servidor pablico, ¢n un determinado sentido, po-
dcfan enfrentarlo 3 la conacida disyuntva enire la legalidad y cficiencia
En cfecto, conforme’al articulo 113 canstitucional, la honradez y eficien-
cia constituyen valores de la funcién pablica cuya expresian legal se cn
cuentra consignada ¢n cl articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilida-

40 Rafsel Enttena Cuesla.r "Concepto y clascade los Fitadot e Derecho™ Tn ¢l libro “Problemi-
ks de ba clencia del desecho”.- Facultad de Dacthu de s Univerndad de Batecions, 19612, Fs
paka, Pig 248.

4] Tabrepas del Piias Joud Ma Gbra citada

116

des de los Senidores Mablicos Ya ep el sigho pasado, Olivan. vn su canoci
da obra “De b Administracion Publicn con relacion o Espana™ se plantea-
ba csta aleernatva entre un empleado ehiciente, peva mmorsl v un emplea-
Jdo meuculoso, honesto v legalista, pero improductivo

Ha sido va ponderads la situacidn de que un control demasiada rigndi
sobre la actuacion de los servidores plbibicos, como es ¢l caso de su some-
timicnto judicial por la responsalilidad en gue incurran, pucde originar la
inhibicion de las funciones o lus servicios publicos con detnimento tan -
ve para éstos cormo puede serlo L vielacién de los intereswes particulares

La justics requiere que ba apreciaeiion de bis circunstancias alieunas
del dafio v personales del agente, valoradas desde el andhiss de Ja naturale-
21 del vineuio yue lo une a le Admimistraciéon Piblica como sutoridad o
como empleado, sean Jdeterminantey on la calificacion de ta falta Esta sola
spreciacion es suficiente para advertir que frente o la libre actividad Jel
particular, {a actuacion gl agente resulta de su cspectal relcion do suye-
cion a las replas de competenaia o de presiacian del servicio pablico. Con
cllo se puede enunciar L posibilulad de un régimen uridicn Jde solidaridad
o corresponsabibdad entre la Administracidn Pablics v sus servidores en
yue, no obstinte Ao custic en el servntor publico Jolo o culpa grave, ¢f da-
fio sc produjera

Pucden coumerare algunos supuestos en yue quedarfs justificada esta
corresponsabiiidad A} Cuando ¢l hecho daioso no afecte las comdicinnes
esenciales de la funcion o of servicio piblico, B) Cuando la infraceion se
califique como nu grave, €) Cuando la ilicitud del hecho derive de condi-
ciones que impliquen la emisidn de medidas urgentes o cxtraardinarias,
con la finalidad de conservar el orden piblico o prateger un interés gencral
sin facultades del agente para csos efecios, DY Cuando el agente carcsz<a
de los medios y recursos indispensables para ¢ correcto cjercicio de sus
atribuctoncs, y Ej Cuando como consecucncia de un acto o hecho ilicito
del servidor, Ta Administracidn Piblica obtuvicra un derecho o benelicio,
o la sausfaccion de un interés pablico concreto.

El principio general 3 que quedarfan sometidas cstas normas scria
ct de que quien recibe el benefino debe soportar las cargas de los riesgos.
0, como lo qu-rfa Hauriow: "Que la administracidn hags, peco que indem-

.m(c .

42 Jcan Claude Macsire, obra citada Pig. 7
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CONCLUSIONES

A) Lu gue s A travis e

C)

Las paigenas anteriores w0 g logene que b <inua
aon real en que seencuentran los cudamos dectados por los heghos
o actus culposos e los agentes o autorndales oo le Aslmunistracion Pu
biica Faderal, no se ha rema 1928 Jdel Gir
digo Cdl, no obistante la sigmbicatna unpos tuve cste pre
cepro alyujetar al Estado 3 una respomsatulidad prop
sus servdares

Por su parte, la Lev de Depuracion de Cre Lo« cirgo del Goluer-
no Fudetal, que a tmitaciin do modelos extranjeros prcx;‘n.ln') ntrodu
cir en nuestre pais fa Hamada falla o falv de wonoco por ¢l resgo obge
tivo incorporado a la prestacion deaquél + s culpa o dolo de los ser
vidores publicos, ha resultado ser csténl frente o L reticencia del Ere
cutivo Faderal de darle cumpinniento ¢ ol panio de consorne presu-
puestalmente partidas para of pago de lus o dieos que en contra del
Gobierng Federal se hubieran liguidad
ordenamiento.

Lo que debe ser - La evolucion de las teeniwas o intervencin sdmims
trativa en la vida social v ccondmica del pais conileva al incremento
acclerado de nicsgos 3 cargo de los particulires, que gencran un peso
soaal de magnitud conniderable, cuvo resiromienin, sowe guisiera &

cabal cumphimicnto 3 los articulos 15 v 16 uns
corresponder al Eranio PGblica Federal pos L 01 e una redistrihucion
de las cargas impucestas a los particulares v cacion del principia
general de derecho de igualdad ante o Lev. 0 este sennido, las ideas
precxistentes, la cscasa doctrina nacional peacrada al respecto, y los
exiguos preeedentes jurisprudenciales, deber i n tundar ¢l plantcamicn-
ro reahista de un nucvo ardenamiento juridhcn que satsiicicra, al me-
nos en ¢l grada de avance de las relaciones s ado Socicdad de nucstro

Pafs, el cumplimicnto del bienestar comiin en ¢f Estado-Socai de dere-
cho.

Lo que puedc scr.- De acucrdo con lo anterior, y considerando que las
reformas recientes al Titulo Cuarto Const.iuc onal no pucden estimar-
se satisfechas scgin el cstado de su actual regulacion legal, sino que,

desde nuestro punto de vista, se deben exteder hasta la protcecién,

por ls vfa de resarcimiento o indemnizacién, ¢ los intereses particula-
res, a continuacidn se formulan para ral efc ro las proposiciones res-
pectivas.

I con L via

por los actos Je

detoenunado confarme a esc

tucionales, debena

PROPOSICIONES

[

C

n

)

Las Bases jurndicas gue reguoere st lmente un sistema alicds de oy
racin ¢ andemnaieacion en Lavor Je dos particulares, podriin partie de
las siguientes premsas

Generalmente
antjpuridicas a tercerns implica una infraccion 2 fus deb
dos en ¢l articulo 47 de ko Lev Federal de Rosponsalvilidades de b

la combucta e un servador pubilice yue cawe lovones

v Cunsgng:

Secvidares Publicos. que o su sweg provocand L puesta en miaccha e Lis
Tacultades sancionadoray Jde b Ndomstracion palilics, oo lavia disa-
phnara, coniormie al prosedintenio previste par o articalo s adl
mismo ordenanicito,

Conforme 3 losarticulos 55 v 76 de b Loy |ederal de Responsabilnda-
des de los Servidores Publicos, [a sancian que se imponga sera hat,
por dos tantos del dana causado o ¢l lucro obitenida

1a finalidad disciphnara w olticne con o imposins © eecucnm e
13 sancidn cconamica al servidor pubilico, un perpuscio dod destma gue
se dc a fas sumas corresponilientes, por lo que on s case E3ta podrd
aphicarse en favor e s vicuma, va gue de lo contrano seria injusie
que ¢l particular afectado patnmonialments e viera on i necesa
de acudir a la via ordinaria a reclamar la reparscion de s danos res

preto de un servidor pablico que al haber udo sancinado por i Ad
mimistracion Pubhica podria ver disminuida su salvenca
Soto para los efvctos de [a Lev. podria conuderarse que la Admini-
tracién Publica se subroga en la accion del afectado en el sentudo de
ascpurarle l: cjecucion de su acoion resarcitorna, 9 en ejeraicio de su
wdad disciphinana la Admumistracion Pablica eaa en condicionos
de garantizar, al menos parcislmente, la solvencia del senasdor publ
<o respansaide, por la via de 13 retencion de una suma de Jdincro a
carga de aquél, constituida por uwno Je los Jdos tantos del dafo causa-
do o beneficio obtenido, cobrados al respunsable segin ¢l proceds-
mucnio quc 3¢ prapone

La extension de las facultades disciphinarias, jara estos efectos,
comprenderia a toda la Administracion Publica Feveral Centralizada,
pucsto que las Entidades Parscstatales responden con ¢l patamaniv
quc se confia 1 su gestidn y en el régimen de detechio coman 4l que ¢l
Estado ha deaidido someterlas Las organizactones piblicas vstarales
sin personahdad juridica y lus fudeiconuisos gu danan inchidos en el
primero de los regimenes ind:cados.

ac
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£) Ln cuanto o) procedinnento aphicable, s¢ partieia de lo dispueste por

F

¢l articuio 64 de fa Ley Federal de Respensabilidades e los Servidores
Piblicos, dando oporrunidad 4l interesade arectade de concurne al
mismo, con observancia de las formathidades respectivas

Dc esta muanery, la determinacion adminsiat
dad pudrd concluir par una parte, e fa imposicen d:una sancion dis-
ciplinaria, v por 1a otra, en la creacion de un titulosuridico en favor
de la vichima. suficicnte para reciamar ¢ pago del dano acreditado.

l.a iniciacion del procedimiento podrd deterannarse pen queja fundada
del agraviado, 4 condicion de que su pretensitn ostabiveda la cantidad
l{quida det dano o contenga las bases de su determinacion.

Ln este sentido, s considera convenients que con ¢l escrite de
qucja o denuncia, la Adnunistracian Piblica Federal decretara ¢l em-
bargo preventivo en bicnes del scrvidar publico objeto de la denuncia,
que podrd substanciarse conforme a las presciipaiones del Cadigo Fise
cal de 1a Federacion, dado ¢l cardcter de crédivo hiscal gue a la respon:
sabilidad de los scrvidores publicos conficre cl articulo 4o. del mencio-
nade ordcnamicnto, ademds de que constituyen un aprovechamicnto
cn términos del articulo 3o. del citada Codigw Viscal de la Federacidn.

Las formalidades cxigidas por ¢l artizulo i6 canstitucional queda-
r(an satisfechas con la sola obscrvancia de¢ it competencia, la funda-
mentacion y motivacion del acto y su cardcter ¢serito, pres al no cons-
titwir ¢l embargo precautorio un acto de privician sino de molestia, el
cantradictorio que requiere la privacion de lirechos quedaria obede-
cido, conforme al articulo 14 ¢on la observancia de las formalidades
dentro del procedimicnto que se menciona.

Lt responsabili-
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9. Leyes del procedimiento administrativo

Héctor Fix-Zamudio






Las leves de procedimiento administriative

SUMARIO: L. La necesidad y conveniencia de regular el procedi-
miento administrativo. . La ley espariola de 1958. m1. La lev
federdl alemana de 1977. iv. El procedimiento administrativo en
el derechio mexicano.

L. La necesidad vy convenicncia de regular ¢l procedimiento
administrativo

32. Habiamos senalado con anterioridad (supra numero 20) que
uno de los aspectos esenciales para lograr la eficacia de la justicia
administrativa, y por tanto de la tutela de los derechos ¢ intereses
legftimos de los administrados, consiste en la regulacién precisa
—Ilo que no se opone a su flexibilidad— de la actuacion de las
autoridades administrativas, a través de la expedicién de una ley
de procedimicnto adminisirativo, que no existe en nuestro orde-
namiento, ni en la esfera federal ni en el 4mbito de las Entidades
Federativas (con excepcién que sehalaremos mds adclante, infra
numero 50), imperando por el contrario una verdadera anarquia
que hace todavia mds angustiosa la situacion de los administra-
dos.**

33. El objeta esencial de las leyes de procedimicnto administra-
livo consiste ¢n la configuracion de un cauce adecuado a la acti-
vidad administrativa, no s6lo por lo que se refiere a los aclos que

s Cfr. Fiv-Zamudio, Héotor, “Introduccién al estudio de los recursos
administratinos™, en la obra colectiva Esxticlios de detechn piihlico con-
tempordnen Huomemale a Gubino Fraga, Mévico, 1972, pp. 60-62.



consideran regiados, sino inclusive a los que otorgan facultades
discrecionales, a fin de evilar la multiplicidad de actuaciones y la
incertidumbre de los administrados en cuanto a su conocimiento y
su intervencién en los actos y resoluciones que le afectan. sin ol-

vidar tampoco la garantia del interés piblico. pues como lo seda- -

la en forma muy aguda ¢! tratadista espafiol Jesis Gonc.ilez Pérez,
¢l sometimiento de la accién administrativa a un cauce formal se
ha justificado desde dos perspectivas distintas: como garantfa del
interés piblico y de los derechos de los particulares.*

34. Un sector muy importante de los ordenamientos contenipo-
rincos ha expedido leyes de procedimiento administrativo, que se
perfeccionan peulatinamente, pero como un examen panordmico
de csa legislacifa exigiria un estudio muy extenso, seguiremos el
sistema que hemos adopiado de tomar en cuenta algunos ejemplos
significativos, especialimente los més reclentes o préximos a nues-
tro sistema juridico, y por ello hemos elegido, segiin lo sedalamos
anteriomments (supra némero 20), las leyes federsl alkemana de
1977, por sus aportaciones novedosas, y la espadola de 1958, por
su acercamiento al derecho mexicano.

W. La ley espafiola de 1958

35. En primer lugar haremos referencia a 1a legislacion espaiiola,
tomando en consideracidn que la ley de 1958 se apoy6 en una
tradici6n sobre 1a regulacién de losy actos administrativos que cris-
talizd en 1a Loy de Procedimiento Administrativo del 19 de octubre
de 1889, que con todo y sus defectos, pudo cncauzar durante un
largo periodo la sctividad de las autoridades edministrativas espa-
holas, todo lo cual ha culminado coa la consagracién constitucio-
nal de Jos principios del procedimiento administrativo en 1a Carla
Fundamental de diciemb.c do 1978.¢

36. En efecto, ¢ 105 de !a citada Ley Suprema dispo-
ne: “La ley regularf: o) la sudiencia de los ciudadanos, directa-
ments 0 a través de las organizaciones y asociaciqges reconocidas

\ Comemsarios 8 lo Loy de Procedimi Adminisirativo, Madrld,

1977, p. M. Ver ambiés, Garctr de Enterria. ‘@dusardo y Fernéader. To-
*’“.-“. Cwrio de devecho adminlsretivo, womo 11, Madrid, 1977, pp
343.

r Cfr. Garcla de Estertia, Bduerdo y Ferniodez. Tomésr-Ramén, op.
cult. clt, tomo 1, 3o od Muadrid, 1980, pp. 370-371.
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por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten. ) El acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afccte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos
y la intimidad de las personas. ¢) El procedimiento a través del
cual deben producirse los actos administrativos, garantizando.
cuando proceda, la audiencia del interesado™; debiendo tomarse en
consideracién que cste preceplo cstd cstrechamente relacionado
con el principio de la sujecion de la administracion al principio de
legalidad, establecido por ¢l inciso |, del articulo 103, de la pro-

.pra Constitucién, de acucrdo con el cual: “l.a Administracion

Publica sirve con objetividad a los intercses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion
y coordinacién, con sometimiento plenv a la lev v al Dereche.”
Con apoya en estas disposiciones constitucionales y de acuerdo con
¢l documentado dictamen formulado por ¢! Consejo de Estado el
13 de dicichnbre de 197y, «i Consejo de Ministros a prupuesta del
Ministro de la Presidencia presentéd ante el Congreso de los Dipu-
tados en ¢l mes de octubre de 1981 un proyecto dc reformas a
la citada Ley de Procedimients Administrativo de 1958, en el que.
entre olios aspectos. s¢ proponc una regulacién del procedimicn-
o para exigir responsabilidad a todas las administraciones publi-
cas, asi como un pucvo tratamicnto a la participacion dc los ciu-
dadanos en of proceduniento y eclaboracién de las disposiciones
administrativas, y al acceso 2 los archivos v registros. con las salve-
dades gue establece 1a misma Constitucion. **

37. En téminos muy amplios, y apreciando en su conjunto tan-
to la ley espanola de procedimiento administrativo de 1958, re-
formada parcialmente por la diversa ley de 2 de divicmbre de
1963, como low principion que implican una mayor tatela de los
administrados establecidos en ¢l citado articulo 105 de 1o Consti-
tucién de 1978, transcrito en el parrafo anterior, resulta conve-
niente scialar los siguicntes principios:

38. A) Los principios formativos del procedimiento, ya que se-
gun el inciso |, del articulo 29 de la citada Ley de Procedimiento

s (fr. entre otros, Sanchez Mordn, Miguel. “Notas sobre la funcién
sdmianistrativa en Ja Constitucion espafola de 19787, en el volumen co-
lectivo intitulado Ta Constitucion espafola de 1973 (Estudic sistenvitico
dirigido por lox profesores Alberto Predieri v E. Gurcia de Enteeria), Ma-
drid, 19%0. pp A01-659,



Administrativo: “La actuacion adminisirativa se desarrollard de
acuerdo a normas de economia, celeridad y eficacia”, que si bien
son objetivos muy dificiles de alcanzar en !a prictica, sciialan la
intencién del legislador cspaicl de subsanar los viejos vicios buro-
créticos que sc apoyan precisamente por los lincamientos opues-
los, que han transformado en peyorativo el vocablo huracracia.**

39. ») El principio de la informacion sobre la actividad adm-
nistrativa, lo que implica el conocimiento preciso del provedimicn-
to y de las resoluciones que afectan a los administrados a fin Je
que puedan hacer la defensa de sus derechos ¢ intereses legitimos,
y que esté relacionado con ¢l fenémeno que los destacados trata-
distas espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fer-
ndndez califican como la tensidn publicidad-secrets en el prox -
dimiento administrativo, que ha provocado los miis apasionados
debates en épocas recientes en relacién con los limites del dere-
cho de informacién de los gobernados sob-~ 'a actividad de las
autoridades administrativas,**
_40.8i bicn este derecho de informacién se consagra en forma
limitada en la ley espaola que estamos examinando y segura-
mente debers ampliarse ea virtud de la disposicién del aniculo
103, inciso 1, de la Constitucién de 1978, transcrito con anterio:
ridad (supra nimero 36); sc regula tanto por o que se refiere 3
intereses colectivos como respecto a los de oaricter individual
En el primer supuesto, ¢l articulo 87 establece la posibilidad d¢
que la autoridad administrativa, cuando la naturaleza del acta I«
requiera o afecte a sectores profesionales, econdmicos o sociales
podré acordar un periodo de informacidn piiblica.*®

41. Por lo que se refiere a la informacién de los afectados o,
forma individusl, podemos seialar también ¢n via de cjemplo al-
gunos aspectos positivos de la ley espafiola, entre Jos cuales debe
sefialarse lo dispuesto por el articulo 79, inciso 2, en cuanto dispo-
ne que la notificacion de las resoluciones administrativas a los.
afeclados deberd contener ef texto iniegro del acto, con lu s
cacidn de si es o no definitivagen la via administrativa, ven su

¢ Cfr. Gonzdlez Pérez, Jesus. Comenrarios a la Ley & Procedimienn
administrativo, cit., smpra aota 41, pp. 223-224.

8 Cursv de derecho administretivo, cit.. supra nota 41, tomo n, pp. I8S-
387.

* Cfr. Gonraler Pétez, Jesis, Comenrarios a ln Lev de Procedimients
Administratiso, cit, supra nota 41, pp. $04-%05.

caso la expresion de los recursos que contru la misma procedan.
drgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para inter-
ponerlos, sin perjuicio de que los imercxados pucdan ejcreitar
cualquier otro que estimen pertinent:.*’

42. El conocimicnto de los actos y resoluciones administrativas
por parte de los afectados esti también relacionado con la insti-
tucion del llamado silencio administrativo, gue se crcuentri o
gulade ampliamente ¢n ¢l cntade ordenamicnto espafel, tanto en
sentido negarive, en cl articulo 94, inciso 1, de acuerdo con ¢l cual,
vuando se formulare alguna peticion ante la administracion y &sta
no notificase su Jdecision en el plazo de tres meses, ¢l intereside
podra dentnciar la mora v transcurridos tres meses, desce T de-
nuncia, podrd considerar desestinada si peticion; coma ¢n <u
aspector posidive, en tos ténmnos del armiculo 95 del propio or
denamiento. ¢l cual establece que ¢l silencio se entendera posite
vo, sin denuncia de mora. cuando asi se establezca por disposicion
expresa o cuando se trate de mmtorizaciones o aprohaciones gue
deban acordarse en ¢l ¢jeraao de funciones de Tecalizacion v
tutela de loc drganos superiores subre fos inferiores, en L inteh
gencti de que i Tas disposiciones legales no previeran un plazo
especial. esie serd tambidn de tres meses, a contar desde by peti-
cion.+?

43, «) Ouo principio imperiante de Ta ley espanola es la regu-
fucion uniforme de los recursos administritivos: como medios de
defensa de os alectados contra fos actos s resoluciones mlministra-
uvas, considerados como los instrumenios esciciales e [a defense
v sudiencia de los administrados, pero e shondamos e este ma
tena, viegue ln examinaremos on el incis siguiente deoeste taba
o (infra numeros 53-87).

ut. La ley federal alemana de 1977

44, La referencia a ta ey federal alenmanag de 1977 e mportane
va que representa el vrdenamiento mas avanzado y reciente so-
bre la matena, que recoge las experiencias de otras legislaciones
similares, tanto extranjeras ¢omo de las Entidades Federativas,
{{.dnder) v no obstante que 1a doctrina considera que no cxistin

¢ Clr. Gonraler Pérer, Jexus, op ult it pp. 499-478
e, Gonraler Peres, Jesis, op. ult. it pp S48 y ~
o (fr. Goemzaler Perez. lesus, op ult, cir pp $64 4
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uaa verdadera tradicion sobre la regulacién umitana del procedi-
micnto admigistrativo en Alemania, salvo algunos ejemploc aisla-
dos en leginlaciones locales.™

45. No repetiremos algunoa aspectos sobre infnrmacién, au-
diencla de las partes, Mexibilidad y unificacién del procedimientis
sdministrativo que consagra tambiéa la ley espanola comentuda
con anterioridad (supra. numeros 39-41}. v por ello nos lunna
remos 8 destacar algunos lincamientos de mayor actualidad yue
consagra dicho ordenamiento federal alemin que entré en vigor
¢l primero de encro de 1977, y que de manera ejemplificativa con-
centraremos cn ¢l llamado procedimienio de masas y en la obliga-
cién de la autoridad de asesorar récnicamnente a los afectados por
la activided administrativa.

46. A) Por lo que se refiere al primer aspecto. es decir ¢l rela-
tivo a la intervencibn cn el procedimiento administrativa de un
grupo colectlvo, o sea, el procedimienta de masas (Massenver-
fahren) jos articulos 17 a 19 de la Ley Federal Alemana reco-
oocen la tutela de los llamados “inrereses difusos™, que ha sido
objeto de preocupacién reciente por la doctrina y la jurisprudencia
procesales, ya que ha determinado la transformacion del concep-
1o clézico de la legitimacién. a través de las que en el derecho
angloamericano se califican como class actione (en los Estados
Unidos) y relator acrion (en Inglaterra) *'

s Cfr. Mayer, Franz, “La Ley wbre Procedimicnta Adminisiraline en
Ia Repiblics Federnl do Alcrmanin™. trad. del alann por Rindriguer Coar
cia, Peosto E., ¢n Boletin Mesiiano de Drrecho Comparado, nam )
septsmbre-dicxtbre de 1978, pp. 199-405. Obermayer, Klaus, “1a 1 cgge
ml Procedimenio Amministrativo nelfa Reppublica Federnle Tedewa™”,
de Magnow, Beslrice. en Ammininizare, Milano, julio-sepiiembre de 1978,
pp. 197-207.

N Sobre esla matertn cxiste una bibliogralia miny amplia, por b e
sdlo cllaromos algunos esiudios recientea Alpa, Guule. Atena, Gire o
y otron, ea &l libro colective, La twtela degli interessi difussi nel o
comparsio, Milano, 1976, espscialminte los trabujos Je Vila, Ans de. Zu-
mattighl, Lorlana y Trocker, Nicold, pp. 417.48K: Deati. Vitturia v e,
Ls agonl & nuela di interessi collettivi. Ani del Convegrs di Stadios
(Pavis, 11-12 glugno 1984), Padova. 1976, Cappelietti. Mauro, “Acces
Justics. Corparative Genersl Raport™, en Rakel Zeitsschrifs lur audandis
ches und isernarionales Privatrechr”, Tlibwngen, 1976 pp 691 701 14,
“Poromciotes sociales ¢ interewes de grupo frente a b jusicia envil™, trad
de Brabes, Radl, en Bolerin Merxicaro dr Derecho Cogparafe, num 3.
32, encro-asonto de 1978 pp. 140

47. En cfecto, los cntadas precepios alenanes, recogiendo los
principros cstablecidos por la junsprudencia de su pais, regulan
1a intervencién de grupos numerosos de posibles afcctados, cuyas
mstancias pueden ser presentadas a traves de la devgnacidn de
un represeniante comun cuando ¢l grupo sea supenar g cincuenta
personas 'y sm necesidad de mandato, quien puede parhcipar en
ol procedimiento, a traves del derecho de infermacion y La posibi-
hdad de alcgar v prosentar ¢lementos de convicaion, todo ello
de acucrdo con la expenencia de las reciamaciones de organiza-
ciones y asocigcianes que presentan sus punlos de vista ¢n oca-
svones de manera vehemenle, sobre la construccion de centrales
eléctricas v nucicares, de nuevos v grandes acropucrtos; de cnor-
mes plantas industriales. asi como otros problemas urbanisticos:
relativoc a la proteceion del medio ambiente, y a lu planificacion
ceondmicat!

48. B) En cuanto al asesoramiemo, en espeaial el articulo 2$
del citadq erdenamiento federal alemdn consigna un verdadero de-
recho de los admumisirados, ya reconocido antenormiente por 1a
jursprudencia. para exigir @ la autorndad adanmisteativa que tos
vriente sobre el alvance de la actividad gue los afecta, v par su
parte, la awondad debe corregir de oficio las instanaas de los
interesados (cuande las mismas son omesas o cquivocadas por
ignoranaia o falta de expericicia), a guicnes se debe proporcionar
o mformacion mecesana, on todo mamento en que o saliciten,
vempre que i misma no perjudique las atnbucones legales de
Las autondades respectivas
s B procedioiencon adopmesiraver en o deres Ter e vie ane
412, S hacemew un Cotepr de Loy dos ordenamientos examinados e
manera tan supcthoal en los parrafos anterniores, o devin Las dogs-
lactones espanola v fedaal alemana sobre el procodimiente ad-
ministratiso, con Ly situacion gue prevalece en el derecho mesi-
cano, podemos seqalin Lo anirgina que predomim en nuestro

1 Cfr. Maver Franz, la fov scbry peocadivnento adennsirain o, (it
upra nota SO pp 7Y 210

B Todo ello de ccuerdo con ¢l poncpn genceal de yoe naic dele ser
privado de suc derevhos par falta de consmmnentos, ot Maser, lTang,
op wlt, cir. p A1 Obermayer, Kl Ta beer ! proscdinaente am-
munisteuin . ol gwree aota 0 p YN



sisiema, y& que cl procedimiento estd regulado por un nimero
abundante de leyes administrativas especiales, tanto en el &mbito
federal como ef local, y solo puede advertirse una relativa siste-
matizacién en el procedimiento tributario, en virtud de {as dispo-
siciones mis precisas del Cédigo Fiscal Federal que entrd en vigor
en abril de 1967, v que ha sido imitado por varios codigos tni-
butarios dec Iss Entidades Federativas; cvolucion que recope el
Cédigo Fiscal Federsl de 1982,

50. La excepcibn, muy restringida, que podemos sefialar es
la relativa al Cddigo Administrative del Estado de Chihuahia pro-
mulgado el 25 de julio de 1974,* que constituve un esfuerzo
apreciable por unificar toda la legislacion administrauva local, ¥
que contiene en su decimaprimera parie un libro Unico v un ca-
pltulo dnico, ¢n el cual consigna disposiciones uniformes para los
procedimientox y los recursos ndministrativos (articulos 1486.
1502), pero desafortunadamente de manera subsidiana, ya que
dichos preceptos se aplican a falta de disposicidn expresa cn la
regulacién especial de las diversas materigs agrupadas en dicho
Cédigo, ¢l cual de todas formas debe considerarse como un ade-
lanto respecto del desorden imperante en un sector importanie de
la legisiacién administrativa mexicana.

51. No obstante que 1a necesidad urgente de expedir leyex Je
procedimiento administrativo, en ¢l §mbito federal y local y espe-
cislmente en el primcro, que ha sido scfialada porc la doctrina.™
no ¢ ha contemplado como nspecto escncial del nuevo marco
nomativo que deriva del extenso programa de reforma adminis-
rrativa, que ha emprendido el gobierno federal yue s inicivt con
la Ley Orgsnica de Ia Administracién Pablica Federal promuiga-
da en diciembre de 1976, y que comprende la expedicién tante
de reglamentos interiores de lax diversas dependencias asi como

= B Thulo Tervero del ciado Codigo tegula el procedimient udmi.
aigivaiivo, ¥ comprende, Capitulo 1, Atribuciones de las sutorududes; Ca-
phulo n, De los derechos 'y obligacs de los mijetos; Capitulv 1, Del
trimits administrativo; Capltulo 1v, Del procedimiento administrutive Jde
ejecaciéa; Capitulo v, De los recursos adminisiratives; y Capitulo v1, Ie
relaciepedse con la extincidn de los créditos fiscales

bos

(articulos §0-163).
= Sustitwye s) anterior Codigo Administralivo Je 9 de eaero Je 1960
w Cfr. Fix-Zamuodio, Héctor, insraduccidn al extudico de log 10wt ms ad

minlstrativos, cil., supra nota 40, pp. 60-62.

acuerdos mternos, ¥ manuales de orgamzacion administrativa

52 Los autores de fa reforma administrativa federal, no obstan-
te fos adelantos abtenidos y los profusos estudios realizidos sobre
este tema, han omitido este aspecto verdaderamente fundamental
de la estructura normativa de la administracion pablica, que ra-
dica cn la uniformidad, hasta donde ello es pasible, del procedi-
miento administrativo, pues como fo senala el traradista afemun
Klaus Obermaver. al anahizar fa ley federal alemana mescionada
anteriormente, la codificacion del derecho sobre procedimiento
administrauivo significa, por una parte, la concretizacidn del dere-
cho consutucional, particularmente por lo que se rehicre al refor-
zamiento del principio del Esiado de Derecho en una nitida nar-
mitiva de canicler positivo, y para ¢l gobernado constituve una
vigonizacion de su siuavion guridicie que en nuestro s e en-
cuentra tan oxcasamente tutehda *

= Cfr. Mutenu Rodnigues, Rodeigo, fa adoviinanionn podbica en Me
v, Mévico, 1950, pp 164 179

M Cir. Obcrinayer, Rlaus. fa fegnr sul primsduniento sicnnnnisirativ.,
ul. mepra now 5O, pp. 216.204, linares, Juun Frunciwo, Sivema de oo
curaxs v orechintos en el prow edimuento ominegrative, Buenn Aes, 1974
pp. 1617
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PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La codificacién del procedimiento administrativo en Es-
pana y América Latina, como manifestacién del afianzamien-
1o del principio de la legalidad, ha sido claboradi teniendo
en cuenta, basicamente, la debida proteccién de los adminis-
trados, en el sentido de que si bien las leyes han prescrito nor-
mas y fases procedimentales que deben guiar la actuacién dc
la Administracién, ello se ha hecho con miras a establecer ga-
rantias juridicas de los administrados frente a la Administra-
cion.

Estas regulaciones han estado condicionadas por una se-
rie de principios, a los cuales queremos referirnos y que inci-
den en el comienzo del procedimiento; en su instruccién y sus-
tanciactén y en la decisién del mismo.

Analizaremos separadamente esos principios.

I. Principios relativos a la iniciativa
y comienzo del procedimiento

1. EL DERECHO DE PETICION

Conforme a la mds clasica tradicién en matena de decla-
racién de derechos, la Constitucién de Venezuela establece
como uno de los derechos individuales. el derecho de peti-
cién, al prescribir en su articulo 67 lo siguiente:

«Todos tienen el derecho de representar o dingir peticiones
ante cualquier entidad o funcionario piblico, sobre los asuntos
que sean de la competencia de €5t0s ¥ a obtener oportuna respues-
ta.»

Un principio similar esta prescrito en casi todas las Cons-
tituciones modernas, partiendo del pnincipio establecido en la
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Enmienda nim. 1 a la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica, en 1789.

El procedimiento administrativo legalmente regulado, en
consecuencia, tiene por objeto, ante todo, garantizar tanto el
derecho de peticionar ante la Administracién Piblica, como
¢l de obtener de las autoridades administrativas la oportuna
respuesta a dichas peticiones. Por ello, incluso la Ley Orgs-
nica de Procedimientos Administrativos de Venezuela reitera
la declaracién constitucional, precisando el derecho de peti-
cién administrativo, asi:

«Articulo 2. Toda persona interesada podr4, por sf o por me-
dio de su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier
organismo, entidad o autoridad adsmnistrativa. Estos debern re-
solver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien decla-
rar, en su caso, los motivos que tuvieren para no hacerto.»

Este principio lo recogen expresamente las leyes de Pro-
cedimiento Administrativo (art. 70.1) y de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado (art. 39) de Espana, y el C6-
digo Contencioso Administrativo de Colombia (arts. 5 a 24).

Por supuesto, la regulacién dei derecho de peticién en las
leyes de procedimiento administrativo trae variadas conse-
cuencias formales.

En primer lugar, tratdndose de peticiones administrativas,
las leyes de procedimiento administrativo distinguen las sim-
ples peticiones de informacion o consulta, de las peticiones
tendentes, por cjemplo, a lograr una decisién que cree o de-
clare un derecho. En este ultimo caso, las leyes exigen una
legitimaci6n concreta para poder introducir peticiones, que
corresponde a los «interesados» !, es decir, a quienes tengan
un interés personal, legitimo y directo en el asunto ?.

En segundo lugar, al regularse el derecho de peticién, las
leyes prescriben la forma de las peticiones en cuanto a los ele-
mentos formales que deben contener, referidos a la identifi-

' Vid. art. 67 LPA: an. 48 LOPA Venczuela; art. 284 LGAP Costa
Rica.
* Vid. ant. 22 LOPA Venezuela.
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cacion del peticionante o solicitante, la precision del objeto
de la solicitud y los fundamentos o motivos de la peticion *.

En tercer lugar, tratdndose de peticiones o solicitudes de
los interesados, las leyes de procedimiento administrativo ge-
neralmente establecen regulaciones relativas a la recepcion y
registro de documentos ¢, a los efectos de dejar constancia au-
téntica, entre otros aspectos, de la fecha de las peticiones.
Esto tiene importancia procesal, por la obligacién que las le-
yes imponen a los funcionarios de respetar el orden riguroso
de presentacion de las peticiones, al momento de decidir so-
bre las mismas y evitar asi favoritismos °.

En cuarto lugar, las leyes de procedimientos administrati-
vos, al regular las peticiones como derecho de los administra-
dos, también establecen el derecho de éstos de desistir de sus
peticiones o de renunciar a su derecho ¢. En el mismo orden
de ideas, las leyes regulan la extincién del procedimiento por
perencion, cuando éste se paraliza por un lapso de tiempo (2
meses en la Ley venezolana, por ejemplo) por causas impu-
tables al interesado, contado a partir de la notificacién que le
haga la Administracion 7. Sin embargo, prescriben las leyes
que, no obstante el desistimiento o perencién, la Administra-
ci6én pucdc continuar la tramitacién de procedimientos, si ra-
zones de interés publico lo justifican &.

En quinto lugar, tratdndose de un derecho de peticién con
garantia de oportuna respuesta, las leyes de procedimiento
administrativo reafirman la obligacién de la Administracion y
de sus funcionarios de resolver, rdpida y oportunamente, las
peticiones ¥, prescribicndo ademds plazos para ias decisiones.
Asi, por ejemplo, la Ley de Procedimientos Administrativos

’ Vid. ant. 285 LGAP Costa Rica: ant. 49 LOPA Venczuela; art. 5.
CCA Colombia; art. 69.1 LPA Espana.

* Ans. 65-66 LPA Espaia; arts. 44-46 LOPA Venezuela.

* Art. 74.2 LPA Espana; art. 296 LGAP Costa Rica.

® Art. 96.1 LPA Espana; art. 63 LOPA Venczuela.

7 Ant. 64 LOPA Venezuela; art. 99 LPA Espana.

* Art. 98.1 LPA Espaia; art. 66 LOPA Venezuela; art. 8.° CCA Colom-

- bia.

* An. 31°CCA Colomhia



de Venezucla establece los lapsos segin los tipos de procedi-
micnto: Si se trata de procedimientos simples, que no requie-
ren sustanciacion, la Administracién esta obligada a decidir
fas peticiones ¢n un lapso de 20 dias; en cambio, si cl proce-
dimiento requiere sustanciacién, la Ley establece un lapso de
4 meses para la decision, con posibilidad de prérroga de 2 me-
ses 1.

Por ultimo, en sexto lugar, la consecuencia de la regula-
cidn del derecho de peticion y del derecho de obtener opor-
tuna respuesta es la declaracién formal en las leyes de proce-
dimicnto de la responsabilidad de los funcionarios publicos
port ¢f retardo, omision, distorsion o incumplimiento de cual-
yuier procedimicento ',

2. LA INICIACION DF OFICIO

Pero, por supuesto, no todos los procedimientos adminis-
trativos se inician a instancia de los interesados, con base en
el ejercicio del derecho de peticién, sino que también es fre-
cuente el inicio de los procedimientos, de oficio, por iniciati-
va de la propia Administracion. De alli que en general, todas
las leyes de procedimientos administrativos establecen que
«El procedimiento podra iniciarse de oficio o a instancia de
parte interesada» .

En el supuesto de la iniciacién de oficio de los procedi-
mientos, por ejemplo, la Ley espanola de Procedimiento Ad-
ministrativo exige una decision formal del 6rgano competen-
te, sea por propia iniciativa, sea como consecuencia de orden
de un 6rgano superior, e incluso, por requerimiento de los su-
bordinados o por denuncia (art. 68).

® Arts. 3., 5%y 60 LOPA Venezuela.

Y Arts. 3.2, 100 y 101 LOPA Venezuela.

" An. 67 LPA Espana; art. 48 LOPA Venezuela; art. 284 LGAP Costa
Rica,

3. LA INICIATIVA DEL COMIENZO DEL PROCEDIMIENTO
Y LA TIPOLOGIA DE LOS PROCEDIMIENTOS

En todo caso, la iniciativa del comienzo del procedimien-
1o y la determinacién de si requiere el ejercicio de un dere-
cho de peticién o de si puede iniciarse de oficio, depende de
los tipos de procedimientos. Generalmente, las leyes de pro-
cedimiento no establecen una tipologia de los procedimientos
de acuerdo con los efectos del acto administrativo que resulle
de su desarrollo; sin embargo, de elia dependeri la precisién
de cu@ndo puede o debe iniciarse el procedimiento a peticion
de partc interesada y cudndo puede o debe iniciarse de oficio.

En efecto, conforme a la tipologia difundida por Massimo
SEVERO GlanNINI I de acuerdo a la naturaleza de los efectos
de los actos administrativos que resultan de los procedimien-
tos administrativos, pueden distinguirse cuatro tipos de pro-
cedimientos: los declarativos. los «ablatorios», los conceso-
rios y los autorizatorios.

Los procedimientos declarativos son los que tienen por re-
sultado actos que otorgan certeza de hechos juridicos relevan-
tes, y consisten en declaraciones de ciencia o de conocimien-
to y en verificaciones. En este sentido. puede decirse que to-
dos los procedimientos que concluyen en actos de registro,
por ejemplo, de la propiedad, de patentes 0 marcas, de ve-
hiculos o aeronaves, etc., son procedimientos declarativos.
Asimismo, los procedimientos para establecer la identifica-
cion de las personas. Estos procedimientos declarativos, en
general, requieren para su inicio, instancia de parte interesa-
da, y s6lo en casos excepcionales, donde esté interesado el or-
den piiblico, podrian iniciarse de oficio. como en matena de
identificacién de las personas.

En segundo lugar, estan los procedimientos «ablatorios»,
denominados asi en la doctrina italiana por el uso del voca-
blo latino «ablatio», que denota la accién de quitar, cortar.

" M. S. GIANNINI, Diritte Amministrativo, Milano, 1970, vol. 1,
pp. 285 ss.; wid., los comentarios de Hildegard RONDON DE SANSO, El Pro-
cedimienso Administrarivo, Caracas, 1983, pp. 61 ss.
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chiminar  Fstos procedimientos ticnen por objeto eliminar o
restningir los derechos individuales, por lo que generalmente,
s¢ mician de oficio por la Administracién. Ejemplos de estos
procedimientos son los procedimientos exproptatorios, de re-
quisicién o sancionatorios que afecten una cosa (decomiso) o
el patrimonio de una persona (muita).

En tercer lugar, estdn los procedimientos concesorios, los
cuales tienen por objeto actos administrativos que amplian la
esfera juridica subjetiva de los administrados. El otorgamien-
to de concesiones tradicionalmente se ubica en estos procedi-
mientos concesorios; sin embargo, cada vez més importantes
son otros procedimientos, como los relativos a la obtencién
de subvenciones, o los procedimientos que atribuyen una ca-
lificacién juridica a las personas, como la concesién de la na-
cionalidad. Estos procedimientos concesonuos, por supuesto,
requieren siempre la instancia de parte y no pueden iniciarse
de oficio

Por ultimo, en cuarto lugar deben mencionarse los proce-
dimientos autorizatorios, que lienen por objeto la emision de
actos sdmimistrativos que permiten a un particular ejercer un
derecho, por la remocién de un obstaculo juridico que legal-
mente existe para su ejercicio pleno. Son los mas comunes en
las relaciones entre la Administracion y los particulares, y dan
orgen a autorizaciones, permisos y licencias para que los par-
uculares puedan ejercer derechos o realizar actividades. Es-
tos procedimientos, en general, requieren instancia de parte
v no pueden iniciarse de oficio.

1. Principios relativos al «iter» procedimental

Ahora bien, el procedimiento administrativo, en general,
esta regulado en las leyes de procedimiento adminustrativo de
mancra tal que se pueden distinguir tres etapas claras en el
mismo: en primer lugar, su comienzo; en segundo lugar, el
wer procedimental que abarca fundamentalmente las formali-
dades de instruccion; y en tercer lugar, las formalidades rela-
tivas a la deasion. )

En cuanto al iter procedimental, en él pueden identificar-
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se varios principios que lo regulan. Ante todo, el informalis-
mo de las formalidades, de manera que el procedimiento no
se convierta en un atentado contra los derechos de los admi-
nistrados. Ademds, los principios relativos a la celeridad y
economia procesal; al cardcter inquisitorio de la instruccién;
al cardcter contradictorio del procedimiento; a la imparciali-
dad que debe guiarlo y a la publicidad de la accién administra-
tiva.

1. EL INFORMALISMO DE LAS FORMALIDADES

El procedimiento administrativo, hemos dicho, se confi-
gura como un conjunto de actos y actuaciones estrechamente
vinculados entre si, con el objeto de obtener un resultado con-
creto que, generalmente, se materializa en un acto adminis-
trativo. Por ello, en definitiva, el procedimiento administra-
tivo se identifica con el conjunto de formalidades estableci-
das para guiar la accién de la Administracién con miras a la
obtenci6n de ese resultado y como garantia de los adminis-
trados contra las arbitranedades de los funcionarnios.

Sin embargo. es evidente, como lo ha observado Guy
Isaac, que si el procedimiento administrativo «se devait trans-
former en un formalisme poinulleux et étroit conduisant a une
Admimstration tatillonne, la procédure administrative se re-
tournerait en définitive contre les citoyens, au lieu de consti-
tuer, a leur profit, une garantic» . De alli el principio del ca-
récter no formalista del procedimiento administrativo o del in-
formalismo de las formalidades en relacién a los administra-
dos.

En este sentido, la Ley argentina de Procedimiento Ad-
ministrativo prescribe que las normas de procedimiento que
establece deben ajustarse al requisito del «informalismo», en
el sentido de que debe «excusarse la inobservancia por los in-

" G. Isaac, La Procédure Admunistratnve non contentiewse, Paris, 1968,
p. 287



teresados de ggigencias formales no esenciales y que pueden
ser cumplidas%osteriormeme» (art. 1.¢).
Més precisamente, el Decreto 640 de Uruguay establece:

«En ¢l procedimiento administrativo se aplicara el principio
del infurmalismo en favor del administrado, siempre que se trate
de 13 inobservancia de exigencias formales no esenciales y que
puedan ser cumplidas posteriormentes (art. 23).

Por ello, ademas, la Ley General de la Administracién Pu-
blica de Costa Rica establece que las normas del procedimien-
10 administrativo «deberdn interpretarse en forma favorable
a la admisi6n y decision final de las peticiones de los admi-
nistrados«. Es en definitiva, el principio in dubio pro actione
o de la interpretacion més favorable al ejercicio del derccho
de peticidn para asegurar mas alld de las dificultades de in-
dole formal. una decision sobre el fondo de la cuestion obje-
10 del procedimiento. En materia de procedimiento adminis-
trativo, el principio se traduce en que el formalismo debe ser
interpretado en favor del administrado, precisando. la legis-
lacion argentina, sin embargo, que «el informalismo no po-
drda servir para subsanar nulidades que sean absolu-
tas» (art. 224).

En aplicacion de este principio, las leyes de procedimien-
to administrativo, por ejemplo, establecen el deber de los fun-
cionarios administrativos que reciban las peticiones, de adver-
lir a los intercsados de las omisiones y de las irregularidades
que observen cn las mismas, pero sin que puedan negarse a
recibirlas .

Ademas, si después de presentada la peticion, la Admi-
nistracién observare que en la solicitud o escrito faltan cua-
lesquiera de los requisitos exigidos en las leyes, el funciona-
rio esta obligadu a notificar al interesado comunicandole las
omisiones o faltas observadas a fin de que en un plazo deter-
minado (10 dias generalmente) procedit a subsanarlos. Inclu-
S0 SC prevé, en estos casos, que st la Administracion objeta

A A3 LOPA Meneruch art 1 CCA Colombia

las correcciones, el interesado puede interponer un recurso je-
rérquico contra la decisién .

2. LOS PRINCIPIOS DE LA CELERIDAD. ECONOMIA Y EFICACIA

Ademis de la informalidad de las formalidad=s que como
pnincipio se establece en beneficio de los derechos de los ad-
ministrados, las leyes de procedimiento administrativo, en ge-
neral, también han previsto como principios quc han de guiar
el iter procedimental, los de la economia, celeridad y eficacia.

La Ley argentina de Procedimiento Administrativo, en
este sentido, prescribe como principio general para la aplica-
cién de las normas de procedimiento la «celeridad, economia,
sencillez y eficacia en los trdmites» (art. 1.b); al igual que !a
Ley venezolana (art. 30); la Ley de Costa Rica {art. 225) y la
ley espanola (art. 29). El Cédigo Contencioso administrativo
de Colombia, sin embargo. va mas lejos y define estos «prin-
cipios orientadores» en la siguiente forma (art. 2):

«En virtud del principio de economia, se tendrd en cuenta que
las normas de procedimientos se utilicen para agilizar las decisio-
nes, que los procedimientos se adelanten en ¢l menor tiempo y
con la menor cantidad de gastos de quienes intervengan en ellos.
que no se exijan més documentos y copias que los estrictamente
necesanos, ni aulenticaciones ni notas de presentacién personal
sino cuando la ley lo ordene en forma expresa

En virtud del principio de celeridad las autondades tendran
el impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los trimi-
tes innecesanos. utilizaran formulanios para actuaciones en serie
cuando !a naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello reieve
a las autoridades de la obligacién de considerar todos los argu-
mentos y prucbas de los interesados.

En virtud del principio de eficacia, se tendrd en cuenta gue
los procedimientos deben lograr su finalidad. removiendo de ofi-
cio los abstaculos puramente furmaldes v evitando decisiones mhy-
bitors.»

" Art. 50 LOPA Venezucla: art. 71 LPA Espada, art. 12 CCA Colom-
b, art. 287 LGAP Costa Rica
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De estos principros deriva ofro principio fundamental ded
procedimiento administrativo, que es el cardcter inquisitivo
de L instruccién.

} L= PRINCIFIO INQUISTTTIVO

En efecto. el procedimiento administrativo, ante todo, es
un asunto de la Administracién, razén por la cual, el princi-
pio fundamental que lo rige, de acuerdo a lo que declara la
Lcy argentina de Procedimiento Administrativo, es la «impul-
sion e instruccién de oficio, sin perjuicio de la participacién
de los interesados en las actuaciones» (art. 1.a).

Por tanto, el procedimiento administrativo, en principio,
se debe «impulsar de oficio en todos sus tramites» 7, estando
por tanto la Administracién obligada a adelantar la tramita-
cién. Por ello, la Ley esparnola de Procedimiento Administra-
tivo establece que, los funcionarios respectivos ton responsa-
bles de adoptar las medidas oportunas para que el procedi-
miento no sufra retraso, con la obligacién de proponer lo con-
veniente para eliminar toda anormalidad en la tramitacién de
expedientes v en el despacho con el piblico (art. 76).

El derivado fundamental del principio inquisitivo, ¢s que
la Administracién estd obligada a probar los hechos, corres-
pondiéndole la carga de la prueba. Por ello, la Ley General
de 1a Administracion Pablica de Costa Rica prescribe expre-
samente que:

«En el procedimiento administrativo se deberdn verificar los
hechos que sirven de motive al acto final en la forma més fiel y
completa posible para lo cual el 6rgano que lo dirige deberd adop-
tar todas las medidas probatorias pertinentes o necesarias, aun si
no han sido propuestas por las paries. y aun en contra de la vo-
luntad de estas ultimas» {art. 221).

Lo consecuenci de esta obligacion de impulsar el proce-
dunrento y de la declaraadn expresa de la responsabilidad de

Arn 74 1 LPA Espana: art. 22 Decreto 640 Uruguay
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los funcionarios por ¢l retardo, omision, distorsién o incum-
phimiento de los tramites y formalidades ¥, es el derecho a fa-
vor de los administrados, de poder formular un recurso de
queja contra cl funcionario responsable por ante el superior
jerarquico, a los efectos de la aplicacién de sanciones. Por su-
pucsto, la interposicién del recurso de queja no paraliza el
procedimicnto ni obstaculiza la posibilidad de que las fallas
sean subsanadas '°.

4. EL PRINCIPIO CONTRADICTORIO Y LA NOCION DE PARTE

Un cuarto principio general del procedimiento administra-
tivo, es ¢l principio de la contradiccién que implica la nece-
sidad de la confrontacién de criterios entre la Administracién
y los administrados e incluso, en muchos casos, entre varios
administrados, antes de que la Administracién decida.

Como lo declara expresamente el Cédigo colombiano de
Contencioso-Administrativo:

«En virtud de! principio de contradiccion, los interesados ten-
drdn oporturudad de conocer v de controvertir las decisiones por
los medios legales (art. 3).

Es cierto, como hemos sefalado, que en principio. el pro-
cedimiento administrativo es un asunto de la propia Adminis-
tracion para la emisién de sus actos administrativos. Sin em-
bargo. en virtud de que no siempre los intereses de la Admi-
nistracién y de los administrados son coincidentes y con fre-
cuencia. incluso, los intereses de los administrados. entre si,
ante Ja Administracién, \on contrapuestos, las garantias juri-
dicas de aquellos ante ésta, exigen su participacion efectiva
en cl procedimiento, para que expongan sus puntos de vista.
Ademds. cuando sus derechos o intercses puedan resultar
afectados por el acto administrativo, la contradiccion es la ga-

" Ant 37 LOPA Venczuela.
" Art. 77.1 LPA Espana; ant. 3* LOPA Vcnezuels.



rantia, en iltima instancia, para que ejerzan su derecho a la
defensa.

Ahora bicn, la consccuencia fundamental del principio
contradictorio en materia de procedimiento administrativo es
que en cl mismo también existe la nocién de parte. Asi en la
rclacién Administracién-administrado o administrados, am-
hos extremos son parte en el procedimiento, considerandose
partc también, todos los otros administrados que puedan re-
sultar afectados por el acto administrativo.

Come lo establece la Ley General de la Administracién
Publica de Costa Rica:

«Podré ser parte en el procedimiento administrativo, ademds
de la Administracién, todo el que tenga interés legitimo o un de-
recho subjetivo que pueda resultar directamente afectado, lesio-
nado o satisfecho, en virtud del acto final. El interés de la parte
ha de ser actual, propio y legitimo y podré ser moral, cientffico,
religioso, econémico o de cualquier otra fndotes (art. 275).

La noci6n de parte, por tanto, referida a los administra-
dos se asimila a la de interesados (art. 22 LOPA Venczuela),
y éstos, en definitiva, como lo precisa 1a Ley espafiola de Pro-
cedimiento Administrativo (art. 23), son los siguientes:

En primer lugar, quienes promuevan el procedimiento
como titulares de derechos o intereses legitimos; en segundo
lugar, los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten de-
rechos que puedan resultar directamente afectados por la de-
cision que en el mismo se adopte; y en tercer lugar, aquelios
cuyos intereses legitimos, personalcs y directos puedan resul-
tar afectados por el acto administrativo y se apersonen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definiti-
va

En las leyes de proccdimiento administrativo de Espana
y América Latina, la figura del interesado, como parte, es ob-
jeto de regulaciones precisas. particularmente en cuanto a la
capicidad y representacin. En relacion a la capacidad, las le-
yes remiten en general a lo establecido en la legislacién ci-

Y Enogual senndo an. 23 LOPA Venczucls.

vil 2, salvo disposicién legal en contrario. es decir, salvo que
por Ley especial se establezcan en una determinada relacién
juridico-administrativa, causas condicionadoras de la capaci-
dad juridica, por ejemplo, en basc a la nacionahdad, la resi-
dencia, el sexo, la edad, e incluso, la condici6n social.

Respecto de la representacion, en algunos casos, las leyes
de procedimiento administrativo remiten a los requisitos de!
derecho comin Z; en otros, establecen principios menos for-
malistas que los establecidos en materia civil o procesal civil.
En Venezuela, por ejemplo, la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos permite que en todos los casos en que no
se requiera la comparecencia personal del interesado, los ad-
ministrados se pueden hacer representar mediante simple de-
signacitn en la peticién o recurso ante la Administracion, sin
perjuicio de que tal representacién se pueda acreditar tam-
bién mediante documento autenticado (arts. 25 y 26). En
otros casos, como en la Ley espafiola de Procedimiento Ad-
ministrativo, el documento autenticado es requisito indispen-
sable para formular reclamaciones, desistir de instancias y re-
nunciar a derechos en nombre de otra persona (art. 24).

Por ultiro, en relacién a la nocién de parte en el proce-
dimiento administrativo, en algunas leyes, como la Ley Ge-
neral de la Administracién Piblica de Costa Rica, se regula
la figura del coadyuvante administrativo, referida a aquellos
que sélo estdn indirectamente interesados en el acto final o
en su denegacién o reforma, aunque su interés sea derivado,
o no actual, en relacién con ¢l que es propio de la parte a la
cual coadyuva (art. 226). En estos casos, ¢l coadyuvante lo
puede ser tanto del promotor del expediente como de la Ad-
ministracion o de la contraparte (art. 227), y no podrd pedir
nada para sf ni podrd cambiar la pretension a la que coadyu-
va. Puede, sin embargo, hacer todas las alegaciones de hecho
y de derecho, y usar todos los recursos y medios procedimen-

B Art. 22 LPA Espafa; art. 282 LGAP Costa Rica; art. 24 LOPA Vene-
zuela.
2 Por cjemplo. art. 282 LGAP Costa Rica.
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tales para hacer valer su interés excepto en lo que perjudique
al coadyuvado (art. 278).

5. EL PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD
Y EL SECRETO ADMINISTRATIVO

Uno de los grandes retos del Estado de derecho ea cuan-
to a las relaciones entre la Administracién y los administra-
Jos, c¢s ¢l de la sustitucion del principio del secreto adminis-
trativo por el principio contrario, el de la publicidad de las ac-
tuaciones administrativas. La sustitucién, sin embargo, pue-
de decirse que aiin no se ha logrado en la préctica, y en mu-
chos pafses continda vigente ¢l principio del secreto discrecio-
nal, conforme al cual la Administracién tiene la potestad de
mantener en secreto cualquier documento o informacién, me-
diante su declaracién como reservado, con lo cual los part-
culares no tienen seguridad de recibir la informacién que ne-
cesitan para controlar la actividad administrativa. En esta for-
ma. el secreto de la actuacién administrativa y el misterio que
la recubre no sélo frente a los particulares (al exterior), sino
entre los diversos 6rganos de la propia Administracién (al in-
terior), en efecto, sigue siendo una préctica administrativa en
las Administraciones contemporéneas, la mayorfa de las ve-
ces para encubrir arbitrariedades, irresponsabilidades ¢ in-
competencias de los funcionarios. Por ello, secreto y Admi-
nistracién ineficiente constituyen un binomio histéricamente
inseparable.

El problema del secreto administrativo, en todo caso, se
ha venido enfrentando con caracter general, mediante leyes
destinadas a asegurar el derecho de todos a la informacién, y
el acceso piblico a los documentos oficiales. Es el caso de la
Ley nim. 78-753 del 17 de julio de 1978 dictada en Francia
inspirada en la Ley sobre la Libertad de Informacién de los
Estados Unidos de 1966 Z, la cual a pesar de no significar el

' Vid. Donald C ROWAT, «Las nuevas y proyectadas leyes sobre el ac-
veso publica a los documentos aficraless. Revista de Derecho Puiblico,
mup 9 Carcas, 1982, p N
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fin del secreto, como lo observa Guy BRAIBANT, puede con-
siderarse como el comienzo del fin #.

Con excepcidn de Colombia, donde se ha dictado una im-
portante Ley 57 de 5-7-85 sobre publicidad de los actos y do-
cumentos oficiales 2, en general, en los otros palses latinoa-
mericanos no se han dictado Leyes de este tipo. Adn en los
regimenes democréticos, la prctica continua siendo el secre-
to o la reserva ¥, quedando ademés en manos de la Adminis-
tracién el calificar de reservado determinados archivos. En
materia especifica del procedimiento administrativo, sin em-
bargo, comienza a regularse el principio expreso de la publi-
cidad del procedimiento, especificamente para las partes o in-
teresados, lo que es un gran avance.

La Ley Orginica de Procedimientos Administrativos de
Venezuela, asf, establece el principio general de que los inte-
resados y sus representantes, tienen el derecho de examinar
en cualquier estado o grado del procedimiento el expediente
correspondiente, y de leer y copiar cualquier documento con-
tenido en el mismo, asi como de pedir certificacién de cual-
quier documento (art. 59) 7.

Se establece, sin embargo, 1a excepcidn, en el sentido de
que se exceptian de este derecho de acceso, los documentos
que sean calificados como confidenciales por el superior je-
rarquico, los cuales deben entonces ser archivados en cuer-
pos separados del expediente.

En sentido similar, pero en forma més amplia, la Ley Ge-
neral de la Administracién Piblica de Costa Rica establece
que:

«No habrd acceso a las piczas del expediente cuyo conoci-

¥ Guy BRAIBANT, «Droit d'acces et droit a information», Service Pu-
blic et Libertés, Mélanges offerts au Professcur Robert-Edouard Charlier,
Paris, 1981, p. 709.

B La cual, ademis, garantiza e} acceso ciudadano a los documentos (arts.
12 y sigts.), pero sin dejar de establecer ¢l principio de la reserva de docu-
mentos (art. 21).

® Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Adminisiranivo y la Ley
Orgdnica de Procedimientos Adminisirativos, Caracas, 1985, p 116.

™ En igual sentido art. 272 LGAP Costa Rica; an. 62 LPA Espana.



micnte pucds comprometer seeretos de Estado o informacion
confidenuial de la contraparte, o en general, cuando el examen
de dichas prczas confiera a la parte un privilegio indebido o una
oportumdad para dafar itlegitimamente a la Administracién, a la
contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente~ #.

Sin cmbargo, frentc a cstas normas rcguladoras de 4reas
secretas o reservadas de los expedientes administrativos, tan-
to la Ley costarricense como la Ley venezolana, exigen que
la calificacién como confidencial se haga mediante acto mo-
tivado, con lo cual el tradicional poder discrecional en la ma-
teria, queda limitado. Ademds, el acto que se dicte puede ser
objeto de recursos administrativos o contencioso administra-
tivos Z.

6. EL PRINCIPIO DE LA IMPARCIALIDAD

Por dltimo, dentro de los principios generales que rigen el
procedimiento administrativo estd el principio de la imparcia-
lidad, denvado del principio de igualdad y no discriminacién
de los administrados, conforme al cual, la Administracién, en
el curso del procedimiento y al decidirlo, no debe tomar par-
tido, inclinar la balanza o beneficiar ilegitimamente a una par-
te en perjuicio de otra, sino que debe tomar su decisién ni-
camente conforme al ordenamiento juridico y con la finalidad
de interés general que lo motiva.

A los efectos de garantizar la imparcialidad de la Admi-
nistracion, y conforme a la orientacién de los principios que
rigen la materia en el procedimiento judicial ¥, las leyes de

B Art. 273.1. Es de destacar que la Ley costarricense presume que tie-
nen la condicidn de reservados, salvo prueba en contrario, «los proyectos
de resolucién, asf como los informes para 6rganos consultivos y los dicta-
menes de éstos antes de que hayan sido rendidos» (art. 273.2).

3 Arn. 274 LGAP Costa Rica; art. 59 LOPA Venezuela. En igual sen-
tdo, la Ley 57 de 1985 de Colombia (art. 21).

® Por cjemplo, el art. 6.° LPA Argentina, el art. 3) CCA Colombia, y
¢l art. 230 LGAP Costa Rica remiten en la matena, a las cegulaciones de
los Codigos de Procedimiento Civil o del Poder Judicial.

procedimiento administrativo han establecido. por una parte.
el deber general de los funcionarios cuya imparcialidad po-
dria quedar comprometida, de abstenerse de intervenir en el
procedimiento; y por la otra, en algunos casos, el derecho de
los interesados de recusar a los funcionarios en caso de estar
incursos en supuestos de parcialidad.

Asi, por ejemplo, la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos de Venezuela (art. 36), siguiendo los principios
de la Ley espanola de Procedimiento Administrativo
(art. 20), establece la obligacién de los, funcionarios publicos
de inhibirse o abstenerse del conocimiento del asunto cuya
compelencia les esté legalmente atribuida, en los siguientes
casos:

1. Cuando personalmente o bien su cényuge o algun pa-
riente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, tuvieren interés en el procedimiento. Es la apli-
caci6bn concreta, en materia administrativa, del principio
nemo judex in causa sua conforme al cual el funcionario pu-
blico no debe intervenir en procedimientos en los cuales ten-
ga interés. La Ley espaiiola agrega, en este supuesto de inhi-
bicién, cuando el funcionario sea administrador de sociedad
o entidad interesada (art. 20.2.a); o tenga parentesco con
cualquicra de los administradores de entidades o sociedades
interesadas y también con los asesores, representantes lega-
les o mandatarios que intervengan en el procedimiento
(art. 20.2.b).

2. Cuando tuvieren amistad {ntima o enemistad manifies-
ta con cualquiera de las personas interesadas que intervengan
en el procedimiento. En este contexto, el Codigo Contencio-
so Administrativo de Colombia agrega como causal en este su-
puesto, al haber hecho parte de listas de candidatos a cuer-
pos colegiados de eleccién popular inscritas o integradas tam-
bién por el interesado (art. 30.1}.

3. Cuando hubieren intervenido como testigos o peritos
en el expediente de cuya resolucion se trate, o si como fun-
cionarios hubieren manifestado previamente su opinién en el
mismo, de modo que pudieran prejuzgar sobre la resolucién
del asunto, o tratiandose de un recurso administrativo, que hu-
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bicran resuclto o intervenido en la decisién del acto que se
|m|\\lgn:l.

4. Cuando tuvieran relaciéon de servicio o de subordina-
cién con cualquiera de los directamente interesados en el
asunto. En este campo, el Cédigo Contencioso Administrati-
vo de Colombia agrega ¢l supuesto de que el funcionario haya
sido recomendado por el interesado para llegar al cargo que
ocupa o cuando lo haya designado como referencia con el mis-
mo fin (art. 30.2).

La inhibici6n, en estos casos, debe plantearse por el fun-
cionario respectivo ante el superior jerdrquico o puede éste
formularla de oficto *, y si la inhibicién procediere, el supe-
nior jerarquico debe indicar el funcionario que ha de conocer
el asunto *.

Las leyes de procedimiento varian en cuanto a regular los
efectos de la actuacidon del funcionario incurso en una causal
de inhibicién: la Ley General de Administracion Piblica de
Costa Rica establece el principio de la invalidez (art. 237.3.b);
en cambio, la Ley espafiola prescribe que la actuacién de los
funcionarios en los que concurran motivos de abstenci6n no
implicard necesariamente la invalidez de los actos que hayan
intervenido (art. 20.3). Sin embargo, la no abstencién en los
casos en que proceda, da lugar a responsabilidad del funcio-
nario *.

Las legislaciones de procedimiento administrativo, ademas
de la abstenciéon o inhibicién, como deber del funcionario,
consagran el derecho de los interesados de recusar a los fun-
cionarios que estén incursos en algunas de las causales sena-
ladas, estableciendo un procedimiento sumario que ha de ser
resuelto por el superior jerarquico *. En algunos casos, sin
embargo, no se regula formalmente procedimiento para la re-

" An. 20.4LPA Espafa; art. 39 LOPA Venezuela; art. 30 CCA Colom-
bia.

" An. 6." LPA Argentina; art. 37 y 38 LOPA Venezuela, an. 231
LGAP Costa Rica.

» An. 20.5 LPA Espana, art. 237.1 LGAP Costa Rica.

* Art. 21 LPA Espaia; ant. 6. LPA Argentina; art. 236 LGAP Costa
Rica.
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cusacién como un derecho de los interesados, sino un dere-
cho de instar al superior jerdrquico en la entidad donde curse
un asunto, para que ordene a los funcionarios incursos en los
supuestos de inhibicién, se abstengan de toda intervencién en
el procedimiento *.

I1l.  Principios relativos a la decisién

El objetivo final de todo procedimiento administrativo es
la producci6n de un acto administrativo, es decir, la adopcién
de una decisién por parte de la Administracién. A tal efecto,
iniciado un procedimiento administrativo, particularmente a
instancia de parte o cuando en €] tengan interés los adminis-
trados, la Administracién esté obligada a decidir, en otras pa-
labras, 1a Administracién no es libre de decidir. Esta obliga-
cién, por lo dem4s, es la contrapartida del derecho de peti-
cién que conileva el derecho a obtener oportuna respuesta.

Esta obligacién de decidir y los efectos del silencio admi-
nistrativo los estudiaremos en primer lugar, reservando para
analizar, en segundo lugar, otros principios relativos a las de-
cisiones, en particular, el contenido de las mismas en relacién
a los asuntos planteados en el curso del procedimiento.

}. LA OBLIGACION DE DECIDIR
Y LOS EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Como hemos senalado, sea o no producto del ejercicio de
un derecho de petici6n, iniciado un procedimiento adminis-
trativo la Administracion esta obligada a desarrollarlo de ofi-
cioy, en definitiva, a adoptar la decisién correspondiente. Por
supuesto, si se trata de un procedimiento iniciado mediante
el ejercicio del derecho de peticién, éste, por ejemplo en la
Constitucién de Venezuela, conlleva también el derecho a ob-
tener la oportuna respuesta (art. 67). Por eso la Ley Orgéni-

3 Art. 39 LOPA Venezuela.



ca de Procedimientos Administrativos, exige de las autorida-
des administrativas el que «deberdn resolver las instancias o
peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su caso, los
motivos que tuvieren para no hacerlo» (art. 2) .

En definitiva, por tanto, la Administracion est4 obligada
a decidir los procedimientos administrativos en que tengan in-
terés los administrados, y ello debe hacerlo, en los lapsos es-
tablecidos en las leyes.

Sin embargo. es bien conocida la actitud tradicional de la
Administracién, en muchos casos, de simplemente no decidir
determinados asuntos, 1o que exigi6 del legislador, en regu-
laciones aisladas, por ejemplo en Francia, el establecer un
efecto generalmente negativo o de rechazo al silencio de la
Administracién en un lapso de cuatro meses, configurdndose
ina decision implicita susceptible de recurso ante el Consejo
le Estado ¥'. Este principio legislativo llevé a la jurispruden-
cia constitucional a idcntificar un principio general del dere-
:ho con el objeto de garantizar la situacion de los administra-
dos frente a esa inaccién administrativa. De alli el principio
de que el silencio de la Administracién, cuando ésta tiene le-
galmente prescrito un lapso para decidir, sea considerado
como equivalente a una decision implicita de rechazo, a los
efectos de permitir al administrado acudir a la via contencio-
so-administrativa. Asi lo decidié ¢l Conscjo Constitucional en
decision del 16 de junio de 1969, al considerar que este «prin-
cipio general del derecho» derivado de la regla segin la cual
qui ne dit not refuse, sélo podia ser derogado por una deci-
s16n legislativa, en el sentido de que en una disposicién regla-
mentaria no podian establecerse supuestos de decisiones im-
plicitas de otorgamiento *. Este principio, sin embargo, no
ha sido aceptado en esta forma por el Consejo de Estado, el
cual ha reconocido la validez de actos reglamentarios que pre-

* En igual sentido art. 70 LPA Espana; arts. 98 y 99 D 640 Uruguay.

T Pierre DELVOLVE, L'acic administrasif, Paris, 1983, p. 172.

® Vid. en Louis FAVOREU y Loic PHILIP, Les grandes décision du con-
seil consnisutionne!, Paris, 1984, p. 213. Vid. la referencia en R. Hosmou,
Procédure et formes de I'acte administradif unilateral en Droit Frangais, Pa-
rs, 1975, p. 124.

vén el otorgamiento técito de un permiso de construir en caso
de silencio de la Administracién (CE Ass. 27 févr 1970. Com-
mune de Bosas) ¥.

Ahora hien, uno de los aspectos de mayor inierés en la co-
dificacién del procedimiento administrativo en Espana y
América Latina ha sido, precisamente, el establecimiento de
reglas generales tendentes a garantizar la situacién de los ad-
ministrados frente al silencio de la Administracién, entre las
cuales estén tanto el principio del silencio negativo como del
silencio positivo, y la posibilidad de acudir a la via contencio-
so administrativa contra la carencia de 1a Administracién.

A) La garansia del silencio negativo

E! principio de los efectos negativos del silencio adminis-
trativo puede decirse que es el mas generahizado y estableci-
do en casi todas las legislaciones sobre procedimiento admi-
nistrativo de Hispanoamérica. Un ejemplo de su formulacién
mas general estd en el articulo 4 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos de Venezuela, que prescribe

que:

«En los casos en que un 6rgano de la Administracién Piiblica
no resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes
lapsos, se considerar4 que ha resuelto negativamente y el intere-
sado podrd intentar el recurso inmediato siguiente, salvo dispo-
sicton expresa en contrario. Esta disposicion no releva a los 61-
ganos administrativos, ni a sus funcionarios, de las responsabili-
dades que lc sean imputables por la omisién o la demora.»

Se trata, por tanto, de la consagracién general de un va-
Jor negativo al transcurso del tiempo sin que haya decisién de
la Administracién, presumiéndose que al vencimiento del lap-
so legalmente prescrito para decidir, se ha producido una de-

" Cit. par L. FAVOREU et L. PHiLIP, op. cit,, p. 215 et P. DELVOLVE.
op. cit., p. 394,
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cision tacita denegatonia de lo solicitado o del recurso inter-
puesto.

De esta norma pueden distinguirse tres supuestos diferen-
tes de casos de silencio tacito denegatorio.

En primer lugar, el silencio respecto de la decisién de so-
licitudes o peticiones que, conforme al Cédigo Contencioso
Administrativo de Colombia, «transcurrido el plazo de dos
meses contados a partir de la presentacién de una peticién sin
que se haya notificado decisién que la resuelva, se entendera
que ésta es negativa» (art. 40). En |a Legislacién espafiola, al
principio antes indicado se agrega la necesidad de que el in-
teresado ponga en mora a la Administracion y s6lo después
de tres meses de denunciada la mora es que «podra conside-
rar desestimada su peticion, al efecto de deducir, frente a esta
denegacion presunta, el correspondiente recurso administra-
tivo o jurisdiccional, segun proceda, o esperar la resotucion
cxpresa de su peticion» (art. 94.1). El mismo principio de la
puesta en mora a la Administracion, como condicion para que
surja decision presunta derivada del silencio de la Adminis-
tracion, se establece en la legislacion argentina (art. 10).

En segundo lugar, el silencio tacito denegatorio también
se produce por cl transcurso del tiempo en los procedimien-
tos que se inician de oficio y que por tanto, no resultan del
ejercicio del derecho de peticién. El transcurso del tiempo
permitirfa el ejercicio del recurso respectivo siempre que, por
supuesto, el acto tacito negativo lesione intereses personales,
legitimos y directos. Por ejemplo, si un inmueble amenaza rui-
na y la Administracién no resuelve el procedimiento iniciado
de oficio para ordenar o no su demolicion, los vecinos inte-
resados podrian intentar los recursos respectivos ©.

El tercer supuesto en el cual se¢ produce el silencio ticito
denegatorio, es en materia de ejercicio de recursos adminis-
trativos, en el sentido de que si no son resueltos por la Ad-
ministracion en los lapsos prescritos,se presume que la Ad-
ministracién los ha declarado sin lugar, procediendo, enton-

“ Vid. en Allan R. BREWER-CARIAS, El Derecho Administrativo y la
Ley Orgdrica de Procedimientos Adminustrativos, Caracas, 1985, p. 230.
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ces, la posibilidad de €jercer, segin los casos, el recurso ad-
ministrativo subsiguiente o el recurso contencioso-administra-
tivo.

En esta materia, el Cédigo Contencioso Administrativo
de Colombia precisa que la ocurrencia del silencio adminis-
trativo negativo «implica la pérdida de la competencia de la
Administracién para resolver los recursos» (art. 60); regla que
no es necesariamente general en Aménca Latina. En otros
paises, a pesar de haberse producido el acto derogatorio por
silencio, e incluso, de haberse recurrido contra el acto técito
derivado del silencio, la Administracién no pierde poder para
decidir, como sucede en Venezuela ¢.

En todo caso, y salvo el caso de Colombia, lo importante
de las regulaciones legislativas relativas al silencio negativo,
es que el principio de la decisién tdcita se establece en bene-
ficio exclusivo de los administrados, como garantia a sus de-
rechos de proteccion, por lo cual, el recurrir contra el acto ta-
Cito no es una carga impuesta a los interesados, los cuales en
todo caso pueden esperar la decisién expresa.

Por otra parte, se destaca también que la regulacion de
esta garantia no exime al funcionario de su obligacién de de-
cidir, quedando comprometida su responsabilidad por la de-
mora en que incurra. Asi lo regulan expresamente las legis-
laciones “ y en particular lo expresa con toda claridad la Ley
espafiola de Procedimiento Administrativo,al senalar que «la
denegacién presunta no excluird el deber de la Administra-
ci6én de dictar una resolucion expresa»; agregando que «Con-
tra el incumplimiento de este deber podré deducirse reclama-
cion de queja, que servird de recordatorio previo de respon-
sabilidad personal, si hubiere lugar a ella, de la autoridad o
funcionario negligente» (art. 94.3).

“ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS. Estado de Derecho y Conirol Judi-
cial, Madrid. 1985, p. 321.
“ Art. 4. LOPA Venezuela; art. 239 LGAP Costa Rica.



) La gurantia del silencio positve

El principio gencral en materia de consagracién del silen-
un administrativo con efectos positivos, y salvo ¢l caso de la
Legslacion de Costa Rica, es que debe ser establecido por
Iey especial, en cada caso. Asf lo establece expresamente el
Cadigo Contencioso-Administrativo de Colombia (art. 41), y
las Leyes de Procedimiento Administrativo de Espana
(art. 95) y Argentina (art. 10). En otros palses. como Vene-
suchy, aun sin prevision en la Ley de Procedimicntos Admi-
nistrativos, en leycs especiales como la relativa a la ordena-
aién del territorio y a la ordenacién urbanfstica, se regula la
figura del silencio positivo en materia de autorizaciones, apro-
baciones y permisos .

En contraste con el régimen del silencio positivo estable-
cido sélo en leyes especiales, la Ley General de la Adminis-
tracién Publica de Costa Rica, en forma excepcional en el de-
recho comparado, ha consagrado con cardcter general la fi-
gura del silencio administrativo positivo en los casos de pro-
cedimientos autorizatorios. El artfculo 330 de dicha Ley, en
cfecto, establece que:

«]. El silencio de la Administracién se entenderd positive
cuando asi se establezca expresamente o cuando se trate de au-
tonzaciones o aprobaciones que deban acordarse en el ejercicio
de funciones de fiscalizacién y tutela,

2. También se entenderd positivo el silencio cuando se trate
de solicitudes de permisos, licencias y autorizaciones.»

En la norma se establecen, en realidad, dos supuestos de
silencio administrativo positivo: en primer lugar, en las rela-
ciones interorgénicas, internas de la Administracién, cuando
s¢ trate de autorizaciones o aprobaciones que, como lo dice
la legislacién espafiola (art. 95), con motivo del ejercicio de

“ Vid. Allan R. BREWER-CARIAS, Ley Orgdnica para la Ordenacion del
Terriiorio, Caracas, 1983, pp. 66-67; Allan R, BREWER-CARILAS y otros, Ley
Orgdnica de Ordenacién Urbanistica, Caracas, 1988; pp. 57 ss.; Humberto
ROMERO Mucl, en idem, pp. 144 ss.

funciones de fiscalizacién y tutela, pongan en relacién los or-
ganos supceriores con los inferiores dentro de una misma cs-
tructura jerdrquica o en relacién de descentralizacién funcio-
nal. A pesar de que la Ley de Costa Rica no lo precise como
lo hace la ley espanola, entendemos que la figura del silencio
positivo no puede darse, por ejemplo, respecto de las funcio-
nes de fiscalizacion y control que Grganos constitucionales,
como la Contraloria General de la Repiblica, realizan res-
pecto de los érganos de 1a Administracién Central o descen-
tralizada. ' '

El segundo supuesto del silencio administrativo positivo
consagrado en forma general, se refiere a los casos de solici-
tudes de permisos, licencias y autorizaciones, es decir, en los
procedimientos autorizatorios, que es precisamente donde las
leyes especiales en otros paises generalmente los reguian.

No regula, sin embargo, la Ley de Costa Rica, la forma
préctica de eficacia del acto tacito positivo, lo cual sin embar-
go si se precisa en el Codigo Contencioso Administrativo de
Colombia., al prescribir que «la persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que estable-
cen el beneficio del silencio administrativo positivo, protoco-
lizard la constancia o copia dc que trata el articulo 5.° (peti-
€ion), junto con su declaracién jurada de no haberle sido no-
tificada una decisién dentro del término previsto». En esta
forma, la escritura y sus copias producirin todos los efectos
legales de 1a decisién favorable que se pidi6, y es dever de to-
das las personas y autoridades reconocerla asi (art. 42).

En todo caso, tratindosc de un acto administrativo tacito
declarativo de derechos a favor de los interesados, el acto ad-
ministrativo producto del silencio positivo es un acto irrevo-
cable por la Administracién .

“ Art. 331.2 LGAP Cosia Rica; el an. 41 CCA Colombia, en cambio.
establece diversos supuestos de revocacidn.
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C) La garanna contra la carencia adminisirativo

Tanto la ficcién juridica del silencio negativo como del si-
lencio positiva, sin duda, se han establecido en el ordenamien-
to juridico como garantia de los derechas de los administra-
dos, para que transcurrido un tiempo de naccidn, puedan
ejercer su derecho a la defensa mediante la interposicion de
los recursos administrativos o contencioso administrativos
correspondientes.

Sin embargo, sobre todo en el caso de silencio adminis-
trative negativo en los casos de solicitudes o peliciones, par-
ticularmente en materia de procedimientos autorizatonos, es
¢vidente que en la préctica, los administrados no obtienen
ninguna garantia a sus derechos con gue se considere que el
silencio de la Administracién produce técitamente rechazo.
Al solicitante de un permiso o autorizacién para realizar una
actividad, lo que le interesa obtener es el permiso y nada gana
con presummur que se le niega. En este caso jcdmo va a im-
pugnar el acte técito denegatono por via de recurso, si no hay
mativo ni motivacion? ; Cuiles serian los motivos de impugna-
uon?

En realidad, en los casos de abstencién o negativa de la
Administracidn a decidir, la verdadera garantia juridica del
administrado estaria en poder exigir al juez que obligue a la
Administracién a decidir, mediante el ejercicio de un recurso
contencioso administrativo, no contra un acto, que no existe,
sino contra la carencia de la Admimstracidn. Esta posihilhidad
nunca s¢ ha aceptado por el sistema contencioso-administra-
tive francés, que requicre fa existencia de un acto expreso o
1acito para que puedan intentarse los recursos jurisdicciona-
1es. Sin embargo, al inicio de la apheacion del Tratado de la
Comunidad Econ6mica del Carbén y del Acero, y con moti-
va de la competencia de ta Corte de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, se crey6 encontrar en el articulo 35 del Tra-
tado de la CECA un recurso en carencia, precisamente, con-
ira la abstencién o negativa de las Altas Autoridades de la Co-
nunidad de adoptar determinadas decisiones. pero ello no
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prosperd detinitivamente, imponiéndose la tradicién france-
sa .

En contraste, sin embargo, en el sistema venezolano de
las acciones contencioso-administrativas, ademés del recurso
de anulacién y de las demandas contra los entes pablicos. se
establece expresamente el recurso por abstencidn o negativa
contra las conductas omisivas de la Administracién, al atn-
buirse competencia a los tnbunales contencioso administrati-

vos, para:

«conocer de la abstencion o negaliva de los funcionarios nacio-
nales, estalales o municipales a cumplir determinados aclos a que
estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en confor-
midad con cllas» .

Como lo ha precisado la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa:

«el recurso de abstenci6n se inscribe dentro del género de las ac-
viones contencioso-administrativas, cuya caracteristica comun es
1a de permur et control de 12 legalidad y la de restablecer los in-
tereses legitimos violados. De modo que es perfectamente posi-
ble revisar la legalidad en un procedimiento de un recurso de abs-
tencion, cuya finalidad no es la nulidad de actuacion alguna, sino
la de calificar de legitima o no, una omision ticita o expresa de
la Administracidn en actuar, para que de resultar ilegal, el Tri-
bunal supla tal abstenaidn o negativa, proveyendo el acto o el tra-
mite omitito o negado... En conclusion, que el recurso de abs-
tencién, llarado de carencia, puede intentarse contra una nega-
tiva expresa o presunta (inactividad) de la Administracion a cum-
phir un acto. Lo determinanie es. pues. que el fin de la preten-
sion sca 1a de lograr por la intervencién del Tribunal Contencio-
so-Administrativo ¢l cumplimicnto del acto que la Administra-
cion ha dicho que nv cumple, o que simplemente se abstiene de

% Vid. Nicola CATALANO, Manual de Derecho de las Comunidades Eu-
ropeas, Buenos Aires, 1966, pp. 109-110, 1 A. CARRILLO SALC1DO, La re-
cepcidn del Recurso Contencioso-Adminuirativo en la Comunidod Europea
del Carbén y del Acero, Sevilla, 1958, pp. 43 ss.

“ Ans. 42. 23y 182.1 Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (Ve-
nezuela).



cwnphr, ssempre y cuando ¢l recurrente tenga derecho a ello, y

cxista fa norma que conteniple el deber de la Admnnstracion de
41

actuars ¢

El recurso contencioso-administrativo en carencia comple-
ta, asi, el cuadro de las garantias de los administrados ante la
negativa expresa o técita (inaccién) de la Administracién a de-
cidir un asunto, cuando la sola presuncién de decisi6n técita
denegatonia o positiva, no satisfaga los derechos o intereses
de los administrados.

2. LA GLOBALIDAD DE LA DECISION
Y LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO INQUISITIVO

Otro principio general relativo a la decisién del procedi-
miento administrativo se refiere a la obligacién que tiene la
Administracién de decidir todas las cuestiones planteadas en
el procedimiento tanto por las partes como de oficio.

En cuanto a las cuestiones planteadas por los interesados,
el principio se regula expresamente en la Ley venezolana de
Procedimientos Administrativos, al establecer que:

<El acto administrativo que decida el asunto resolverd todas
las cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente
como durante la tramitacién» (art. 62) 4.

El principio, adem4s, se consagra en la legislacién argen-
tina, como un derecho de los administrados «a una decisién
fundada» como parte del derecho al «debido proceso adjeti-
vox (art. 1.f.3).

" Sentencia de la Conte Primera de lo Contencioso-Administrativo de
8 de octubre de 1987, Revista de Derecho Publico, nim. 32, Caracas, 1987,
1. 118, En seatido similar vid. sentencias de la misma Corte de 12 de fe-
brero de 1987, Revisia de Derecho Piblico, nim. 30, Caracas, 1987,
pp. 158 ss.; y de 19 de febrero de 1987, Revista de Derecho Piblico,
nam, 29, Caracas, 1987, pp. 142 ss.

% En sentido similar art. 35 CCA Colombia; art. 132.1 LGAP Costa
Rica.

Pero es evidente que en el curso del procedimiento admi-
nistrativo, sca que se inicie de oficio o a instancia de pante,
en virtud del principio inquisitivo la Administracién, de ofi-
cio, puede establecer determinados elementos no invocados
por las partes, sobre los cuales también tiene que versar la de-
cisién. Por ello, la Ley espaiola de Procedimiento Adminis-
trativo establece que la resolucién decidiré no sélo todas las
cuestiones planteadas por los interesados, sino también
«aquellas otras derivadas del expediente» (art. 93.1).

En este aspecto, sin embargo, el principio del debido pro-
ceso exige que esos asuntos no formulados o propuestos por
los interesados, para que puedan ser considerados en la de-
cisién, deben haberles sido notificados y debe habérseles ase-
gurado audiencia previa. Asf lo establece expresamente la Ley
argentina de Procedimiento Administrativo (art. 7.¢).
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RECURSOS ADMINISTRATIVOS
A. NATURALEZA DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Siglos de elaboracién han dado al Derecho Civil la magistratura de
rector en la infancia de las nuevas ramas del Derecho. Principios, con-
ceptos, instituciones se moldean y modelan en él. Las tesis civilistas
encuentran ficil acomodo en la explicacién de nociones fundamentales
de las disciplinas juridicas jévenes en la Ciencia del Derecho.

Aqui el porqué el Derecho Administrativo adolescente ain en el
mundo juridico cientifico recibe las primeras explicaciones de sus insti-
tuciones de la vasta cantera civilista. Hoy tal actitud contribuiria enor-
memente al atraso de sus instituciones y a debilitar su estructuracion
como rama auténoma frente a las otras ramas juridicas que forman el
Derecho, pues significaria ver los intereses y realidad piiblicos al través
de nociones privatistas. Se olvidaria que las relaciones juridicas del
Derecho Civil sélo guardan con las de los demds territorios que cons-
tituyen el imperio del Derecho una cornunidad de parentesco que se
documenta en los principios generales de derecho; sin que los hibitos
civiles sean propicios y aptos para penetrar en los claustros de otras
hermandades juridicas.

Consecuencia de la longevidad de la materia civil es el desarrollo
unilateral que ha tenido el Derecho Procesal en el proceso civil, quien
como un escudero inseparable del Derecho Civil urga —inicialmente—
la razén de su ser en la vida del viejo caballero. El campo adjetivo del
derecho experimenta asi igual fenémeno que el sucedido en el campo
sustantivo: Ja explicacién civilista para sus nociones bisicas. La accién
cuya nmaturaleza procesal fue confundida con el derecho material que
s¢ invocaba con clla entregando su cstudio al gabinete del civilista, el
proceso primitivamente concebido en ¢f dmbito contractual o scudo-con-
tractua! del Derecha Civil, son cjemplos que ponen de relieve ¢l va.
sallaje del desecho procesal al derecho sustantivo; condicion servil su-
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perada por la doctrina procesal moderna quien a su vez reivindica su
conocimiento al terreno procesal.

Iniciada la separacion doctrinal del Derecho Procesal en el si-
glo xu con la Escucla Judiciahsta de Bolonia al hacerlo objeto de ex-
posiciones propias —independizacion acentuada por la codificacién pro-
cesal napolednica que presenta una legislacién procesal separada de la
de orden matertal—, su caricter de Ciencia, de moderna Ciencia pro-
cesal, es de cuna reciente, a partir de 1868 fecha de apancién de la
obra del jurista aleman Billow Teoria de las excepciones y de los pre-
supuestos procesales? Juventud que comparte con el Derecho Admi-
nistrativo, ciencias nacidas en el siglo xix.

Escindido el Derecho en procesal y material en un momento en
que apenas inicia su vida el Derecho Administrativo, el procesalista di-
rige su mirada al proceso civil y penal, el administrativista pugna por
el progreso de las instituciones administrativas olvidando o relegando a
un plano muy inferior la parte procesal de éstas. Ultimo aspecto que la
Legislacion no ha regulado con la amplitud necesaria y que en la
Doctrina se reduce a monografias, a un capitulo de las obras de Dere-
cho Administrativo y a contadas obras de Derecho Procesal Admi-
nistrativo.

Minimizada su regulacion legal y estudio doctrinal, ¢l Derecho Pro-
cesal Administrativo, aparece confundido con ¢l Derecho Administrativo
y su gradual separacién se debe principalmente 4 las modernas ideas
procesalistas que postulan una teoria general del proceso que se ocupe
de formar conceptos gencrales aplicables a cada una de las ramas del
derecho procesal: proceso civil, penal, administrativo, taboral, agrario,
etcétera, que constituyen la parte dinimica frente a la cstitica (del de-
recho material), del Derecho, en la actividad jurisdiccional.

Por tanto nada de raro tiene, sicndo el Derecho Procesal y el Admi-
nistrativo ciencias apenas a2 mediados del siglo pasado que, José Maria
Villar Romero a prologar su obra Derecha Pracesal Administrativo
afirme que es “el primer intento de construir una disciplina cie #fica
acerca del Derecho Procesal Administrativo” .2 por un lado, y por utro
Jaime Guasp considere la obra de Jesis Gonzilez Pérez, Derecho Pro.
cesal Administrativo, al prologarla “de ser una obra misional, una ta.
rea evangelizadora™, scrd fa que “conquiste definitivamente las Gltinas
cotas del error y haga luz, de una vez, en las oscondades de una arcaica
y fosilizada teoria adiministrativa del recurso™ " La primera obra publi-

! NICETO ALCALA-ZAMORA Y CaSTiLLO. Proccsa Autocompoticion y Awu-
todefensa. pags. 101 y ss. Ed. fmprenta Universitania, 1947,
? . M' ViLLar RoMERO. Derecho Procesal Adminisirstive, pig. 18,
2a. ed., 1948

3 ] Gonzarez Pertz. Derecho Procoud Adminisranro, pig. 23, to-
ma 1. 1955,
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:ada en 1944 experimenta ain algunos titubeos para distinguir con
precision la via gubernativa de la via junsdiccional —ambos medios de
impugnacidn de los actos administrativos— pues al clasificarse los re-
cursos, en la segunda parte de cllza, en recursos gubernativos y judicia-
les, se dice de los primeros que se interponen ante “organismos,
autoridades o tribunales de indole administrativa” afirmacién Gltima
que olvida o desconoce que los recussos gubecnativos ¢ administrativos
s¢ interponen siempre ante autoridades de la administracién publica y
que la existencia de funciones jurisdiccionales en manos de organismos
administrativos estructurados y nominados por la ley como tribunales
es ya en si un obsticulo para confundir tales vias. En la segunda obra
publicada en 1955 cobra el Derecho Procesal Administrativo propiedad
de autonomia por el enjuiciamiento procesal que se hace del contencioso
administrativo entregado por largo tiempo como patrimonio exclusivo
del estudio de administrativistas. En ella su autor logra el mérito de
apreciar la naturaleza del contencioso administrativo “hasta sus Gitimos
limites y haber construido una obra general sin par, que los adminis-
trativistas no podran menos de reconocer como idéonea y los procesalistas

‘como suya’.*

Desde luego que el enfoque procesal de las instituciones adminis-
trativas se hace ¢n un campo poco explorado, en que aiin la determi-
nacién material de ellas no se encuentra conceptualmente consolidada e
inclusive se balbucea sobre los limites del territorio en que imperan;
por lo que las apreciaciones y conclusiones a que se llega distan mucho
de ser definitivas, ni siquiera se busca la unanimidad de los autores en
aceptarlas, acaso una corta mayoria de adictos con ¢l objeto de conver-
tir en principal su estudio en el procesalista y su legislacion en preocu-
pacion asidua en las cuitas del legislador.

Scguramente que ¢l examen procesal de la naturaleza del recurso
administrativo y el contencioso administrativo, terminara con impropie-
dades de lenguaje y confusiones en que incurren legislador y doctrina
en el primero y, lograria superacion y perfeccionamiento en el procedi-
miento del segundo; cubriéndose, ademas, lagunas legislativas que haria
menos necesaria la supletoriedad del Derecho Comin a que acuden con-
tinuamente las leyes y los cédigos administrativos, con grave perjuicio
para ¢l desarrollo del Derecho Piblico Administsativo como tal. Este
mismo examen nos obliga a distinguir primero proceso y procedimiento
y Juego a fijar la naturaleza del recurso admiaistrativo, permitiéndonos
proponer solucion 2 algunas cuestiones surgidas con este mativo en ef
derecho y en la doctrina. Basindonos en ideas y conceptos elaborados
por los procesalistas anadiremos nuestra opinion sin que se lleve la
intencion de hacer una exposicion completa del tema (proceso y pro-

¢ J. GonzALEZz PEREZ, op. cit, pig. 32.



cedimiento) sino cn la medida pertinente para lograr la finalidad que
perseguimos.

El problema que plantea la naturaleza del recurso administrativo
en si la autoridad administrativa que lo resuelve realiza con ello un
acto administrativo o un acto jurisdiccional, una funcién administrativa
o una funcién jurisdiccional halla adecuada solucién en la discrimina-
cién entre procedimicnto y proceso.

La separacion ontolégica de los conceptos apuntados suele haccrse
connotando al proceso teleoldgicamente y al procedimicnto formalmente.
De éste se dice que cs la serie o sucesién de actos regulados por el De-
recho;” una coordinacién de actos en marcha, relacionados o ligados
entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de
un proceso o el de una fase o fragmento suyo;® expresa la forma
exterior del proceso, y la manera ¢émo la ley regula las actividades
procesales, la forma, el rito a que éstas deben sujetarse.” De aquél se
afirma ser un concepto telcolégico, el complejo de actividades de aque-
llos sujetos —6rgano jurisdiccional y partes— encaminado al examen y
actuacion, en su caso, de las pretensiones que una parte esgrime frente
a otra;* que se caracteriza por su finalidad jurisdiccional compositiva
del litigio.®

Y asi se multiplican las definciones cuando al propésito académi-
¢o de encerrar en un minimo de términos el ser del proceso se anaden
las preocupaciones suscitadas por las criticas doctrinales y sobre todo
por la realidad que ofrece el derecho positivo que casi siempre se co-
difica sin existir una directriz Iogica y téenica y que favorece enoeme-
mente para dar al traste con los conceptos que ¢l jurista aporta acerca
del proceso y el procedimicnto. La objecion mis importante hecha a las
definiciones del proceso es Ja negativa Jde la presencia del contradicto-
rio o controversia como elemento consubstancial del proceso, es decir,
que pucde haber proceso sin controversia ni contradictorio y, se acude
para apoyar la tesis a la existencia del juicio de rebeldia, el allanamien-
to 2 la demanda, etc,, en que se sostiene no hay diferencia ni oposicién
de pretensiones y sin embargo existe proceso.

Lo curioso de Ia postura es que admite sin dudarlo que en tales
procesos sin contradictorio hay una sentencia y que se realiza una fun-
cién jurisdiccional. Decimos tal, porque el proceso junto con las figuras
de la autodefensa y la autocomposicion o composicién amigable son

5 J. GonzALrz PEREZ, op. cit., pig. 47.

0 N. ALCALA-ZAMORA Y CaASTILLO, op. ¢it., pig. 111

7 J. CAsTILLO LARRANAGA Y RAFAEL DE PINA. lnstitnciones de Derccho
Pracesal Civil, pig. 337, 2a. ed.. Porria, 1950.

& J. GonzALez PERez, op. oit., plg. 45.

® N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. cil., pig. 111.

los conductos viables para resolver los conflictos surgidos entre dos
partes. Y si el proceso es “el instrumento previsto como normal por
el Estado para la solucién de toda clase de conflictos juridicos”,*® la
via de realizacién de una de las funciones cstatales, la jurisdiccional,
cémo es que quicn ejercita ¢ derccho de accidn, que quien promueve,
provoca o solicita fa intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, fina-
lidad a que se reduce la funcién de la accion procesal, pueda hacerlo
teniendo la firme esperanza de no encontrar contradiccion a su deman-
da para que la sentencia del juez se convierta —en el caso del juicio
en rcbeldia y el allanamiento a la demanda— en una simple certifica-
cién de las pretensioncs que invoca, con la ventaja, cicrto es, de que
la falta de respeto o cumplimicento a lo certificado traiga consigo la
posibilidad de coaccionar al irrespetuoso o al obligado para su some-
timiento. La sentencia, acto jurisdiccional en que se concreta la inter-
vencidn del juez en su funcidn, en el proceso sin contradictorio es
equivalente a una homologacién judicial semejante a la que se produce
en la transaccién judicial? Siguen Ja idea del proceso sin litigio autores
tan prestigiados como Carnelutti y Couture, aunque ¢l primero lo cali-
fica de proceso impropio.

No comulgamos con la idea del proceso sin litigio. Los ejemplos
citados en que se apoya son inconsistentes y mis confirman —por su
cardcter excepcional— que derogan la necesaria presencia del conflicto
juridico en el proceso. El conflicto normalmente nace antes del mo-
mento de iniciacién del proceso aun cuando se concrete juridicamente
hasta cjercitarse la accion procesal correspondiente, pues nada justifica
como hemos dicho el ejercicio de ésta y la intervencibn de 6rganos
jurisdiccionales. El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles supone
el litigio a Ta iniciacion del proceso,

Si en los casos de las fracciones 1 a 11, no sc comprenden todas
las cuestiones litigiosas para cuya resolucion se haya abicrto el
proceso, éste continuard solamente para la decision de Jas cuestio-
nes restantes. (Art. 374)

y José Aguilar y Maya reconoce “que los 6rganos jurisdiccionales sélo
deben intervenir, por regla general, para componer coactivamente los
conflictos que los interesados no puedan o no quieran resolver volun-
tariaments"". (Exposicién de motivos del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles.)

Que se reconozcan las pretensiones de la contrapaste, no elimina el
supuesto de un conflicto anterior y, la ausencia de una parte —que
puede obedecer a varios motivos— que imposibilita conocer y contestar
la demanda, no impide que con posterioridad aparezca en juicio y se

10 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. ¢ii.. pag. 127.
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oponga a lo demandado,* sin que pueda asegurarse que el incumpli-
miento de la carga procesal de contestar una demanda presuma estar
conforme con lo que se reclama, pues la ficcion de la ley es juris
tantum. Sc puede dar el caso también, que la demanda no hubiere sido
notificada en la forma requerida por la ley y se siga el juicio en rebel-
dia bajo un supuesto que puede mis tarde comprobarse ilegal, y tam-
poco se puede asegurar plenamenre no existir conflicto. Ahora bien, no
debe pensarse que la sola presencia de un conflicto o litigio y una
resoluciéa que le dé fin, dé como producto un proceso o juicio, pues
tales elementos se presentan en el régimen de autodefensa (legitima
defcnsa y duelo) o el de la autacomposicion (transaccion) segan ex-
presion de Carnelutti, desembocaduras de litigios al igual que el proce-
50 pero sin constituir un juiciw. El arbitraje o amigable composicién
“implica una renuncia al conocimiento de la controversia por la auto-
ridad judicial”, en €] "las partes confian la decision de sus conflictos
2 uno o mis particulares aun cuando éstos no sean funcionarios de!
Estado ni tengan junsdiccidn propia o delegada pues sus facultades
derivan de la voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la ley™;
sus actos son privados, “puesto que provienen de particulares, y son
ejecutivos solo cuando los drganos del Estado han afadido 2 la mate-
ria logica del laudo la matena junsdiccional de una sentencia™ (5.}
de la Fed. Suplemento de 1933, pig. 832).

Las disquisiciones s¢ suman casi sin fin por las excepciones que los
derechos positivos prestan al pro y contra de la tesis de un proceso con
o sin contradictorio o sea, si la presencia de este gltimo es o no esencial
para que exista un proceso.

Discusiones que se agudizan por la necesidad de dar una definicidn
del proceso que sirva para calificar 0 no 2 un procedimiento determina-
do de tal, y sobre todo por las consecuencias que esto apareja para la
distincidn de las funciones estatales.

Las trabas aparecen fundamentalmente porque se trata de cuestiones
planteadas en un campo inadecuado, el de la legislacion positiva, en
cuya claboracion ¢l legislador no sigue posturas o doctrinas Gmicas, po-
sicion que favorece cologuios como los apuntados.

Quienes admiten la existencia del proceso sin estimar como nece-
saria ¢ indispensable la presencia del litigio, aceptan también en ver
como proceso. ¢l conjunto de actos coordinados de cardcter procesal que
forman el ritual procesal hasta dictarse la sentencia. Consecuencia criti.
cable porque bien puede acontecer que en ¢l ambito administrativo

*  Cualquiera ouc sea el estado del pleizo en que ef litigante rebelde com.
parexca, scra admstide como parte y se entenderd con ¢ la substanciacidn, sin
que &ta pueds retroceder en mingon caso. (Art 645 del Cédigo de Procedi-
mieatos Civiles para el Distrito y Territorios Federales )
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se formara una secuencia de actos procesales (mis bien procedimen-
tales) semejantes a los de aquel proceso sin litigio y no por ello con-
cluiriamos que se trata de un proceso o juicio en que se realiza uma
funcién jurisdiccional.

Siguiendo el orden de estas 1deas y los resultados a que se llega
después de examinar las definiciones dadas por los procesalistas acerca
de lo que es el proceso optamos por caracterizarlo con dos notas cons-
tantes e indiscutibles en las formulas definidoras, es un procedimiento
en el que se opera o efectia una funcion estatal, Ja junsdiccional.
Veamos.

Todo proceso s un procedimiento, implica siempre un conducto que
se revela en un conjunto o serie de actos procedimentales coordinados,
conformados por la finalidad que persiguen y que en el proceso siem-
pre ¢s la voluntad de la ley, que es en lo que consiste ¢l acto jurisdic-
cional de la sentencia y con la que se reviste a la justicia. Asi que no
todo procedimiento ¢s un proceso, solo aquel que tiende a asegurar la
observancia de las normas que regulan las relaciones juridicas. Unica-
mente los actos que persiguen esta meta reciben apropiadamente el
calificativo de actos procesales, que “son 2} Los actos de las partes,
esto es, alegaciones o deducciones (témmino genérico que comprende:
las afirmaciones de normas juridicas; las afimmaciones de hechos juri-
dicos y de hechos simples; las excepciones; las argumentaciones; la
peticién de prueba y las producciones, esto cs, la presentacion de do-
cumentos y objetos 1doncos para el examen del juez), &) Los actos de
los 6rganos jurisdiccionales (pronunciamientos, resolutorios, direccion
del proceso, notificaciones)™,'! actos que colocan al juez en condicio-
nes de dictar su sentencia, Hablar de actos procesales es hacerlo de
actos de procedimiento, pero no en sentido contrario. Por ejemplo,
procedimiento es el que sigue el legislador en la elaboracion de las
leyes, el empleado por [a Administracion para la produccion de los actos
administrativos, pero en ninguno existe proceso. Acaso cuando se aluda
al proceso legislativo se haga en el sentido de procedimiento, substitu-
yendo el género (procedimiento) por la especie (proceso) y no va-
mos ni siquiera a pensar que se trata del “proceso jurisdiccional”, valga
la incidencia. Edvardo Garcia Miynez, por ejemplo, en su Introduccion
al Estudio del Derecho, al referitse a la legislacion como fuente del
derecho la define como “proceso por el cual uno o varios érganos del
Estado formulan y promulgan determinadas reglas juridicas de obser-
vancia general”,*¥ y aludiendo 2 los diversos sucedincos que sigue el

M G. CHiovENDA. lmstituciones de Derecho Procesal Civil, pags. 54 y 53,
tomo 1, 1" ed., 1936. Ed. Rev. de Der. Privado

32 E. Gascia MAvNEz. laroduccidn al Estudio del Derecho, pig. 5).
4% ed.. 1951 Parriia



legislador mexicano en la elaboracién de las leyes los califica con la
expresion de modemo procesy legislativo. He agqui el uso indebido de
proceso por procedimiento, solo aceptable gramaticalmente pero no
juridicamente.

El propio Derecho Procesal no tiene como abjeto de estudio o co-
mo parte de su labor el conocimiento del procedimiento legislativo, su
regulacién corresponde a la norma constitucional.

Connota también el proceso como procedimiento, el maestro Vir-
gilio Dominguez, al conceptuarlo de “serie de actos que hay que prac-
ticar en el juicio, regulados por ¢l derecho procesal objetivo, tendientes
a la obtencion de la sentencia”.’* En el mismo sentido, los dos tipos
de proceso, oral y escrito, de que hablan los procesalistas Castillo La-
rransga y Ruficl de Pina en 4 obra lustitucioner de Derecho Procesal
Civil} siguiendo al maestro italiano Chiovenda, es una clasificacién
basada en el caricter oral o escrito del procedimiento, por lo que se
toma procedimiento en lugar de proceso.

Parcialidad de criterio al calificar el praceso sélo por su estructu-
ra, ¢l procedimicnto, en que incurre la misma Suprema Corte Je Justi-
cia en su bilsqueda de una intzrpretacion del segundo pirrafo del
articulo 14 constitucional para su acatamiento en materia administrativa
al opinar en sentencia de 19 de julio de 1937 “la parantia que otorga
el art. 14 de la Constitucion sobre la necesidad de un juicio previo. . .
se cumple satisfactoriamente, cuando se trata de actos administrativos,
si la autoridad que los dicta o ejecuta se ha cedido estrictamente a las
normas del procedimiento scfialado por la ley™ (S. [. de la Fed., tomo
LIL, pig. 2251). Sacrificio de la técnica juridica al ideal de jurticia y
seguridad para la defensa del administrado frente a la actuacion de la
Administracién, no obstante que ¢l articuio constitucional en su parra-
fo indicado nos habla de “juicio” y “tribunal”.

La substitucién continua se hubiera evitado si en lugar de proceso
se hablara de juicio: pues la simjlitud morfoldgica de los vocablos y la
igual significacion gramatical ha conducido a frecuentes sinonimias
conceptuales aun cuando en realidad sélo sean aparentes; pero ¢l uso
arbitrario que suele hacerse de los términos proceso y juicio —princi-
palmente de este Gitimo— para calificar a un simple procedimicnto,
induce a ver juicio donde sélo hay una serie de actos o ritos que coor-
dinados a una finalidad no es ésta la de juzgar, accién de toda funcién
jurisdicional. Incurre en impropiedad y abuso el Cédigo Aduanero al
sipnar el capitulo IV del titulo X1V con la expresién de “juicios admi-
nistrativos”, cuando se trata de un procedimiento para investigar, deter-

13 VirGitto DominguEz. Prologo a la obra de Dos Reis Teoria de la
Accidn, pig 12
" CaSTILLO LarrANAGA-DE PmNa, op. cit, pig. 161.

minar y sancionar las infracciones que se cometen al citado cuerpo legal
En este procedimiento administrativo “recacrd una resolucién que debe-
ra ser dictada y firmada por cl jefe de la oficina aduanera que corres.
ponda™ (art. 612). Resolucién que revisard de oficio o a peticion de
patte la Direccion General de Aduanas (artt. 614).

Se arguye que la existencia de cicrtos actos o actuaciones en un
procedimicnto semejantes a los que hay en el procedimiento del juicic
o procedimiento civil (arquetipo del proceso) tales como notificacio-
nes, pruebas, inspecciones, alegatos, etc., convierten a ese procedimiente
en un juicio. Incluso en la formulacién de ese argumento se incurre
en errof; ¢la comparecencia de actos procesales en un procedimientc
transforman a éste en juicio? Nosotros contestamos preguntande a su
vez ¢la comparccencia de actos procedimentales on un proceso trans-
forman a éste en simple procedimiento a pesar de que en él se verifi-
que la funcién jurisdiccional? Los actos procesales integran el proceso
y los procedimentales el procedimicnto, pero un proceso no sélo es
procedimiento sino ademis via jurisdiccional; la prueba cstd en que los
diferentes tipos de proceso —como los civiles—, su igual, semejante o
distinto procedimiento que tengan entre si ¢~ reSpecto a otros pro-
cesos: penal, laboral, etc, no modifica en n. su cardcter de juicio
o proceso que poseen por ser conductos jurisdiccionales,

Razones son éstas las que nos condujeron a significar ¢l proceso
como un procedinmiento en el que se opera o efectia una funcion estatal,
la jurisdiccional. En efecto, solo el Estado tiene ¢l poder de actuar la
voluntad de la ley en el caso concreto, poder que se llama jurisdiccidn
y a lo cual provee con la institucion de érganos apropiados (jurisdic-
cionales) siendo los mis importantes los jueces (autoridad judicial).
Poder de jurisdiccion que compete constitucinnalmente al Poder Judi-
cial y que por tal ministerio se entrega excepcionalmente a 6rganos del
Poder Ejecutivo —principalnrente— y del Poder Legislativo, consecuen-
cia de la idca de colaboracién de poderes.

El poder de jurisdiccion consistente en la actuacidn de la voluntad
de la ley, en la funcién jurisdiccional, cuya esencia lleva el “cometido
de convertir en mandato particular y concreto, el abstracto y general
del derecho, respecto de los puntos controvertidos cuya composicion se
busca coactivamente mediante la intervencién de un érgano estatal
cuando no ha sido posible un acuerdo privade”.* se cncarga formal-
mente a un Srgano llamado tribunal o jucz que actuando bajo ¢l pria-
cipio de independencia judicial, siempre lo hace frente 2 las partes en
conflicto; tales elementos, juez y partes, son presupuestos esenciales
de los actos procesales que constituyen el proceso, aun cuando se dan

* Exposicién de motivos del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles.

Jost Acuitar v Mava.
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(asos en que una parte esté ausente y la ley recurra para cumplir con fa
funcion a exagir el cumplimiento en ¢l proceso de ciertas formalidades
que llevan el propésito de hacer justicia en la medida de lo posible. El
proceso se convierte asi en un instrumento de justicia en manos del
Estado, condicion que lo aparta de confundiclo con ¢l arbitraje, el cual
s¢ convierte en figura procesal, con tal que la sentencia privada o laudo
sc someta a la convalidacién del érgano del Estado.'?

Queda asi encomendada a la funcién junsdiccional la solucidn de
las controversias juridicas nacidas entre dos partes, ejercida al través
de un procedimiento seguido ante¢ un tribunal estatal y, concretada en
un acto jurisdiccronal: sentencia, tutelador del derecho.

Resultan por estos motivos, leables y apropiadas las nominaciones
de nuestros codigos adjetivos, pues tanto los civiles como los penales
(local y federal) se rubrican como Cédigo de Procedimientos, involu-
crando asi los distintos procesas viviles, ¢l penal y otros procedimicntos
pre y post-procesales. Jgualmente el rétulo del libro V del Codigo
Agrario: Procedimientos agrarios, comprediendo los procedimientos ad-
ministrativos de restitucion y dotacion de tierras y aguas, el de creacion
de nuevos centros de poblacton agricola, etc.

En suma, proceso es funciin y estructura o sea via jurisdiccional
y procedimiento. Procedimientu es rito, cauce, conducto integrado pot
actos que sc ordenan a una finalidad jurisdiccional o no.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.—En ¢] Derecho Procesal Admi-
nistrativo cabe hablar de proceso y procedimiento, quienes participan
de los principios de la teoria general del proceso. Por lo demds, en
ellos como en los de su especic, los actos procesales y procedimentales
varian en cada tipo de proceso © procedimiento administrativo sin que
&sa variacion les haga pecder su cardcter de tales, Nociones que corro-
boran la idea de que la unidad del proceso no es identidad sino crea-
cion de denominador comin: proceso-procedimiento, para un conjunto
de numeradores proceso y procedimicnto: civil, penal, administrativo,
laboral, etc.

Aqui nos ocuparemos dentro de o que se ha dado en Hamar fase
oficiosa de la Administracién o csfera de la Administracion activa, del
procedimicnto administrativo, sobre todo el del recurso administrativo,
dejando el estudio del proceso para cuando tratemos el contencioso
administrativo.

Bajo el titulo de procedimiento administrativo Fraga ve ¢l conjunto
de formalidades y actos que preceden y preparan el acto administrati-
vo.'® O sea, se le concibe cual conducto que sigue la autoridad admi-

13 G. CHIOVENDA, ap. cif., pag. 4l.
18 GaBINO FRAGA, op cir, pag. 218, 3" ed.
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nistrativa para la produccién de los actos administrativos. La idea es
buena pero incompleta. Existen procedimicntos administrativos después
de producido ¢l acto y con una finalidad diversa: procedimiento de eje-
cucién, recurso administrativo.

Conceptuamos el procedimiento administrativo como el medio o
via legal de realizacién de actos que en forma directa o indirecta concu-
tren en la produccién definitiva de los actos administrativos en la esfera
de la Administracion. Quedan incluidos, procedimiento de produccién,
ejecucion, autocontrol, impugnacién de los actos administrativos y todos
aquellos cuya intervencion se traduce en dar definitividad a la conducta
administrativa. No se comprende el procedimiento administrativo em-
pleado en ¢l juicio o proceso administrativo ante los tribunales.

La nota coman es omitir su regulacién en la ley, conformarlo si-
guiendo el procedimiento judicial u organizarlo con estructuracién pro-
pia nacida de Ia fisonomia que impone ¢l derecho administrativo; pruc-
ba de las distintas etapas de su desarrollo. La omisién es necesario
superarla como exigencia del actual régimen de legalidad en los actos
administrativos. Su conformacién al procedimiento judicial no es con-
veniente. Inconveniencia justificada no porque su equiparacién ilimitada
haga carente de sentido la separacién del Poder Administrativo y el
Poder Judicial pues la diversidad de procedimientos no condiciona la
diversidad de los poderes vistos, sino por el distinto contenido y fin
que en cllos se conduce y busca. Ademis, la necesaria similitud o igual-
dad en algunos actos procedimentales sélo explican mejor la unidad
del Derecho Procesal pero nunca la falta de un Derecho Procesal Ad-
ministrativo.

La construccién de un procedimiento administrativo adecuado a
l2 funcién administrativa por canalizar, impane continua observacién y
sistematizacion de los clementos que o integran. A este propdsito se
encaminaron las propuestas de los delcgados asistentes al Congreso del
Instituto Internacional de Cicncias Administrativas celebrado en Varso-
via el ado de 1936, sefialando como rasgos fundamentales para todo
procedimicnto administrativo:

1. Principio de la Audiencia de las partes,

2. Enumeracién de los medios de prucba que deben ser utilizados
por la Administracion o por las partes en el procedimiento,

3. Determinacion del plazo en el cual debe obrar la Adminis-
tracion.

4. Precision de los actos para los que la autoridad debe tomar la
opinioén de otras autoridades o consejos.

5. Necesidad de una motivacién por lo menos sumaria de todos
los actos administrativos quc afecten a un particular.

6. Condiciones en las cuales la decisién debe ser notificada a los



particulares. Y como reglas generales complementarias: la declaratoria
de que todo quebrantamicnto a las normas que fijen garantias de
procedimiento para el particular, debe provocar la nulidad de la de-
cision administrativa y la responsabilidad para quien las infrinja.t?

Optamos por dividir €] procedimiento administrativo, en procedi-
miento de produccidn y procedimicnto de impugnacion de los actos ad-
ministrativos. Comprendiendo en el primero todos los procedimientos
que no sean los de impugnacion. Cémoda es la distincién pero no sin
motivo ni seatido. Es dificil y a veces imposible cnumerar todos los
pmcedimicntos administrativos, Ia propia lcgislacion administrativa es
numcrosa y complicada y su iniento no es objeto de este trabajo. Ade-
mis, las caracteristicas del procedimiento de produccién no se pueden
atribuir al de impugnacién y viceversa.

Descartando el procedimiento técnico y todos aquellos —aun ju-
ridicos— que no afectan las situaciones juricicas de los particulares,
nos referiremos al procedimiento de produccién de los actos admi-
nistrativos.

Sigilo. De secreto siempre se tildé el camino empleado por la au-
toridad administrativa en la creacion de sus actos. El cardcter “oficial”
de sus actuaciones, el tono solemne de las férmulas y ¢l papeleo des-
menuzado para expresarlas, solo daban oidos al administrado para
escuchar las resoluciones y negaban ojos para ver la secuencia producto
ra del acto. Contribuia al procedimiento secreto la ausencia de leyes
que normaran la conducta de las autoridades.

Después, aunque éstas existicron, su conocimiento fuc patrimonio
exclusivo del saber de los empleados y funcionarios pablicos, debido
a a poca divulgacion de sus textos o a la dificil comprension de los
conocidos.

Una regulacién juridica cada vez mayor de los actos de las auto-
ridades y Ja amplia divulgacion de las leyes y disposiciones adminis-
trativo-fiscales han convertido el procedimiento administrativo de pro-
duccién en el instrumento eficaz de las relaciones juridicas entre
autoridades y particulares. Mis sensible es la eficacia cuando el acto
administrativo nace a requerimiento del administrado, pues las interven-
ciones de éste en el procedimiento demandan apropiada regulacién que
le permita exponer sus razones, interés, pruebas, ctc,, para obtener el
acto requerido: autorizacién, permiso, concesion, condonacién, ctc.
Mayor importancia cobra, cuando el acto surge a instancia de la propia
autoridad productora, el que el particular conozca el procedimicnto de
produccion pues aqui la intervencién se transforma en garantia de
lcgalidad y audiencia,

11 A, CarriLro FLORES, op. cir, pdg. 102.

Actualmente el procedimiento de produccién no es secreto pero si
limitado el acceso del administrado a él, cuya participacion se reduce
en ocasiones a informar o colaborar, 1 acatar requisitos para obtener
beneficios, ctc.

Justifican esta actitud limitadora del legislador el ambieate de fran-
queza y libertad que para Ia exposicion, trato y estudio de las cuestiones
y problemas administrativos debe existir en ¢l personal administrativo
encargado de resolverlas. Dar derecho para que se pudiera inquerir
los motivos o saber Jos actos que tuvo presente [a Administracién para
actuar ¢n ¢l procedimiento de produccién en tal o cual forma, seria
ir mis alld de lo que corresponde a la ley regular y garantizar. "Revelac
¢l proceso a través del cual la opinién de la organizacién evoluciond
gradualmente cn el Ministeno, seria no sélo incompatible con la efica-
cia y las pricticas existentes sino también con la teoria de que es cl
Ministro el responsable de toda Ja accién departamental.” 1

Rapidez.  Comparado ¢l procedimiento de produccién con el pro-
cedimiento judicial, la celeridad califica al primero y la lentitud al
segundo. Contados los casos, la morosidad es normal en el procedi-
miento judicial y excepcional en el procedimiento de produccién. El
cuadro obedece principalmente al interés que tiene la autoridad en la
ripida elaboracién de sus actos, urgencia que demanda la pronta solu-
cion y satisfaccion de las necesidades colectivas; en cambio es el inte-
tés o negligencia de las partes los que prolongan el procedimiento
judicial.

A las contadas formalidades y menor rigor de los términos en el
procedimiento de produccion, al desenvolverse, debe éste en buena
parte su rapidez y viceversa, el formalismo y la rigidez del término
alargan el judicial.

En materia fiscal la simplificacion del procedimieato ha sido con-
tinua preocupacién. En la Convocatoria de 22 de julio de 1925 dirigida
a los Gobernadores de los Estados de la Repiblica por el sefior Alberto
J. Pani, Secretario de Hacienda y Crédito Pablico, para celebrar en
agosto del mismo afio la Primera Convencion Nacional Fiscal, se ex-
puso el régimen fiscal que imperaba en esa época. Entonces el seiior
Pani hacia ver “los maltiples procedimientos que nacidos de la com-
plicacion misma del régimen fiscal se ponen en juego para burlar la
acciébn del Fisco”,'® el complejo y oneroso procedimiento de recauda-
cién e inspeccién existentes, el impuesto se hace cada vez mis oneroso
por la multiplicidad de cuotas, multas, recargos, creciendo la comple-
jidad del sistema y aumentando en forma desproporcional e injustifica-

18 A CarriLLo FLORES, op. cir., pig. 97.
19 Primera Convencién Nacional Piscal, pig. 6.
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Térmmos.  El tiempo en el procedimiento judicial se mide por los
términos, formindose periodos que le van dando dinamismo. Para las
partes el término es obtencién o pérdida de beneficios, derechos, obl-
gaciones, cargas en el procedimiento; segin se cumpla o incumpla por
una u otra parte. En el procedimiento de produccion el témino rige
y sucle establecerse mis para el particular que para Ia Administracion.

El incumplimicnto del término por el particular consigue a éste
pérdida de derechos, posibilidad de obtener beneficios e incluso hacer-
se acreedor a una sancién administeativa: externporancidad en ¢l cum-
plimicnto de obligaciones como Ja presentacidn de las declaraciones en
materia fiscal, rendicién de informes, presentacion de libros, pago del
impuesto, etc. Para la administracién el incumplimiento del término se
traduce en morosidad administrativa o falta oficial y por ende respon-
sabilidad para el empleado o funcionario. A veces la inactividad de la
autoridad en ¢l tiempo que la ley le fija para ello, hace que se
presuma el sentido de sus actos. Por ejemplo, cuando la Secretaria de
Hacienda no hace presente su aprobacidn o no ejercita su voto suspen-
sivo 0 su desaprobacion dentro del término de 10 dias de Ja notifica-
cién de las resoluciones y recomendaciones que aprobadas por la Co-
misién Nacional Bancaria le sean comunicadas, se presumirin firmes
(art. 163 de la Ley General de Instituciones de Crédito y Orgamiza-
ciones Auxihares). Igualmente, tratindose de las solicitudes de restitu-
cién o dotaaidn de tierras y aguas que los Gobernadores de los Estados
reciben y que deben turnar a las Comisiones Agrarias Mixtas —-segln
articulo 27 constitucional, fraccion XIH— para que éstas emitan su
dictamen, ¢l cual se sujetard una vez emitido a la aprobacién o modi-
ficacion del Gobernador; cuando éste no cumple aprobando o modi-
ficando el dictamen de la Comisién en el término de 10 dias “'se
considerard desaprobado el dictamen de la Comisién y se turnard el
expediente al Departamento Agrario para su resolucién definitiva™
(art. 229 del Codigo Agrario).

En general fa ley se concreta a enumerar los actos o las fases que
comprende el procedimiento de produccion sin fijar el lapso en que
habrin de verificarse. Cuando hay términos la imprecision y variedad
anida en saber ¢l momento a partir def cual corre o sc cuenta ese tér-
mino. Momento que suele omitirse o bien seialarse en la terminacidn
de actos o hechos (estudios, trabajos, investigaciones) no sujetos a
siempo alguno en su produccion. El término en el procedimicnto de
produccion canaliza los actos y trimites administrativos entre las auto-
ridades pero no las actuaciones de ¢éstas [rente a los particulares para
quienes ¢l término es ¢l supremo rector de su conducta frente a las
autoridades. Esto explica la incertidumbre que generalmente se tiene
sobre ¢l momento de terminacion del procedimiento administrativo.
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ble los gastos muertos de recaudacién, inspeccion y administracion de
las rentas phblicas”. Durante las scsiones de la Convencién se busco
en la uniformidad de los impuestos Ja “facilidad y la economia en la
recaudacién” supuesto “que la division del trabajo y la especializacion
de las funciones que se obtienen mediante la dedicacion de un personal
encargado especialmente de la recauducion de un solo impucsto, tracn
consigo la reduccién de los gastos que implica su administracion™.

La misma situacion prevalecia y se aceptaba en 1933 al celebrarse
la Segunda Convencién Nacional Fiscal. Aqui se reconocié la vigencia
de un procedimiento tributario complicado y oncroso que hacia 1m-
productivos y antieconomicos los impuestos existentes.

El 14 de octubre de 1947 el Poder Ejecutivo invitaba a los gober-
nadores de los Estados para que concurrieran a Ia Tercera Convencion
Nacional Fiscal y afirmaba que el Gobierno Nacional se hallaba ante
el mismo problema fiscal planlcado en 1925, agravado por ¢l tiempo
transcurrido ——22 afios— y empeorado “como resultado de la creacién
de nuevos impuestos tanto por la Federacion como por los Estados y
Municipios. . . hay mds impuestos, éstos son mis complicados en si
mismos y mas faltos dc armonia en el conjunto; han aumentado los
requisitos y trimites exigidos por las leyes fiscales que se traducen en
cargas econdmicas y molestias para ¢l causante pero que no aumentan
los ingresos del erario ni [facilitan su control...”

En septiembre de 1951 ¢l licenciado Sealtiel Alatriste, Jr., Tesorero
del Distrito Federal, indicaba que ““todos los trabajos encaminados a la
revision de los sistemas fiscales del Distrito Federal han estado presi-
didos por una idea primordial: la de la simplificacion de los proce-
dimientos. Esto aparcja una Joble consecuencia; los contribuyentes po-
drin cumplic oportunamente con sus obligaciones fiscales y el Fisco
obtendri mayor recaudacion con menores gastos de administracién’,
La situacion legal del procedimiento de cjecucién fiscal en diciembre
de 1946 —carente de flexibilidad— hace declarar al jurista citado: "'El
camulo de requisitos y formalidades a que estaba sujeto el procedi-
miento de ejecucion fiscal conducia a dos resultados igualmente desfa-
vorables: 2 la lentitud del procedimiento, que lo hacia ineficaz, o a
la violacion de esos requisitos y formalidades que lo viciaban de auli-
dad. Esta situacién se agravaba porque, ademis de que el procedimien-
to era deficiente, provocaba una scrie de molestias innecesarias a los
cuntribuyentes en mora.”"?* ™" EI problema de 1925 hoy no sélo exige
resolucion sino ademds sistematizacion del procedimicato.

20 Primera Canvencién Nauional Fiscal, pig. 137,

21 Terceea Comvencion Nadonal Fiseal, piag 7

M Lic SeAtTirt Awarrisic, Joo Legidacidn Foeal del Departamenta 4
Distrito Fedvrad, 1931, pigs. VI, VII y X1



Adherencia.  Conocido cs que en todos los actos en que directa o
indirectamente concurren los particulares a la produccién definitiva de
los actos administrativos, la individualizacion de quien elabora el acto
es dificil y mis adn su permanencia en el curso de todo el procedi-
miento. De manera que el contacto del particular se Jogra mds bien con
el departamento u 6rgano administrativo que con la misma persona
realizadora del acto."He aqui la necesaria prioridad del procedimiento
escrito al procedimiento oral. Nada impide sin embargo la presencia del
diilogo o acuerdo oral, previos a la escritura, cntre autoridades y par-
ticulares —tan socorrido en materia impositiva— que beneficiz al
Fisco creando confianza en el causante respecto a Ja integridad moral
de las autoridades administradoras de Jos impuestos para que cumpla
oportunamente con sus obligaciones tributarias.

Consistiendo la adherencia en que la persona fisica (o persanas
fisicas si es un cuerpo colegiado) productora del acto sea la misma
quien conozca de todo el procedimiento desde su iniciacidn, duracion
y fin, corresponde su aplicacion a un procedimiento oral que no al
procedimiento de produccién eminentemente escrito. Ademis, en éste
no sélo falta la adherencia sino que como hemos visto fa mayoria de
las veces ni siquiera s llega a determinar 2 lus personas fisias que
realmente intervinieron en el procedimiento. Afiidase el hecho de que
en la claboracién de un acto administralivo pueden intervenir varios
empleados de una oficina o departamento, dos o mis organos de una
dependencia gubernativa e incluso dos o mis Sccretarias de Estado,
que cada una de estas intervenciones ameritan proposiciones, investiga-
ciones, estudios previos que permitan formar el acto con el cual parti-
v parin en la formacidn de otro. Adn suponiendo un procedimiento
menos complicado la adherencia es rara.

Los actos, las decisiones administrativas se dan 2 conocer a nombre
de la oficina, departamento o Secretaria relativa, rubricindose el papel
en que constan (llimense decretos, oficios, circulares, érdenes) por el
funcionario o empleado encargado de csos cuerpos administrativos, aun
cuando ellos no hayan elaborado realmente ¢l acto o no hayan sido los
tnicos. Por lo que una ley o disposicion legal que prescribiera como
aobligatoria la enumeracién de todos los funcionarios o empleados que
intervinieron en la produccién de un acto resultaria absueda e imposible
de acatar y sin ningin beneficio prictice. De ser asi plantearia situa-
ciones como la contenida en el caso Arhdpe resuelto en 1915 por la
Cimara de los Lores ante quien se reclamé la nulidad de una resolu-
cién Ministerial “fundindose principalmente, en que ella no indicaba
quién o quiénes de los funconarios del Ministerio eran los que en
realidad habian decidido™.*

22 A CanritLo FLORES, op. c¢it, pig. 93,

Asi que ¢l acarreo del principio de adherencia, propio del proceso,
al procedimiento administrativo es desafortunado, pues a la identidad
fisica del juez durante ¢l proceso toca la identidad legal del 6rgano
o autoridad durante el procedimiento administrativo.

Pruebas. Un capitulo interesante en el procedimiento que se estu-
dia es el relativo a la determinacién de las pruebas que Administracion
y particulares han de utilizar. Tradicionalmente la ley ha omitido su
indicacién. Actualmente la ley, como con los ténmninos, senala con cierta
regularidad las prucbas que el particular debe aportar para instruir a
la  Administracion en el asunto y para comprobar sus aseveraciones
orales o escritas; por ejemplo, para calificar las declaraciones que los
coniribuyentes presentaron “las autoridades calificadoras tomarin en
consideraci6n, en cada caso, los elementos de prueba aportados por los
causantes, las confesiones escritas de éstos. . ."" (art. 184, Ley I. S, R.).
Rara vez se individualiza el tipo de prucba pero impera la documental,
propia de un procedimiento escrito como el de produccién. Si ¢l par-
ticular no aporta los medios probatorios que las normas legales estable-
cen, la autoridad suple la falta. Presentadas las declaraciones para que
la autoridad fiscal las califique, si el causante no presenta sus libros
de contabilidad, documentacién comprobatoria de los renglones de sus
declaraciones. .. (art. 189, Ley del 1. S. R.) la autoridad calificadora
determinard los ingresos gravables estimativamente, para lo cual se
valdri de los "medios indirectos de la investigacion econémica o de
cualquier clase” (art. 190, Ley I. 5. R).

A falta de enumeracién de pruebas, la ley va fijando al particular
los casos en que ha de ofrecer "medios probatorios” para que la au-
toridad los tome “en cuenta”, “consideracién” sirvan para que ésta
cuente con “clementos de juicio”, respecto de la situacién econdmica,
tributacia, legal de aquél. ;(Qué valor probatorio tendrin para la auto-
ridad las pruebas presentadas por el particular? Diriamos que el legisla-
dor establece un sistema de pruebas libre en ¢l procedimiento de pro-
duccién, acorde en nuestro concepto con la flexibilidad que debe tener

Ja conducta de la Administracién en Ja apreciacidon de los hechos para

la mejor realizacién de sus atrbuciones. Con esto Gltimo armoniza la
amplitud concebida por la ley a la Administracién para buscar los me-
dios o elementos de prucba que juzgue pertinentes para la formacién
de su juicio en la produccién de los actos administrativos

Ya hemos visto la libertad que se da a las autoridades fiscales para
la determinacion estimativa de los ingresos gravables del causante, mis-
ma que se¢ otorga para clasificar a los causantes que omiten presentar
su manifestacion de ingresos, determinando el ingreso gravable “con
los elementos de que puedan disponer para tal efecto” (art. 187, Ley
I. S. R.). Las pruebas y medios de que se¢ asiste y vale la autoridad
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administeativa son de lo mds vanado: documentos, peritajes, testimo-
nios, inspecciones, visitas, informes, obtencién, verificacion y confron-
tacién de datos; etc. Autorizada por el legislador la Administracién lo-
gra esos elementos probatorios del causante, de las personas fisicas o
morales que tengan o hayan temido refaciones o ncgocios con Jos con-
tribuyentes, de funcionarios y oficinas pdblicas. La oposicién a Ia pre-
sentacién de libros y Hocumentos o a proporcionar los datos e informes
que las autoridades fiscales requieran o soliciten, estando facultadas
por la ley, hacen acreedores a quienes asi proceden a sanciones admi-
nistrativas (art. 228, frac. V del Cddigo Fiscal). Drastica es en este
tespecto la disposicion del articulo 215 del Codigo Fiscal de la Fe-
deracién:

Si se hace resistencia por parte de una persona responsable o de
cualquiera otra persona, a la ministracion de informes o datos, a la
exhibicién de libros, documentos o correspondencia o a la prictica
de visitas de inspeccion, la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico
o las Oficinas receptoras, segin el caso impondrdn al resistente la
sancion que corresponda, y si a pesar de ello no se consigue vencer
la resistencia, hard la consignacidn del caso al Ministerio Publico
Federal para la imposicion de la pena correspondiente sin perjuicio
de emplear los medios de apramio que cstablece este Codigo.

Sumariamente hemos sefialado las caracteristicas comunes a la gama
amplisima de procedimicntos que abarca el procedimiento de produc-
cién. Siempre los habrd que presenten notas difcrentes que les hard
salirse de la (isonomia coman, lo que es explicable por la variedad de
materias y fines que ocupan It actividad administrativa. No obstante,
mucho sc ha logrado superar las deficiencias del Hamado procedimiento
tradicional, la publicidad de los actos, Iz notificacion de las decisio-
nes, la mayor detcrminacion de los drganos o autoridades que intervie-
nen, ¢l tiempo ¢n que ha d¢ actuar la autoridad ¢n ciertas fases y que
hacen menos incierta la terminacion del procedimicento, ¢l acentuado
acceso del particular a él, en fin, una mejor regulacién de Jas partes
del procedimiento engarzadas en lapsos mis o menos precisos con hala-
gadores resultados para la certidumbre juridica del particular frente
a la Administracion.

Tampoco se desconoce ni olvida la continua supletoriedad —a que
acuden c6digos y leyes administrativas— del procedimiento judicial al
de indole administrativa, ya en forma expresa o bien ticita. Es decir,
los ordenamientos administrativos autorizan la aplicacién del procedi-
miento judicial o cuando regulan el administrativo siguen los linca-
mientos del patrén judicial. Si bien ¢s cierto que en ésto se ha ganado
con el establecimiento de procedimientos administrativos separdndose
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del modelo judicial y atendiendo a la realidad peculiar de los problemas
administrativos: procedimiento expropiatorio, para la determinacién de
los créditos fiscales, para imponer sanciones a infracciones tributarias,
pata la naturalizacion de extranjetos, para la obtencién de bienes de la
nacidén o concesién de servicios pablicos.

;Cémo ha de ser el procedimiento que garantice al particular que
la Administracion no obrari en forma arbitraria? El problema legal
tiene trascendencia constitucional.

El Derecho Norteamericano ha resuelto la interrogante mediante la
clausula que prohibe privac “de la vida, la libertad o la propiedad sin
el debido procedimiento juridico” consignada primeramente en la en-
mienda V de Ia Constitucion Norteamericana y después en la enmienda
XIV, la primera limitando el ejercicio del poder por el Gobierno fede-
ral y Ia segunda sometiendo a las restricciones en ella contenidas a todos
los depositarios del poder estatal. Antes de la adopcién de la enmienda
V las declaraciones de derecho durante el periodo de la Revolucion, a
partir de la declaracién de Virginia, habian usado la expresion de la
Carta Magna: "Ley de la Tierra”, tomada de la seccion de este docu-
mento que ha sido la ciudadela de la libertad: "Ningan hombre libre
sea detenido, reducido a prisién o desposcido de sus bienes, o desterra-
do o en cualquier modo destruido, ni pondtemos ni haremos poner ma-
no sobre él, a no ser por el juicio legal de sus pares y la ley de la
tierra.” *3 Esta disposicion obligaba a las autoridades estatales a seguir
el procedimiento que la ley establecia.

Instituido el debido procedimiento juridico o debido proceso legal,
su interés era eliminar Ja forma arbitraria de la actuacion del Poder
Legislativo y ¢l Poder Ejecutivo. Satisfizo su propdsito, sometiendo a
éste al través de Ja sujecion del Poder Legislativo a la enmienda consti-
tucional, que la Suprema Corte Norteamericana ha interpretado y hecho
efectiva. Reconocieron los magistrados de la Corte que el principio
obligaba al legislador a establecer en sus leyes un procedimiento, pero
no s6lo ello, sino que ademis tal procedimiento habia de ser “el debi-
do”. Es decir, no cualquier procedimiento cumpliria con la enmienda
constitucional. Puede tratarse de un procedimiento juridico ;pero es
debido procedimiento juridico? se preguntaba el magistrado Curtis,**
y decia ‘es evidente que no se dejé en manos del poder legislativo la
facultad de establecer el tipo de procedimiento que quisiera. El articulo
es un freno tanto para el poder legislativo como para el ejecutivo y el
judicial, por consiguiente, no puede ser interpretado en el sentido de
que deja al Congreso en libertad de hacer, por su mera voluntad, que

23 CHarLES Evans HUGHES. La Suprema Corte de los Estador Unidos,
gina 171. Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1946,
24 Idem., phg. 172.



un procedimiento cualquiera sea el debido procedimiento juridico”,
¢auil es el significado de éste? “La Constitucion (Norteamericana) no
tiene declaracién sobre qué procedimientos deben considerarse permiti-
dos y cviles prohibidos. No declura siquiera los principios que se han
de aplicar con el debido procedimiento” =* por lo que “aparte del
peligro inminente de, no lograr dar una defimcién que sea a la vez
clara, amplia y satisfactoria, cs mis prudente tratar de indagar la in-
tencién y aplicacion de tan importante expresion de la Constitucion
Federal mediante ¢l proceso gradual de la inclusidn o exclusion judi-
cial, segin exijan los casos que s¢ presenten, con ¢l razonamiento cn
que s¢ tunden tales decisiones”.™ Toca a la Suprema Corte Norteame-
ricana determinar en cada caso el debido procedimiento, sirviéndose de
principios, segun advierte Carrillo Flores, “que los jueces han extraido
del mundo extrajuridico de su propia cultura, de sus convicciones po-
liticas, de su concepeibn acerca de lo que debe ser la vida social y
econémica de su pais”,*' siendo Ia junsprudencia de la Corte l1 que
ha dado fuerza normativa a ha expresion: debido procedimiento juridico.

Dentro del régimen de legalidad actual, 1+ Administracion habrd de
ajustar sus actos al procedimiento que le sehale la ley y cuando tal
procedimiento a juicio del interesado afectado no es justo, acudird a
la Corte Norteamenicana invocando la enmienda X1V de L Constitu-
cidn.

Nuestro derecho no establece una garantia con tal alcance. Las ga-
rantias de audiencia y de legahidad previstas por los articulos 14 y 16
constitucionales sujetan a la autondad admnistrativa o cumplie con el
procedimicnto prescrito por 1a ley y, cuando ésta o onnita, el perjudica-
do reclamari la inconstitucionahidad de ella por no respetar la garantia
de audiencia 0 sea por no dar oportunidad de audiencia y defensa al
particular.

¢Como curnphirin fas leyes admunistrativas con estas garantias? * Es.
timamos que no en todos los casos es posible dar al particular la oportu-
nidad de presentar pruebas y ser oido dentro del procedimicnto de
elaboracion de los actos administrativos, por lo que su cumphmiento

se supliria en el procedimiento de impugnaciin (recurso administran-

“3 CHARLES Dvans Huens oot pag 178

2% [dem, pig. 175.

2t fdem,, pig. 10. Prologe 2 la obra.

* "La garantia de audieneia que consagra este precepto (ant. 14) no solo
ey obligatorra para lag swtoridades pudicales y adiinistrativas, sino tambidén
para cf Poder Legaslativo, de suerte que éte, vuando expida leyes por Las
cuales vayan a afectarse derechos o posesiones de los particulares, estd obligado
2 cstablecer que se Ics oiga v se les den oportunidades de defenderse en el
procedimiento que culminard en la afectacidn de los derechos de los particu-
lares. (Informe de la Suprema Corte, 1946, pig. 61, Segunda Sala.)

vo) siempre y cuando se suspendiera la ejecucibn del acto impl_.xgn:‘.!o
(en las condiciones legales) y que la impugnacibn se permitiera en
los casos en que no se cumpla con aquellas garantias; de lo contrano,
el propésito de las garantias de permitir al particular alegar y defen-
derse antes de que un acto le prve de sus bienes, derechos, etc., que-
daria frustrado y, peor, si la ejecucion del acto |~mducia clectos 1rre-
parables por la resolucion del recurso administrativo. De esta mancra
leyes y autoridades administratinas cumplirian con el articulo 14 cons-
titucional.

La solucién propuesta es factible. La Suprema Corte ha declarado
que “la Ley de Hacienda del Depirtamento del Dustrite F«_:der.ll en su
Titulo X, que establece los derechos de cooperacion cs vgohtom del
articulo 14 constitucional, por cuanto no establece procedimiento alguno
en que sc oiga en defensa a los afectadus antes de que s les formule
la liquidacién respectiva, y porque el articulo 757 limita el derecho de
incanformarse a los casos que ¢l mismo cnumera y encre los cuales no
se encuentra el de impugnar el costo de las obras realizadas™ (Informe
de 1a Suprema Corte de 1930, pig. 38, Segunda Sala).

Tampaoco es necesaria para la autoridad administrativa la forma de
un procedimiento judicial para acatar el 14 constitucional. “La tdea
Jde la Constitucién ¢s que en todo procedimicnto que sigan las autoruda-
des y que llegue a privar de sus derechos a un particular, se tenga an-
tes de la privacidn la posibilidad de ser oido y la posibilidad de presen-
tar las defensas adecuadas”™ (S. | de la Fed., tomo LXXI, pig. 4156).
Impetativo que se pucde cumplir cabalmente en un procedimiento '“.L
ministrativo, pues la connotacion de ser oido y vencido no puede
referirse sino 2 la existencia en la [ey de un procedimiento especial, en
el que sc Jé audiencia al interesado y opostunidad de rendir sus pruc-
bas™ (8. J. de fa Fod ., toma LI, pag. 22513,

La Suprema Corte Norteamericana con un mayor al;.mw ha soste-
nido el criterio "que cuando por la urgencia de la necesidad piblica, o
pot razones pricticas de eficiencia administrativa o de efectividad, la
notificacién previa y la audiencia no san aconsejables, se sostiene que
la exigencia del debido proceso se satisface si se concede oportunidad
posterior al individuo perjudicado para prnocar ¢l eamen de 1z v:h-
dez 0 correcaion del pricedimient admimstrarivo apelando al supenios
de las autoridades administrativas o a Jos tribunales 0 a ambos”™.

PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION ADMINISTRATIVA.—Analizados
proceso y procedimicnts en el Derecha Procesal y, sameramente estu-
diado ¢l procedimienty que emplean las autoridades administrativas en
la formacién de sus actos, concluimos afirmando la naturaleza admi-

®5 A CarriLLo Frones. Defemsa [wridica. . pig 81.
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nistrativa del procedimiento de impugnacién de los actos administrati-
vos establecido por la ley para inconformarse ante Ja Administracién
activa generadora del acto que se impugna. Es el recurso administrativo
un procedimiento desarrollado en la esfera de la Administracion y no
un proceso O juicio ni ra jurisdiccional promovida ante un tribunal.

laconsistentes zon los argumentos que se esgrimen para sostener
que la autoridad administrativa que conoce y resuelve ¢} recurso admi-
nistrativo realiza con ello una funcion jurisdiccional. Examinemos los
apuntados por el maestro Gabino Fraga en su obra de Derecho Ad-
ministrativo,?® *'*

a) Que existe una controversia entre el particular afectado y la
Administracién que ha realizado el acto, de tal manera que esta altima
tiene que poner fin a esa controversia, decidiendo si el acto recurrido
constituye 0 no una violacion a la ley. En su contra se alega:

&) No existe una verdadera controversia pues para ello seria in-
dispensable que las pretensiones de Ja Administracién fueran contradic-
torias con las del patticular, lo que no sucede, pucs mientras no haya
agotado la via administrativa, dentro de la cual encaja el recurso, no
podri sostenerse que la Administracion sostiene un punto de contro-
versia con el particular.

a’) Opinién nuestra es que exista 0 no controversia ésta no es ¢!
tnico elemento que configura lo jurisdicccional. Supongamos que exists
la controversia, su decision se deja a una de fas partes en conflicto: I
Administracion. Conclusiéa repudiada por el propio origen de la fun.
cién jurisdiccional, la que ha de ejercerse por un érgano estatal frente
a las partes en litigio, pues de no ejercerla el Estado seria un arbitrajc
y, la posicién que adopta el Estado, evita que alguien sea juez y parte
g la vez, situacidn altima en Ia que se coluca la Admintstracién en la
decisién del recurso. No es exacto que el objeto del recurso sea decidir
si el acto impugnado constituye 0 no una violacién a la ley. [sta meta
es propia del juez. La Administracién actuard conforme a derecho pero
su funcion en el recurso administrativo es hacer un nuevo examen del
acto impugnado, que bien puede hacerlo ante los imperativos de la
norma legal o ante la realidad de los hechos, para ajustarlo a ellos.
Por ejemplo, actuando legalmente, el Fisco califica estimativamente los
ingresos de un causante, éste no conforme con los resultados de la
calificacién, la impugna aportando la documentacion necesaria para
subsanar las irregularidades que motivaron la estimativa y obtener de Ia
Administracién una correcta determinacion de sus ingresos atendiendo
a los hechos consignados en las contabilidades, facturas, etc. Hipdtesis
igual se prevé en cl inciso 4), fraccion Il del articulo 614 del Cédigo

2> GaBINO FRAGA, op. cit, pigs. 805 y ss., 3* ed., 1944,
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Aduanero, en que Ja Direccién General de Aduanas revisando a peti-
cién de parte las resoluciones de Jas aduanas podra “revocar o modificar
las resoluciones, siempre que las oficinas aduaneras hayan juzgado erré-
neamente Jos bechos o aplicado inexactamente las disposiciones le-
gales. .. "

b) Que el recurso esti organizado en las leyes con un procedimien-
to semejante al procedimiento judicial, pues en él se establecen forma-
lidades especiales para iniciarlo, términos de prueba, audiencia de
alegatos, etc. En su contra se sostiene:

&) La similitud del procedimiento del recurso administrativo coa
el procedimiento judicial, no es bastante para concluir que por medio
de aquel se realiza una funcién jurisdiccional, pues las formalidades
no trascienden a la naturaleza juridica de la funci6n.

b”) Innegable es el hecho que el legislador ha organizado el pro-
cedimiento de impugnacién administrativa siguiendo las fases del mo-
delo judicial: ofrecimiento y desahogo de pruebas, audiencia de alega-
tos, etc., la terminologia delata la imitacién: correr traslado, partes,
agravios, apelaci6n, proceso, etc. Ya hemos explicado que tal imitacién
viene a confirmar la unidad del Derecho Procesal, y a poner de relieve
las deficiencias del Derecho Procesal Administrativo acusadas por el
uso indebido de términos propios de un proceso o juicio en el proce-
dimiento. Asimismo hemos afirmade que la diversidad de procedi-
mientos no impone Ja diversidad de los poderes: administrativo, legis-
lativo y judicial; o lo que es lo mismo, la naturaleza de la funcién
jurisdiccional no se condiciona a la forma del procedimiento judicial
ni de ningin otro. Las reformas que al procedimiento judicial im-
ponga el legislador no disminuyen ni modifican 12 naturaleza de la
funci6n jurisdiccional como tal. El procedimiento estara a las formas
que le impriman las condiciones de realizacién de las funciones juris-
diccional, legislativa y administrativa. El empleo del procedimiento le-
gislativo por el juez no conduce a crear una ley (funcién legislativa);
el uso del procedimiento judicial por el poder administrador no se
concreta en sentencia (funcién jurisdiccional); la utilizacién del proce-
dimiento administrativo o judicial por el legislador no termina en
ley (funcién legislativa). De lo contrario habria que aceptar como co-
rrectas las frases de Laband “por una ley (siguiendo el procedimiento
legislativo) es posible, tanto decidir un litigio juridico pendiente como
declarar la validez o invalidez de un acto de gobierno, como reconocer
o recusar una eleccion, como otorgar un indulto o amnistia, .. 2

¢)  Que de acuerdo con el criterio de la doctrina y de la jurispru-
dencia, la autoridad administrativa no puede revocar la resolucién que
dicta poniendo fin al recurso. Se argumenta en contra:

20 CARL SCHMITH. Teoria de la Constitucidn, pig. 169.



¢') La irrevocabilidad de las resoluciones que ponen fin a un re-
curso no basta tampoco para negarle su caricter administrativo, pucs
existen otros actos administrativos que también participan de ese caric-
ter irrevocable, sin que por lo demis pueda afirmarse como regla gene-
ral la irrevocabilidad de dichas resoluciones.

¢’) La irrevocabilidad de las resoluciones por la autoridad que
las dicta, no da tinte de procedimiento al cmplcado para su produc-
cién. Las sentencias de un juez de primera instancia son actos juris-
diccionales indiscutibles e independientemente de lo prescrito por el
articulo 683 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Te-
rritorios Federales:

“Las sentencias no pueden scr revocadas por el juez que las dicta.”

Luego la irrevocabilidad que la ley da generalmente a las decisioncs
que ponen fin al recurso administrativo no hacen de la autoridad que
las dicta, juez, ni juicio al procedimiento seguido pata dictarlas, como
tampoco es juez ni juicio la autoridad y el procedimiento de produccién
porque los actos claborados na puedan ser revocados —de acuerdo con
la ley— por la autoridad que los produjo.

d) Que en varias leyes se establece que cl particular afectade con
una resolucién administrativa, puede optar, para reclamarh, cntre cl
procedimiento administrative y el procedimiento judicial, lo cval in-
dica que cllos son equivalentes, conclusién que sc cofrobora con Ja
disposicién que esas mismas leyes contienen respecto a que clegida una
via no puede ocurrirse a la otra. Se arguye en contra:

d') Que la lcy establezca como paralelos el recurso administrativo
y el judicial y que declare que se pierde uno si se clige el otro, no
autoriza para concluir que ambos tengan idéntica naturaleza, a menos
que se demostrara que cs indispensable que todos los actos administra-
tivos deben tener un recurso judicial.

4”) Si son equivalentes procedimiento administrativo y procedi-
miento judicial por cuanto que ambos brindan al administrado la opor-
tunidad de obtener la satisfaccion a sus pretensiones de justicia, pero
sélo hasta aqui. Y suponiendo que la ley detcrmine que el ¢jercicio de
la via jurisdiccional impida después recurrir a lu administrativa —y
nunca a la viceversa— seguramente para evitar resoluciones contradic-
torias, se estd aceptando de antemano su diferencia.

En suma, estamos conventidos en que el conjunto de actuaciones
mediante las cuales ]a Administracién dicta sus resoluciones, especial-
mente en cuanto éstas afectan a derechos de particulares, no constituyen
un proceso sino un procedimiento.

¢Qué canacteres generales ofrece el procedimicnto de impugnacion?

No es uniforme la regulacion que la ley hace de sus fases y actos

y la doctrina opta por la sencillez de su contenido. Domina un proce-
dimiento escrito, rdpido, mayor certidumbre en la terminacién del pro-
cedimiento sujeto a témminos precisos, simplificado hasta pecar 2 veces
de lacénico, mayor vinculacién de quien resuelve el recurso con el
recurrente que en el procedimiento de produccién (audiencia de alega-
tos), irregular determinacién de las pruebas y su valor probatorio, una
precisa regulacion de las condiciones de notificacién de los actos del
procedimiento y su resolucién; fijacion de los actos que pucden impug-
narse o libertad para impugnar las decisiones de una autoridad o res-
pecto de una materia, en fin, que la estructuracién del procedimiento no
siempre es afortunada y coherente.

Contando estos rasgos generales y algunos otros matices, nuestro
derecho en la normacién del procedimiento de impugnacién presenta
una doble postura: a) Sigue el modelo judicial, o b) Se separa para
crear uno apropiado o cuando menos distinto.

Nurmnerosos son los casos en que s6lo se nota una influencia del
procedimiento judicial o mis bicn diriamos que se trata de una parti-
cipacion en una teoria general dc! procedimiento en que por igual
abrevan judicial y administrativo.

En la confeccion del Reglamento del articulo 133 de la Ley del Se-
guro Social que establece una inconformidad administrativa ante ¢l
Consejo Técnico del Instituto a favor de los patroncs, asegurades o
familiares, sus autores se colocan en fa primera hipétesis. Veamos al-
gunas muestras:

El escrito de inconformidad habri de cumplir, entre otras partic
Taridades, con:

a) Expresar el nombre y domicilio del recusrente.

&) Mencionar con precision la oficina o funcionario de que ¢ma
ne el acto reclamado, indicando con claridad en qué consiste ¢sc acto,
identificacion del documento en que conste el acto que se impugne y
la fecha de notificacién de éste.

¢) Hacer una exposicion sucinta de los motivos de inconformi-
dad y fundamentos legales de la misma.

d) Contener una relacién con las pruebas que pretenda se reciban
para justificar los hechos en que apoye el recurso.

Y para ¢l caso de representante legal:

Con el escrito de inconformidad se recibirin los documentos que
justifiquen Ja personeria del promovente, cuando el recurso se inter-
ponga por ¢l representante legal o mandatario del inconforme (art. 3¢).

El escrito sc dirigira al Consejo Técnico del Instituto y, aun cuando
no lo exige sc supone: cl objeto o cosa que se reclama (art. 47).

Compirense estos requisitos con los prescritos y exigidos por el
articulo 255 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal
para la demands, y la diferencia es minima.
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Adamis, al interponersz el recurso de inconformidad “cuando el im-
pugnador lo haga en representacion de otra persona fisica o moral,
justificard su personcria con apego a las reglas del derecho comiin
{art. 99). Para el caso en que la Secretaria General en uso de las fa-
cultades que I otorga el articulo 2¢ del Reglamento no admita el
recurso “procederd el recurso de revocacion ante ¢l Consejo Téenico,
Este recurso s¢ interpondri dentro de los tres dias sigwientes a la noti-
ficacién del acuerdo recurrido, decidiéndose de plano sin sustanciacién
alguna” (art. 26). Simul de esta regulaciin lo encontramos en los ar-
ticulos 257, 723, fracaién 1y 725 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Distrito lederal que regulan ol recurso de queja que se interpone
cvando ¢l juez no admite la demanda.

Existe ofrecimiento y admisién de pruebas: “las pruebas se admi-
tirdn en cuanto se relacionen estrictamente con la controversia y no sean
contranas al derecho o a la moral” (art. 13). Parecidas disposiciones
fijan los articulos 278 y 285 del Codigo de Procedimientos Civiles
dei Distrito Federal, al determinar que el juzgador pana el conocimien-
to de la verdad sobre los puntos controvertidos podri valerse de cual-
quiera prueba “sin mis limitacion que la de que lis pruebas no esten
prohibidas por la ley ni sean contrarias a lx moral™ y que "ol tribunal
debe recibir Jas peuchas que le presenten lis panes siempre que estén
permitidas por i ley y se reficran 2 los puntos cuestionados”

Hay un periodo de recepadn y prictica de bis pruchas, “para la
recepaion de lus prucbas se sedalaran lis fechas que sean necesarias
para que tengan lugar las distintis diligencias propuestas™ (ar. 14),
“las pruebas deberin rendirse en un plazo de quince dias que podri
ser prorrogado por una sola vez, a juicio de la Secretaria General’
(art. 16). cumplidas tales disposiciones, “'se pronunciari el fallo res-
pectivo dentro del término de quince dias™ (art. 17)

Las pruebas que se pueden ofrecer: la documental, la pericial, de
wspeccion, testimonial e informes que rindan las dependencias o fun-
conatios del Instituto en relacion con el caso a debate, sin admitirse
la contesional (art. 12); regulindose las cuatro primeras en términos
semejantes a como lo hace el Cédigo de Procedimientos del Distnito.
Y “la apreciacibn de las pruebas se hard conforme a las reglas del
derecho comun, a menos que el Consejo Técnico estimare convenicnte
apartase de ellas, en cuyo caso razonard cuidadosamente la parte con-
ducente de su failo.. ™ (art. 20).

Por ultimo, se emplean algunas expresiones como “‘se dard vista”
“se corceri traslado™ (art. 5°), que recuerdan el procedimiento judi-
cial. Junto a esta onentacién, cl pirrafo final del anticulo 8+ del atado
Reglamento dispone que en materia de notificaciones “se estard a o
que disponga la seccion segunda del capitulo 1V, titulo IV del Codigo
Fiscal de la Federacidn. Esto en cuanto al Institutc Mexicano del Se
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guro Social, organismo fiscal auténomo, segian articulo 135 (reformado
por Decreto de 28 de febrero de 1949).

Aisladamente encontramos en articulos.de leyes administrativas o
fiscales frases o actuaciones familiares al procedimiento judicial.

El articulo 94 del Reglamento de Mercados en su pirrafo segundo
dispone:

“El auto de admision del recurso scri notificado al recurrente por
corceo al domicilio que hubiere sefizlado.”

Aplicase supletoriamente ¢l Derecho Civil:

Art. 24. “A falta de disposicion expresa en este Reglamento, se
aplicardn supletoriamente. . .

"V.—E! Derecho Civil y Mercantil, cuando exista analpgia, identi-
dad o mayoria de raz6n.” i

El articulo 15 del Reglamento de 10 de marzo de 1947, para el
Servicio de Justicia en materia de multas por infraccién a los Regla-
mentos Gubernativos del Departamento del Distrito Federal (Recurso
de revision ante la Junta Revisora de Multas) establece:

“Los instrumentos publicos que se presenten como prueba ante la
Junta Revisora, se valorizarin de acuerdo con las reglas establecidas
por cl derccho comin.™

Dui Codigo Aduancro el articulo 614 dispone:

“Es facultad de la Direccién General de Aduanas revisar, de oficio
0 2 petiadn de parte, las resoluciones de primera instancia en los juwi-
tios administrativos por infracaén de acuerdo con las siguientes nor-
mas..." (véase supra, pig. 74).

La revisién de oficio tiene por objeto:

¢) Decretar la nulidad de los fallos, cuando se hayan violado pre-
ceptos constitucionales, penales o fiscales, y dictar nuevo fallo. ..

Para la sistematizacién, uniformidad y certeza del procedimiento
de impugnacién administrativa se necesita atender a principios o reglas
comunes:

1. La inconformidad se presentari desde cl dia siguiente al en
que surta efectos la notificacién del acto impugnado o al dia siguiente
de notificado el acto.

2. El lapso para interponerfa. Fluctia normalmente de diez a
quince dias hibiles, pero en ocasiones es de cinco dias (art. 8°, Re-
glamento del Impuesto sobre Alcoholes, Aguardientes y Mieles Incris-
talizables —28 de noviembre de 1942; art 752, pirrafo segundo de Ia
Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal— 31 de



diciembre de 1941) o de 30 dias (art. 300, Cédigo Sanitario, publica-
do el 1¢ de marzo de 1953).

3. la inconformidad, reclamacién, solicitud, oposicion, alzada (no
demanda ni segunda instancia) sc presentari por escrito. Excepcional.
mente en forma oral (art. 18 del Reglamento de 10 de marzo de 1947
—recurso de revisién ante la Junta Revisora de Multas del Departa-
mento del Distrito Federal).

4. Requisitos del escrito de impugnacién administrativa:

a) Nombre y domicilio del inconforme.

b) Del representante legal si lo hay, indicar nombre, lugar para
notificacién y exhibir carta poder.

¢) Autoridad, oficina, dependencia, u 6rgano administrativo autor
o emisor del acto impugnado.

d) Acto o actos impugnados. No sélo la resolucién se pucde im-
pugnar sino también, o Gnicamente, actos del procedimiento de elabora-
cién de la resolucién. Es decir, el recurso administrativo, la inconfor-
midad puede interponerse contra la resolucién que califique, clasifi-
que, liquide un impuesto, imponga una multa, niegu¢ un permiso o
autorizacién o cualquiera otra resolucion; pero, ademis, contra actos
u omisiones ilegales realizados por la autoridad en el procedimiento
productor de las resoluciones. Antecedente lo tenemos en el articu-
lo 26 del Reglamento del amticulo 133 de la Ley -del Seguro Social
(D. O, 17 nov., 1950) “contra las resoluciones de la Secretaria Ge-
neral en materia de admisidn del recurso y de las pruebas ofrecidas
procederd el recurso de revocacion ante el Consejo Técnico...” Con
el mismo propésito el Codigo Fiscal de la Federacién dispone:

“Art. 160.—Las Salas del Tribunal Fiscal de la Federacion cono-
cerin de los juicios que se inicien:

"V.—Contra el procedimiento administrativo de ejecucién por quie-
nes, habiendo sido afectados por él, afirmen:

"4—Que el procedimiento coactivo no se ha ajustado a la ley. En
este Gitimo caso, la oposicién no podri hacerse valer sino contra la re-
solucién que apruebe el remate; salvo que se trate de resoluciones cuya
ejecucion material sea de imposible reparacién.”

Resulta por tales conceptos loable y justo el principio general del
Detecho Administrativo Alemin declarado en el articulo 36 de la
Constitucién de Wiirttemberg de 1819:

“Toda persona tiene derecho a recurrir por escrito ante la superio-
ridad por el procedimiento ilegal o antirreglamentario seguido por una
autoridad pablica al dictar una resolucién o por su demora, y de inter-

poner sucesivos recursos en Caso necesario hasta la autoridad supre-
ma.” 3¢

Esto altimo en nucstro medio juridico serian Tribunales y la Su-
prema Corte de Justicia. Por lo cual propugnamos, asimismo, que no se
individualicen por la ley los actos contra los cuales proceda el recurso
administrativo, limitindose, acaso, a aquellos que regulados por la
norma legal habrin de ajustar la conducta de la Administracion.

¢) Identificacién del documento u oficio en que se haga conocer
al particular el acto impugnado: fecha, autoridad que lo firma, depen-
dencia que lo gira, etc.

f) Las razones de su inconformidad que pueden ser de hecho y
legales, pero estas Gltimas no serin exigencia ni requisito para la ad-
mision del escrito de inconformidad ni para que la autoridad examine
el acto impugnado. Asi:

“No serd necesaria la intervencién de patronos, ni s¢ requiere que
las promociones se funden en derecho para que la Junta Revisora esté
obligada a avocarse al conocimiento del asunto y a resolver el recurso
intentado en los términos de este mismo Reglamento” (Reglamento
de 10 de marzo de 1947, recurso de revisién ante la Junta Revisora de
Multas).

g) Ofrecimiento de pruebas.

5. La autoridad comunicard por escrito el acto impugnado al par-
ticular, indicindole el derecho que tiene para recurrirlo y el témino
sefialado para ello. Sin este requisito no correrd el término para la in-
terposicion. (Codigo Sanitario, art. 301.)

6. Se precisard la autoridad u oficina que conocerd de Ia incon-
formidad y ante quien se puede interponer; que bien puede ser la mis-
ma que dicté el acto, su superior jerirquica u otra especial, en el primer
caso y, ante la que conoceri del recurso, quien notifico el acto o Ia
que sefale Ja ley en el lugar en que resida el inconforme, en el segundo
caso; existiendo para las dos ultimas autoridades la obligacién de dar
pronto trimite a la remisién del escrito a la autoridad del conocimiento
(3 6 5 dias).

7. La forma de notificar sus decisiones la autoridad. Personalmen-
te, por oficio, por lista, segiin sea el caso.

8. El escrito de inconformidad se presentari personalmente ante
la autoridad que corresponda o por medio de correo certificado, tenién-
dose por presentada en este caso en €]l momento de su depdsito en la
oficina postal.

30 F. FLEINER. Tratado de Drrecho Adminisisaiivo, pig. 185,



9. Medios de prueba. Que la autotidad tomari en cuenta y el
particular aportari.

a) Pensamos que siendo la funcion del recurso administrativo un
nuevo examen que de sus actos hace la Admunistracion, ésta debe contar
con la hibertad suficiente para cumplir con tal cometido sin estar sujeta
para comprobar las pretensiones del recurrente y de la situacion que
se presenta a su reconsideracion a pruebas determinadas ni sistema ta-
sado de pruebas alguno. Es decir, que la Administracién puede emplear
y practicar los medios probatorios que juzgue convenientes para el co-
nocimiento de la cuestion y sin someterse en fa estimacion y valoracién
de las pruebas 2 regla alguna, que maniataria su criterio. El limite esta-
ria en Ia prohibicion que le impusiera el propio derecho para usar y
practicar algunas pruebas, colocindola en el campo de la legalidad que
le cortesponde. Acaso, por su naturaleza se enumeren algunos actos,
diligencias o actuaciones en que la autorizacion expresa de la ley es
indispensable: requerimientos para la presentacion de libros de conta-
bilidad, documentos, informcs, visitas de inspeccion, etc.

b) Diriamos que lo visto para la autoridad justifica en buena parte
la libertad que el particular recurrente debe tener para aportar las prue-
bas que a su juicio demuestren sus reclamaciones. Ellas habran de refe-
rirse estrictamente a €stas y no a los puntos controvertidos coma suel:
afirmarse. Inicialmente la controversia es ¢l acto de la Administracion
y la inconformidad, pero a ésta se aina gencralmente una peticion
consistente en la revocacién, modificacion o anulacién del acto, efectos
que pueden resultar no de la solucion de tal controversia sino de uns
reconsideracion de los actos y la nueva claridad arrojada por las prue-
bas y datos obtenidos por la autoridad. Es decir, no hay una fasc en
¢l procedimiento en que se fijen los puntos en controversia de la Ad-
ministracion y el particular, respecto de los cuales éste presentaria las
pruebas. Por lo demis, ¢! objeto directo no es la solucion de la contro-
versia que origine la reclamacion para lo cual si estaria apropiada la
disposicion de tener Gnicamente en cuenta las pruebas del particular
para la solucién del recurso, sino la oportunidad que se brinda a la
Adminsstracion de rever sus actos ante la ley y la realidad de los
hechos. Tan es asi que la autoridad al decidir el recurso no se limita
a las pruebas del particular sino que abreva en otras fuentes. Otra con-
clusion exigiria una enumeracion y sistema tasado de las pruebas del
administrado que sujetarian cfectivamente a Ja Administracion en la re-
solucién del recurso, de lo contrario ;qué garantia representa dejar en
libertad al particular para que aporte los “medios probatorios™ si la
resolucion puede decir “que conforme a las pruebas presentadas por el
inconforme no procede revocar el acto sino modificario en tal sentido™?
¢Qué alegaria el particular st Ja Administracion posee libertad para
apreciar ¢l valor probatorio de esos medios de prueba?
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En suma, el limite de las pruebas del administrado esti en su re-
clamacién, sin que suponga ni se exprese sea la dnica fuente del seatido
de la decisién a la inconformidad; ademds, resultan las pruebas mis
instructoras que comprobatorias.

Desatinado e incongruente es el pirrafo segundo del acticulo 197
de la Ley del Impuesto sobre 12 Renta (adicionado par Decreto de
30-XI1-55; D. 0., 31-XII-55, vigente desde 19—I-56) disponiendo que
“solo se tomarin en cuenta, para resolver la reconsideracion, los ele-
mentos de prueba puestos a disposicion de la autoridad calificadora”,
¢esto impide a la autoridad tomar en cuenta otras pruebas? ;La obli-
gan a relatar en su decisién la forma en que aprecié aquellas pruebas?
¢Qué garantia de justicia hay para el administrado si la autoridad apre-
cia libremente el valor de sus pruebas? Unamos a este tipo de justicia
algunas limitaciones: ¢l recurso de reconsideracién sélo procede “con-
tra las resoluciones dictadas por los organismos calificadores o liqui-
dadores por las que se les califique, clasifique o liquide el impuesto
relativo™; el “recurso versar sobre las contradicciones entre lo asentado
por los representantes de la Secretaria de Hacienda, y lo manifestado
por el interesado en el acta o en el escrito a que se refieren los pa-
rrafos 20 y 3 del articulo 184, en relacidon con la calificacion de su
declaracién”. Refiriéndose al acta, dice el pdrrafo segundo:

“Concluidas las auditorias a que se refiere el pirrafo anterior (prac-
ticadas para poder calificar las declaraciones de los contribuyentes)
se levantari acta circunstanciada de los hechos observados, en la
cual, el contribuyente deberd manifestar expresamente, en forma
también circunstanciada y bajo su firma, si los hechos son ciertos
o las causas por las cuales no lo son, para que la autoridad califi-
cadora cuente con clementos de juicio.”

Aludiendo al escrito, el pirrafo tercero establece:

“Las obscrvaciones a la auditoria a que se refiere ¢l pirrafo ante-
rior, podrdn también hacerse valer por escrito ante la Direccion del
Impuesto sobre la Renta durante los cinco dias siguientes a Ja fecha
en que se haya firmado el acta.”

Ante estos pirrafos nos preguntamos: ;qué objeto tiene el término
del articulo 197: ""Los contribuyentes podrin ocurrir por escrito, dentro
del término de quince dias hibiles contados a partir del dia siguiente
a aquél en que surta efectos la notificacion, ante el Director del Im-
puesto sobre la Renta...”? ;Es para formalizar las observaciones del
pirrafo segundo del articulo 184 o para recordar las del tercero?

Limitativo también lo es en este aspecto el capitulo que regula ef
recurso de reconsideracién de la ley de impuestos 2 las industrias de



alcohol y aguacdiente (arts. 60, 61 y ss.). Las pruebas seran dnaca-
mente: la pericial y la documental. Esta Gltima hmitada al permiso,
rectificacién del permiso y a los planos o iaventarios que haya presen-
tado a la Junta de acuerdo con fa fraccidn primera del articulo 37. Con
tales clementos de prueba sélo se impugnarin: ¢l permiso o rectificacion
del permiso concedido por la Junta Técoica Cahificadora de Alcoholes,
y de éstos solo lo que se refiera a: el volumen minimo de producto, al-
chol o aguardiente cuya elaboracion se autoriza como obligatono para
el cusante: la clase de matenia prima que deberi emplearse en la
eluboracién. Cuando la materia prima autorizada sea miel incristaliza-
ble, se fijari la cantidad que deberd emplearse y su densidad se en-
tenderd sizmpre referida a 85° Brix; ¢l tiempo fijado en dias y horas,
o por periodos semestrales o trimestrales segin proceda, que se autori-
“za para la elaboracién (fracs. UL, 1V y V del art. 55 de la ley).

10.  Decision del recurso. Formada la conviccién fictica y juridica
de la autoridad ésta decidiri el recurso. Bastari con que la decision se
objetive en los términos del articulo 16 constitucional “'mandamiento
excrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento”, para tenerla como legal y complaa sin Hegar a
exigirse meticulosudades des relaadn de hechos, considerandos, puntos
resolutivos, formata de las sentencias judicnafes,

11.  Efectas del recunsn. Ya en condiciones e resolver, 11 aue
toridad administrativa podra revocar, anular, madificar o ¢onfirmar el
acto o actos impuenados. Estas decisiones son por lo general wrrevoca-
bles, es decir, na existen recursos dentro Je b esfera Je lo admuntna-
tivo para impugnarlas. Situacién benéfica que pone coto & la cadena
indefinida de reconsideraciones o revisiones admunistrativas contrarias
a una justioia expedita y efectiva. Procedente es que el adminsteado in.
conforme con cllas incoe el juicio fiscal o judicial correspondicnte para
atacarlas,

12, Notficavion de la decision. Comunicard la autoridad en for-
ma personal la resolucién que dice poniendo fin al recurso. Cualquier
obsticulo que se presente haciendo imposible tal forma de natificacion,
obligaria al legislador a suplir con medios id6neos la notificacién
personal.

La uniformidad y unificacion de las nociones y puntos del proce-
dimiento de impugnacién administrativa esbozados, permitiria crear
principios generales reguladores de un procedimiento que aportaria un
elemznto valioso para la estructuracion de un codigo administrative
que reflejaria un Estado de Derecho y un Estado de Justicna.

E!l recurso administrativo cs ¢l educador juridico de la bucna mar-
cha de 1a Administracidn, el tutelador legal de los derechos ¢ intereses

legitmos de los administrados, de €l mana la certeza y la segunidad

en las relaciones juridicas de la Adminsstraciin y los particulares.
Vinculado al estudio del recurso administrativo esti el examen del

articulo 208 del Cadigo Fiscal de la Federacion el cual dispone:

Los recargos que las leyes fiscales establezcan, dejirin de causarse
durante la tramitacidn de las inconformidades que los interesados
promuevan, si el adeudo se garantiza con pago provisional en la
Tesorcria de la Federacion o en sus dependencias, o cuando se hay?
dispensado ¢l aseguramiento del intercs fiscal.

s decir, que quien interpone un recurso administrativo para que
no se generen recargos en su contra durante ¢l ﬁcmpo que pasc para
la tramitacion del recurso, necesita garantizac el interés fiscal precisa-
mente con un tipo de garantiz: pago provisiomal y ante la Tesoreria
de la Federacién o una de sus dependencias; la falta de cumplimiento a
uno de estos dos requisitos producird recargos en la forna prevista por
el articulo 207 del Cédigo Fiscal, o sea 29 sobre el monto del im-
puesto o derccho por cubrir, por cada mes o fracaidn que transcurra.
Las cuestiones que plantea su aplicacidn son las siguientes:

1% El causante que para la suspensién del procedimiento de eje-
cucién garantizd ¢l pago del impuesto mediante hipateca, fianza de
compadiia autorizada o prenda (art. 12, Cédign Fisaal), tendrd que
hacerlo nuevamente con pago provisional y ante Jas autoridades indica-
das para evitar que durante el tiempo que transcurre para resolverse
el recurso administrativo que promovi no S€ Causen recargos cn su
contra. Doble garantia del interés fiscal

2*  El causante que por su mala situacién econdmica se acoja al
beneficio de la fraccion VI del articulo 12 del Codige Fiscal para el
efecto de obtener la suspension del procedimiento de ejecucion, no
podria, por clla misma, garantizar ¢l pago del impuesto con page provi-
sional y, por tanto, evitir que se generen [CCATLOS o Su Perjuicio; a
menos, que sc atuviera a la gracia de la autoridad que le dispensara
el aseguramiento del interés fiscal, parte Gltima del aticulo 208 det
Cédigo TFiscal. Es el articulo transcrito un precepto legal cuya dispo-
sicion solo bencficia al causante en bonanza econdmica.

3n  El precepto legal comentado tiene una eficacia limitada, dos

ains. En efecto, sélo ¢] 489 del impuesto adeudado se autoriza por el
articulo 207 del Caédigo Fiscal por concepto de recarges; 48% que es
el equivalente a 24 meses a 29 cada uno. Transcurridos dos afios sin
que la autoridad administrativa resuclva el recurso y en el caso de no
haberse garantizado con pago provisional el impuestc o recibida la
“gracia”, dejard de operar el citado articulo
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4* Es la mis importante cuestion. Fl anticulo 207 que se refiere
2 los recargos, los califica de indemnizacion que recibe el Ersrio Fede-
ral por la mora en que incurre ¢l causante para pagar sus adeudos.
Pues bien, cuando la autoridad admunistrativa incusre en mora para
tramitar y resolver el recurso administrativo, segiin el articulo 208 del
dtado cuerpo legal, recibiri del causante insolvente econémicamente,
una indemnizacién: recargos. O sea que por una causa imputable 1 Ja
autoridad administrativa, la morosidad en tramitar y resolver el recurso,
sc impone al particular, que no pudo por su penuria econdmica o falta
de liquidez suficiente para garantizar el interés fiscal mediante pago
bajo protesta (pago provisional), la obligacion de pagas recargos du-
rante el lapso de esa morosidad.

Ef recurso y otrar frguras.  Existen otras figuras juridicas que son
afines o semejantes con el recurso administrativo: denuncia, accién po-
pular, reclamacién jerirquica, recurso jerirquico impropio.

La denuncia es un medio de poner en conncimiento de la autoridad
superior un hecho irregular del inferior, pudiendo comprcnder el hecho
irregular de un particular (denunciar una infraccion fiscal). A diferen-
cia del recurso administrativo, la depuncia no ticne forma expresa, no
s necesario que se formule por el lesionado por un acto administrativo,
no obliga 2 la auteridad a darle curso; no compromete 1 responsabi-
lidad del denunciante sino cuande es injurivsa, calumniosa 0 malwiosa.

Difiere el recurso de la accién popular porque ésta es un media
esencialmente jurisdiccional, se ejerce contra actos de cualquier funcio-
nario, para ella no impona el origen del hecho o acto, si es de fun-
aonano o de un particular; en rigor se ¢jerce para defender un interés
publico, que es a la vez interés del adtor; es decir, que no requiere de
un interés diferencial o legitimo. ™

La reclamacién jerdrquica cs una instancia que no da al promovente
la certeza de que tendri reapucsta, puede la autoridad guardar silencio;
no se instituye expresamente en la ley: en cambic, el recusso da al que
lo inicia 1 seguridad de que la autoridad responderd y resolveri sus
pretensiones, su establecimiento en la ley s esencial para su existencia
misma y, para cuando la administracion calla la ley protege al particular
presumiendo el sentido de la resolucién (silencio de la Administracién).

Menos se asemeja al recurso jerdrquico impropio en gue los auto-
res italianos ven Ja posibilidad de que el acto inpugnado no sca un
acto administrativo porque no es un acto de autoridad: ya vimos que
nuestra opinion es no concebir el recurso administrativo sino contra
actos administrativos.

Derecho de petician.  No un simil juridico sino un mal substituto
del recurso administrativo cs €l derecho de peticion consagrado en el
I i

3 RAfFAEL BiELsa. Ef Recwrso Jerirquico, pags. 38-39, 2° ed., 1939
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articulo 89 de nuestra Constitucidn. Antes y después de establecido el
recurso admiaistrativo en las leyes, los particulares lo emplean para
inconformarse con actos de la autoridad administrativa que juzgan vio-
latorios de sus derechos. Quienes acogidos a la idea de que el articulo
constitucional los faculta para recurric y obtener resoluciones a su
queja de parte de la Administracién, dejan transcurrir el término para
hacer valer la inconformidad administrativa o para pramover el juicio,
segin corresponda, sin que logren con aquél su propdsito.

En efecto la autoridad administrativa que conoce del derecho de
peticion no queda obligada a realizar un nuevo examen de fondo del
acto reclamado ni a resolver sobre la cuestion plantcada, su deber esti
en admitir la promoci6n y acordar sobre ella y nadz mis. Tal dispone
el texto constitucional:

Los funcionarios y empleados publicos respetarin el ejercicio del
derecho de peticion, siempre que éste se formule por escrito, de
manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica sélo podrin
hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Repiblica.

A toda peticién deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a
quien se haya dirigido, la cual tiene obligacidn de hacerlo conocer
en breve término al peticionario.

Vino la primera critica al pérrafo segundo. Al discutirse en el Con-
greso Constituyente de Querétaro ¢l proyecto del aniculo 8°, el Ge-
neral Esteban B. Calderén pidi6 que se fijara un tiempo razonable 2
las autoridades para responder, consideraba que era muy ambiguo el
Idecir que debian hacetlo en breve término. Se desoy6 su observacién
¥ quedé como tal (sesion del 15 de diciembre de 1916).

Mirando la declaracién del pirrafo primero, ¢l también constituyen-
te de Querétaro, don Félix F. Palavicini, decia: “"Desgraciadamente fue
unz imprevisién de los constituyentes no fijar sanciones a las autorida-
des que faltasen al cumplimiento de este precepto. Es uno de los articu-
los de la Constitucidn que casi ninguna autoridad respeta y contra las
violaciones del mismo los particulares, aun teniendo el recurso de
amparo, resultan frustrados en sus derechos por falta de castigo para
contra los infractores.” 32

Hasta el 21 de febrero de 1940 en que se publica la Ley de Res-
ponsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del
Distrito y Territorios Federales y de los altos funcionarios de los Es-
tados, sc oyen las criticas de los constituyentes. En'el apartado de los
delitos y faltas oficiales de los demds funcionarios y empleados de Ja
Federacion y del Distrito y Territorios Federales, se expresa:

3 Féurx F. Pasaviani. Historia de e Comstitucidn de 1917, tomo 1,
pigina 359, 1938.



Art. 18.—Son delitos oficiales de los funcionarios y empleados de
la Federacién y del Distrito y Territorios Federales no compren-
didos en el articulo 27 de esta ley (altos funcionarios):

XXXVI.—Volver nugatorio el derecho de peticién, no comuni-
cando por escrito al peticionario ¢l resultado de su gestién, dentro
de los 30 dfas siguientes a lu presentacton de la seliditud.

El incumplimiento a esta norma legal implica la aplicacion del ar-
ticulo 17:

Las faltas oficiales s¢ sancionarin con suspension del cargo en cuyo
desempefio hubieren sido cometidas, por un término no menor de
un mes ni mayor de 6 meses.

Esta sancién solo podri hacerse efectiva durante el periodo que
el funcionario o empleado ejerza su encargo y dentro de un ano des-
pués (art. 49).

Preceptos legales que dan efectividad a la declaracién de la Su-
prema Corte de Justicia: la circunstancia de que no esté reglamentado
este precepto (art. 8° Const.), no autoriza a las autoridades del pais
& violar 1a garantia que consagra. (Informe de Ja Suprema Corte de
Justicia, 1946, pig. 61, Segunda Sala.)

De manera que seri un acuerdo y no una resolucion, el que dicte
la autoridad. ;Pero qué sentido deberd tener ese acuerdo? Basta con
que la autoridad dé respuesta o conteste la gestion o solicitud para que
cumpla con la exigencia constitucional. Puede declarar que lo pedide
esti en estudio o trimite e incluso decir que es incompetente para co-
nocer de lo solicitado.

No siendo el derecho de peticion un recurso administrativo, su ejer-
cicio produce los mismos resultados que los del recurso administrativo
amparado en la costumbre, no obliga a la autoridad a resolver sobre
la impugnacién del acto administrativo.

Asi lo ha declarado la Corte: la autoridad ante quien se interpone
no esté obligada mis que a dar respuesta por escrito y en breve plazo,
al peticionario, pero no tiene la obligacién de entrar a un nuevo ani.
lisis del acto juridico, cuya revocacion se solicita. (5. [. de la Fed.,
tomo XV, pig. 102, en igual sentido Revisioén Fiscal 113,54, Resuelta
el 4 de octubre de 1955.)

En sintesis, el derecho de peticién jamas obtendri las consecuencias
del recurso administrativo legal: revocacién, anulacién, modificacién
del acto por obligacién de la autoridad, tal vez por gracia de ésta.

B. CLASIFICACION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Toda clasificacion obedece a un punto de vista el cual queda deter-
minado por la apreciacién subjetiva del clasificador. Punto de vista que
no es arbitrariedad sino modo de ver particular del que clasifica. A lo
clasificado vendrd un vocablo con significacion gramatical o juridica.
En tratindose de los recursos sucede igual. Se toma el cfecto del re-
curso, la autoridad que lo resuclve, Ja accién que realiza esa autoridad,
etcétera.

Comparando las clasificaciones de la doctrina y la regulacion de la
ley de los recursos administrativos, podemos hablar de dos grandes ti-
pos o grupos de recursos: los que conoce y resuelve la autoridad autora
de los actos impugnados y los que conoce y resuelve una autoridad
diversa, que puede ser la jerdrquicamente superior 2 la que dicté el
acto reclamado o un 4rgano administrativo especial. (Cémo denominar
2 unos y a atros? Convenimos en llamar a los primeros recursos de re-
consideracion y recursos de revision a los segundos. Atiende csta se-
paracién a la actitud de reconsiderar el acto propio y revisar el acto
ajeno; a la conducta de rectificar o confirmar el juicio formado pni-
meramente sobre un 2cto y a rever lo hecho por otro para rectificarlo o
confirmarlo.

Otras expresiones se usan para calificar a los dos grupos de recur-
sos. Al de reconsideracién llimasele también, recurso de reposicion,*
de oposicion, ™ revocacion,? reclamacion:® al de revision denominase-
Iz ipualmente recurso jerirquico,™ revision jerirquica™ recurso de
alzada™ jerirquico propio,*® recurso de nulidad, queja, scgunda ins-
tancia,*! etc.

Lo comin de ambos es que concluyen en revocar, medificar, anular
o confirmar el acto impugnado. Difieren por cuanto que estos efectos
se emiten por distintas autoridades: Ja misma u otra diversa a la que
dicté el acto en cuestién. Correspondiendo no obstante una funcién es-
pecifica al de nulidad: que todo se anule y vuelva ¢l procedimiento a
su estado inicial; el de queja: el superior ordena al inferior que se

31 CarLos H. PAREJA. Cwrso de Derecho Adminisirative, vol, 11, pig. 24.
1940: J. VILLAR ROMERO, op. cit.. phg. 145. Legislacidn Espafiola.

34 A, CarritLo FLORES, op. cif., pig. 113; Legislacién Italiana

35 GasiNo FRAGA, op. cit,, pig. 807, 3" «d

38 OT110 MAYER. Derecho Adminisirativo Alemin, tomo 1, pég. 206

3t R. Bieisa. El Recurso Jerdrguico, 2% ed., 1937,

38 GasINO FRAGA, op. cit., pig. 807, 3* od

3% ViLLAR ROMERO, op. «it, phg. 132; Legislacién Espaiola

48 Legistacién ltaliana.

1 Legislacién Espadola.
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cumpla con ciertos trimites de procedimiento, propios de la legislacion
espaficla, que afectan al procedimiento y no al fondo del recurso pero
que como los demis se cunocen y resuelven por una autonidad diferente
2 l2 que dictd el acto atacado.

Independientemente de la consagracion que la prictica, la costum-
bre o la ley hayan hecho de las mencionadas expresiones, hagamos al-
gunas observaciones. Del primer grupo los vocablos oposicion y recla-
macién nos parecen expresiones mis bien genéricas que especificadoras
de un tipo de recurso: el de reconsideracion; los términos reposicion y
revocacion aluden a efectos de un recurso que pueden compartir recur-
s0 de reconstderacion y revision. Del segundo grupo, recurso jerirquico,
revision jerirquica, jerirquico propio, son denominaciones impropias,
hacen suponer la existencia de una relacidn jerirquica entre el drgano
administrativo revisor y el érgano administrativa cuyo acto se revisa,
que no sicmpre existe tratindose del recurso administrativo de revision.

Hemos visto que la docteina atribuye al hecho de que el recurso
adnunistrativo sea resuelto por la misma autonidid que dietd el acto u
otra diferente, consecuencias diversas. En el primer caso existe plena
libertad para rever el acta, en el segundo el drgano revisar se limita a
las reclamaciones del admimstrado. Nuestra legislacion no sigue estas
ideas. Por ejemplo, ¢l recurso de revisién establecido en el Decreto de
10 de marzo de 1947, conira las multas administrativas impuestas por
infraccién a los reglamentos gubernativos del Departamento del Distrito
Federal, ante Ia Junta Revisora de Mults, ésta al resolverlo o limita
su accion a las razones de inconformnlad que expresa el particular en
su escrita (art. 19) sino por el contrario:

Art. 22.—Admitido ¢l recurso, y si las pruebas aportadas por el
interesado, al interponerlo, son suficientes, a juicio de la Junta Re
visory, entrard ésta desde luego a estudiar el fondo de la inconfor-
midad y dictard en el mismo acto su resolucion, revecando o mo-
dificando la que sea objeto del recurso

El pirrafo quinto del articulo 63 de la Ley Federal del Impuesto
sobre Ingresos Mercantiles que establece el recurso administrativo de
tevision, ni siquiera dice como actuard el Director General del Impues-
to sobre Ingresos Mercantiles para resolverls (reformas y adiciones a
la Ley Fed. del Imp. sobre Ings. Merc., D. O, 31 diciembre, 1954).

Aceptan nuestras leyes administrativas y fiscales la division de los
dos tipos de recursos, aun cuando a veces llame reconsideracion admi-
nistrativa lo que en realidad es recurso de revision, tal es el caso del
articulo 197 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en que sicndo el
Director del Impuesto sobre la Renta quien conoce del recurso, no son
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sus actos los que se reconsideran, sino las resoluciones dictadas por los
organismos calificadores o liquidadores las que se revisan por él.

De manera que el recurso de reconsideracién es el derecho de im-
pugnar un acto administrativo ante la misma autoridad que lo emit
quien habri de resolver revocando, modificando, anulando o confir-
mando ese acto. lgual el recurso de revisidn solo que se resuelve por
una autoridad diferente a la autora del acto reclamado. Adviértase que
la interposicién de este recurso se puede hacer ante el 6rgano adminis-
trativo que dicto el acto, pero éste habrd de remitir el expediente al
Grgano revisor

La critica a los recursos administrativos se ha dirigido en el sentido
de constituic medios precarios de control juridico de la Administracion,
asi como ineficaces elementos para Ja defensa de los derechos de los
particulares; ineficacia que se acentia en el recurso de reconsideracion.
Miran mds —se dice — a la buena marcha de la Administracion que a
la seguridad y estabilidad de las relaciones juridicas entre la Admi-
nistracion y los administrados. Se los ve como medios evitativos de
procesos; alivio para la actividad judicial que con ellos disminuye.
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NECESIDAD DE INCORPORAR A NUESTRO SISTEMA
JURIDICO UN CODIGO FEDERAL ADMINISTRATIVO
Y UN TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA

Fatzi Haxpaxr Axap

1 InNTRODUCCION

Desde hace uerapo en diversos foros se han alzado voces de connotades ju-
ristas, cspecalmcn(e administrativistas, reclamando la urgenda de incorporar
a nucstro sistema jurfdico un Cédigo Fedaral Administradvo y un Tribunal
Federal de Justida Adnahistrativa con competenda tetalizadora, salvoe casos
de excepcibn, sobre los actos de Ja Administracidn Pablica Federal, Centra-
lizada y Descentralizada. El reclamo de tal urgencia obedece, segiin palabras’
del recién fallecido maestro Gabino Fraga “... a la integraddn de un régi-
men de legalidad bastante para poder afirmar la existencia de un verdadero
estado de derecho...”. No s6lo en tratades de Derecho Administrativo, mo-
nografias, articulos, sino también a nivel de iesis profesionales, en las dis-
tintas escuelas de derecho del pais, se han presentado argumentos sélidos y
justificados para lograr, desde el punito de vista jurfdico, la actuacién wni-
taria, congruente y sistemidca de la Administracdn Pablica y, sobre todo,
ce han propusse los insrrumentos legales que pérmitan la reaiizacién, o al
menos 13 unidad de intencién, de hacer efectiva la llamada Justicia Admi-
nistrativa, como salvaguarda de los derechos de los adninistrados frente a
la Administracion Publica.

Los reclamos no sélo han quedado en frases retoricas y rimbombantes,
sino que se han actualizado en anteproyectos de leves gue de unu u oua
forma han legado a los Organm Ejecutivo y Legilativo, quedando panli-
wdos sin cxphcaabn nlgum

La geciente injerenaa del Estado en Ja actividad de los particulares e
diante un sinnumero de ordenamientos legalcs el aumento desmesurade del
aparato burocrdtico para hicer cump r wles ordenamientos; la lentitud,
muchas veces angustiance; la incliciena | la dupliddad de {unciones; Ja inse-
guridad juridica y la arbitrariedad, no<! ‘colocan en una situadién tan difici]
que hoy en dfa es una necesidad impu.tergable lu ordenacién de principio
que gradualmente se institucionalice, para contrarrestar de manera ehcu
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lom elementos nocivas de la funaén adminiswauva Es cierto que se ha avan
ndo, lundamensalmente a parur de la déada de los 60°s, en cuanio a2 una
reforma administrativa integral, pero tal avance ha sido, bisicamente, en el
aspecto interno de la adminiuracion, conlorme a los principios de la den-
cia de la administracién, mas no en el estableamiento de principios legales
que rijan la actuacién de L | administracién. Tan es asl que no existen en lag
leye administrativas norma que definan lo que & un Grgana administrauvo,
principics de QoML i iiia, carzcleristicas de los titulares de los 6r;_:1nm ad.
munistrativos, clemeniton dr: acto administrative (que & la mancra como se
exprosa precisamente la voluntad del Estado en m [uncidn adminisirativa),
clecton por la ausencia de uno o mis elementos del acto adminissative (e
eliciencia juridica de los acim), etc De suerte gque cada ley adininisurativa,
con su procedimiento apeaal, fija sus propios prinapios, muchiag veers con-
Itradiclorias eon otras leyes administativas, dando lugar con ello 2 una inse-
(guridad jurldica, Es cierto que por la piurahd\d dc actividades que puede
ldesarrollar la Adiministracién Publica es a veces necesario tener procedi-
mientis especiales seguin las materias o actvidade. Sin embargo, también es
cierto fque e Neassanio formular en una ley un wlo procedimiento para la
actuacion de toda la Administragdn Publica, medianwe principios aplicables
a los diverws organsmos’ que la integran, en un marco de un procedimiento
general upo para asegurar un minimo de unidad de principios y lograr asf,
junto con el evableamiento de un Tribunal Federal de lo Contencioso-Ad-
nmunisrative, L justicia administrativa. Desde luego que hablar de justicia
administrativa & conaretar, en su espedie, una rama de la justicia en general.
No puede signilicar mds que una clase de justioa que queda individualizada
o wncetada por su relacidn con la acuvidad piblica

Nutsuo sistema legal estd aon muy lejos-de lograr wl justida adminis
trativa por carencia de un orden federal adminisirativo que fije los
pringpios de la actuacién de la Adminstraadn Piblica ¥ de un Trnbunal
a\dmr{mlrah\ro won competenda amplia y bastante que comprenda todos los
acios de lo srracdn Poblics Federal, Centralinada v Decenualizada.

El pmpdulo pues, de este articulo, & sumar mi voz 2 la de muchos otros
que pugnan por la incorporacidn de tales insttudones juridicas

En las siguientes lineas procuraré, de manera sumaria, fijar las bases y
elementos que en mi opinion debieran integrar un Codigo Federal Admi-
pistrativo y un Tribunal Federal Administrativo.

11, Priscirios PUSDAMENTALES PARY UN Cooico FEDERAL ADMINISTRATIVO

Dentro del régimen de derecho o yue vivimos y bajo la estructura jerir
quica de las normas juridicas, en primer Jugar es necesario resolver s existen
bases constitucionales para que el Organo Legislativo formule y apruebe ur
Cédigo Federal Admunistrative. De manera expresa en el texto constinucio-
nal no exisie una faculad explicita al Congreso de la Unidn para expedir
un Cédigo Federal Administrative. Sin embargo, de acuerdo con el artieu-
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lo 78, [racaén XXX, denuo de las faculiades implicitas que tiene el Organo
Legislativo esd ¢l fundimento para la formulacidn de un Codige de esa
naturaleza, como medio necesario para organizar y sistematizar la actuacién
del Organo Ejecutivo en su funcdn administrativa, funcén que de manera
express se jncuentra prevista en el articulo 89, fraccién 1, del propio texto
constituaonal, al igual que en los articulos 14 y 16 constitucionales que se
refieren, respectivamente, al debido ploceso legal y al prindpio de legalidad.
Asi pues, existen suficentes bases constitueionales para la formuladén de un
Cinligo Federal Administrativo.

Poi oo lado, a propdsito el titule del Codigo lo denomino “Federal
Adimnaesstinu” 5 0 de provedinuente adminbitative, porque s princra
denominacdn es mis amplia qoe la segunda pues el Codige debe contener
10 $410 lay novmas procedimentales, sino también los prindpios rectores de-la
actuaadn de la Admmistracion Publica, como_niis adelante lo sefialaré, En
electo, e procedimiento administrative constituye el “conjunto de NOCs,
que regulan la serie de actos que realiza la Administracion Publica, Centra:
lizada y Decentralizada en que se conaeta la funcién administrativa, para
la realizacién de un fin. A la luz de la teorls general del proeeso, de la cual
no esti ajena el procedimiento administrative, como especie de otros proce-
dimients (Legislative y Judioal), constituye el camino, condicionado juri-
dicamente, a través del cual una manifestacidn juridica de un plano superior
produce una manilestacidn juridica de un plano inferior. Caminns d= pro-
ducida juridica los hay tantos como formas perceptivas que sirven como re-
glas de producion de otras manilstacions juridicas. El motivo politico-legis-
lativo que en todo caso justifica s elaboracién de un derecho proossal
administrative seria el empedo de proporcionar 3 los hombres que obtienca
w derecho en cada caso en particular, a través de las antoridades adminis-
irativas, las mismas garantias de juricidad, o lo que s lo mismo, la misma
aplicién justa del Derecho Administrativo material o sustantivo, La pecesi-
dad de obervar aertas formas, se considers con rardn’una garanda al debido
proceso legal, esto 5, de que el contenido se adapte a la forma, Un procedi-
miento administrative es una manera adecuada y ehicz-de instumentar, en
el dmbiw administrative, el debido proceso legal consagrade en el articu-
lo 14 constituconal,

Decia en el pirralo anterior que un Codigo Federal Adminiswative no
sélo se concreta a establecer el procedimiento administrative para la pro-
ducion del acio administrative [inal, sino tamhién, debe contener principios
rectores de la actuacidn adwinistrativa. La falta de un Cédigo uniforme en
materia administrativa y la carenda, como la indicdbamos con antelacién,
de una unidad integral de las diversas leyed administrativas ha dado lugar &
que el drgano judicial integre principios jurisprudenciales para suplir las
deficieneigs y las lagunas de nuestros diversos ordenamientos legales admi-
nistratives, a fin de procurar la realizacitn de los principios de legalidad y
del debudo proceso legal. |

Es inexplicable que habiendo un derecho’ material o sustantivo tan rico
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carezcamos de un derecho adjetivo o formal. Paralelauvnte a todo derecho
sustantivo aparece como efecto necesario y propio un derecho adjetivo.-Asi
el Derecho Civil tienc su Derecho Procesal Civil; el Penal su procedimiento
penal, etc.

En cstas condiciones un C(dego Federal Administrativo, a mi enu‘nder
debiera sujetarse a los siguientes principios fundamentales:

A. Principio de existencia legal de los drganos adminisirativos

Bajo este prindpio deberd instrumentarse el conjunto de normas que de-
eerinen la I existeneda de los drganos administrativos, establecienda lex
clementos para su creacién, actuacién y extincidn.

2. El princ::pio de legitimacion del titular del drgano

Bajo este principio habria que sefialar los elementos para calificar al ttu-
lar del érgano como legitimo y los efectos legales por Ja falta o irregularidad
de ta] legitimadén, es dedr, incorporar la teorfa del funcionamiento de
hecho. ’ :

3. El principio de competcncia

Delimitar de maneru predsa la esfera competendal de los érganos bajo
la premisa rectora de que toda corapetendia tiene que estar auibuida por ley
en su origen, al igual que, la manera y términos de delegacién de la com-
petencia y su publicidad.

4. El principio del acte admincsirativo

Bajo tal rubro dehe comprenderse el conjunto de normas que definan
los elementos del acto adminisirativo y las consccuendas derivadas de la
autenciz, ol o parcizl, de tales elementos, incorporando al Derecho posi-
tivo una minudosa regulacdén de ]n ‘teorfa de la ineficacia jurfdica de los
actos administrativos.

5. El principio del silencio administrativo

Comprende ¢l conjunto de normas que .definen y esclarecen los cicctos del
silencio administrativo cuando la autoridad no contesta en un plazo deter-
minado una peticién del particular. Bajo este principio se haria efectivo el
derecho de peticién consagrado por el articulo 82 constitucional. No es el
momento en estas notas fijar la politica legislativa en cuanto a los ectos
del silencio administrativo. $6lo basta sefizlar que una.tendencia pars jvitaw
la lentitud en wdmites administatives y, por ¢nde, perjuicio a los purticu-
lares, seria en la mayoria de los casos awribuible al silencio achuinistra ivo el
efecto de resolucion positiva ficta o favorable.

v. El principio de economia procesal

Es preciso que las normas que desarvollen ¢l procedimiento se ajusten a
los Pﬁndpios de economla, celeridad y eficacia, sin menoscabo desde luego
de que’las normas contengan dnsposvcxones protectoras y efeciivas de la ga-
rantia de audicncia.

7. FI principio in dubie pro actione

Postula este principio en favor del devecho de accidn vy, por lo tanto, ase-

‘gurar, en la posible, mds alld de las dificultades de {ndole formal, una deci-
. sion sobre fondo-de la cuestién objeto del procedimiento. De este prindpio
"se derivan abundantes aplicaciones como son: lu calificacién de la’ autoridad

competente para conocer el asunto y la obligacidn de la autoridad que
resulte incompetente de remitir el asunto a la competente; la calificadén
de un recurso; la advertenaa o aperdbimiemo, segun sea el caso, al _i_nlequ-
sado para que subsane la falta u omisién cometida en cuanto a los docu-
mentos exigidos para estar en posibilidad la autoridad de resolver el asunto.

8. El principio de oficiclidad

Significa la obligacién de los érganos de administracién a desarrollar, sin
impulso necesario de los particulares, la actividad que sea necesaria para
llegar a la decisién final. Obliga a la administracién, por el interds publico
en juego, a desplegar por si misma toda la actividad que sea necesaria para
dar adecuada satisfacaén a ese interés.

0. Principio de exigencia de legitimacion

Las normas deberin concretar quiénes tienen el acceso, por un derecho
subjetive o interés legitimo, a la Administracién Publica, sin perjuicio de
establecer las normas de representatividad, de manera que cl acceso a los
organcs de administracidn, sea por el propio interesado o por su represen-
1anie, sea de manera ficil, accesible y sin exceso de formalidades. Quici para
aiginas maicrias, serfa conveniente regular e} interés indireco o refiejo.

10. El princiﬁié de la imparcialidad en el prbccd;'mienza administrativo

Impaie wdo el régimen de excusas a los funcionarios a fin de abstenerse
de toda intervencion cuando cn ellos concurra alguna de las causas que
pudiera presumi} el rompimiento de la impardalidad en la dedsién, tales
tomo amistad jotima o enemistad manifiesta, parentesco, relacién de servi.
cios, etc. .



111 Us Tasenar FEDERAL DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Mencionaba en ¢l Capitulo de Inuoduccidn, que han existido varios inten
tos, hasta hoy frusirados, para aear un rnbunal Federal de Justica Admi-
mistrativa con comp=tencia totalizadora, salvo contadas excepaiones, sobre los
actos de la Adminiiracidn Poblica Federal, Cenualizada y Descentralizada.
Para ello han sido formulados varies proyectos, siendo el dlumo que wye
conocimuento de finiles de 1981 que llegé a ser un documento que intentaba
converur al acual Tribunal Fiscal de la Federacidn en un Tribunal Federal
de Justiaa Adminsuativa amphande su conpetenaia a tode ¢ hmbito de lz
actuacidn administrativa,

Decir Tribunal Federal de Justida Administrativa implica, aunque some-
ramente, sefalar su correcta ubicacon hotdncs y delimitar asi la fungén pri-
moidial que desempenaria denuvo de la tutela juridicdonal en favor del
administrado.

Quirro adverur que en el estudio de esta problemidtica no hay lugar, en
principio, para ninguna rovedad, en la medida en que las bases del control
jurisdiccional por un Tribunal o Tribunales Administrativos ha quedado
consagrado a nivel constitucional desde 1946 ’ :

Podria indicarse, sin gzageraciones, que en Gltma instanda la existenda
del Derecho Adminisarauvo descinsé, como ya hace mucho tiempo lo sefaléd
Hauricw, sobre dos principios capitales: 1. La teoyia del Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativo contra la decisiones de la administracién; y 2 La de
la rcapombi!id.nd p;lrimon:al de &ta por los dafios que de su acuvidad
pueden resultar para los particulares. Me ocuparé dnicamente del primero,
sin que ello signifique que soslayo ¢l segundo, pero requiere de un estudio
evpecial que rebasa el propdsito de estas notas

Para los efertas que aqui nos interesan, no se wata de escribir la historia
de la institugédr, sino hacer referenaa a algunas cuanias notas explicativas de
su primer origen ¥ su progreso ulterior, notas que enciertan las muchas y
profundas polémicas sobre su maturzleza juridic, su pbicaodn dentro de la
estructura estatal y el conmenido de 1w conuol jurisdiccional

En el dmbito del derecho compurado, y como presunto antecedente remo
to del Contencicso Administrativo en México, los tratadistas ubican su ori-
gen en el Consejo de Esudo Francds, curiosamente inserto en la propia
estructura adiministrativa que es, fundar la primera de las tensiones de as
agudas polémicas a las que tenemes que aludir. Es bien conocide de todos
que la versidn clisica del prindpio de diviuén o separacidn de poderes es
producto de una interpretacidn que hizo Montesquieu de la realidad poli-
tica inglesa de su época. El prinapio de separacion de poderes asl interpre:
do por dicho fldsofo dio lugar a dos ‘emsiones distintas por parte de los
resolucionarios [ranceses: Una que deseinbocd en la férmula de una reten
cion jurisdiccional especial para la adn nistracidn, es decir, ribunales Ad-
ministrativos integrados dentro del Poder Judicial y, la otra, segin la cual
los érganos del Poder Judicial no podrin perturbar, en ningin cso, la

‘de tales principios, con contenido normativo, a fin de que s¢ hagan efec
‘los principios de legalidad y debido proceso legal.

VL. El principiv de oeceso al expediente adminisirativo

Bajo este principio tendrdn que estructurarse las normas relativas al dere-
cho de los interesados, tal como acontece en el procedi niento judicial, de
tener accesa al expediente y al cantenido de los inforres y acurrdns que
se produrcan en el propio expediente, salvo contadas exer ociones seria vilido
establecer el seaeto del expediente.

12, Ll principio de gratuidad del grocedimienta admunistrative

Como una manifiesta agresidn al principio de grawndad debiera estruc
turarse la supresidn de la muliitud de los mal {lamados derechos por I3’ ura-
mitacién y obteacién de licencias, permisos y autorizaciones, que injustifi-
cadamente se imponen a los particulares, duplicando, de manera inconsti.
tucional, la recaudacién a los particulares por la actuacidn de la Adminic
wacién Publica. -

13 El principio de fijacidn de términos y notificaciones

Derivado del principio de celeridad y de economia procesal, los términes
deben watar de [ijare en plazos cortos y precises sefialando los dias hdbiles ¢
inhdbiles para que tengan Jugar las actuaciones administrativas. lgualmente
deberdn estructurarse las normas relativas a los efectos de los términes

Asimismo, el conjunto de normas que regulen las noulicadones y la for-
ma y términos de hmterse, y sus efectos juridicos

i1 El prinapio.de ejecuciin del seto adminiilralicg

Bajo tal rubro deben integrarse el conjuito de normas atincntes a la eje
cucitn {orrosa del acto, respetando escrupulosamente los principios constitu-
cionales (articulos 14y 16 consttucionalesy, la suspensidn del acto mediante
garaniiz que otorga ¢l parucular, y en algunos csos, la posible restitudén
al estado que guardiba anerionmente al acto administrativo, previa garan-
ta que otorgue el particular. Sobre los efectos restitutorios de la suspensidn
del acto existen muliiples tendencias doctrinales, pero hay una tendenca
marcada, en determinadas hipdtesis, de darle efectos restitutorios al acto
cuando de comservarse en su estado quedaria consumado irremediablemente
si se mamwuvieran las cosas en el estado en que se encontrara,

Fundaraentalmente bajo tales principios podriz estructurarse el Codige
Federal Admunistativo que coraprenderia muchas aplicaciones y derivaciones
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actividad de {a administracion. Esta dltima prevalecié aunque de alguna
mznera la primera versidn siguio latente y jugando un papel impontante. De
la primera interpretacién de la divisién de ‘los poderes se explica la Jocaliza-

cién -inicial, que adn subsiste en Franda, de lo Contencioso-Administrativo

en érjzanos integrados en ¢l Ejecutivo. En efecto, el Consejo de Estado inicial-

mente creado por Napoledn fue un érgano consultivo miximo del Ejecutivo,

sin tener facultades de decision propias, sinn sélo hacia proposiciones” al
Gobicrno, quim se reservaba o ivtenia la facadwd de decidir las contiover-
sias o actos lesivos a lon administrados. Asl pues, en su origen el Contenc ~so-

= 4 aviesconrrol de a administraci

Sin avibw s,
y esto parcee unt l))r.ldO]l la primera configuracién del Consejo de Estady
francés como simiple érgano aswar es ¢l motor principal de su consolidacidn
y extension de la jurisdicdén contenciosa-administrativa. Paulaunamente con
al desarrollo de su actuacion fue asumiéndo cierta autonomia dentro dela
estructura administrativa para pronundar las decisiones en controversias en
que la administracion fuere parte, de tal suerte que conservindose dentro
de In estructura del ejecutivo le fue delegada 12 facultad de decicién en las
diversas materias atinentes a controversias entre la Administradén Publica
y los particulares.

En nuestro pais, como seitela acertadamente el Dr. Jorge Carpizo, podemos
dedir que ¢l contencioso-administrativo ha quedado bdsicamente 1+ ervado a
los Tribunales Judiciles, salvo la efimera vida del Consejo de Eswado de
Teodosio Lares (la Ley para el Arreglo de lo Contencioso-Administrativo
y su Reglamento de Mayo de 1853) y, en la actualidad, desde 1936, por el
Tribunal Fiscal de la Federacién, el Tribunal de lo Contencioso-Adminis
trativo del Distrito Federal (1971) y tibunales fiscales en algunas Entidades
Federativas (Lstado de México, Guanajuato, etc).

El vocablo contencioso-administrativo tuvo su origen en los Tribunales
Administrativos feanceses, que se caracterizaron, y se caracterizan aun hoy
en dia, por ser érganes de la p.opia administracién, que con derta autono-
mia resuelven ios lidgios citre lu Adminismadén Piblica y los administrados.

A pesar de que nuestro sistema constitudional estd estucturado de manera
diversa al sistema francés, el término contencioso-administrativo pasé a usarse
también enwe nosotros con referencia a los litigios judiciales en materia ad-
ministativa, Por lo demis, como sefala Bosch, Gonzilez Péree y otros, el em-
pleo de la expresidn contenciese-adiministrativo es errado, si con ello s¢ pre-
tende hablar de juridiccion o proceso ya que ambos voablos indican, de
por si. que estamos en pxcy'nu'a de una naturaleza jurisdicional. En efecto
‘es odioso interponer la palubra contencioso-a la jurisdiccién dvil, penal o
Iaboral ya que el hecho siempre dé decir ]umd)caén sen administrativa,
pe al civil o luboral, trae dpamjado lo contendoso,. lo controvertido. Tam-
{# o es correcto denominar al érzano especial que ejerce la jurisdiecién
ad ninistrativa, ya que con decir Tribunal Administrativo cs suficiente, como
adertadamente lo expresa el articuln )01 constrtucional. Sin embargo, las
pa.ahras contenciosn-administrativo ha“adquirido casta de naturalizacién oo
nuestro sistema y al menos es el que menores conlusiones provoca. Lo grave
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no es el voablo, 0 su terminologia, sino su naturaleza juridica y su ubicacién
denuo de la estructura de los drganos estatales.

Histéricamente, salvo €l pequeiio periodo de la Ley Lares, las wnnendu
entre la Administracion Publica y los paniculares, tradicionalmente han sido
resueltas por el érgano Judicial, bisicamente mediante &l procedimiento el
Juiao de Amparo que ha sido el medio o garantia de control de la coniti-
wucionalidad y legalidad de In acivadén de Ia Administracion Publica, Se
pensd durante mucho tiempo que el Juicu de Amparo constituia un insi u-
mento eficas, suficiente e iddneo para el control Junsduu-’vl il de los acios
de la Adm acidn Pablica. Por una inteime
cun su origen, del articulo 14 consutucional emnpezé a cobrar fuerza e Juicio
de Amparo en las dos Gltimas décadas del siglo pasato v se hizo extensivo
para induir bajo su férula el control de legalidad amptiando su esfera-y
contenido de actuacién. Sin embargo, se ha apreciado que dicho medic pro-
ceaal no ha sido suficiente ni adecuado para el control jurisdiccional de.la
Administracion Publica, bisicamente por la falta de especialidad de los jueces
para conocer de las diverszs materias de competencia del Organo Ejecutivo
y, sobre todo, porque el Juido Constitucioral en dltima instancia, se apre-
cia a 1a luz de las normas constitucionales y no de las normas secundarias fas
cuales, para los efectos del Juido de Amparo se aprecian y analizan de ma-
neri indirecta. -

Cuando en 1936, mediante {a Ley de Juslicin Fiscal se ubicd al nadente
Tribunal Fiscal de la Federacién dentro del Organo Fjecutivo al sefialar que
sus resoludiones serian adoptadas en nombre del Presidente de la Repablica,
independientemente que se le otorgd plena aulononia para emitr sus fallos,
inmediatamente provocod arduas polémicas sobre su constitucionalidad dande
lugar a que en 1946 se reformara la Constitucién, en su artvcule 104, para
prever la existencia de uibunales administratives, con lo cual quedé consu-
tucionalizado el Tribunal Fiscal de la Federacién y dio pauta y fundamenio
indiscutible para Ia formacién de Tribunales Federales Administratives.

Hoy en dia, la tendenda e cluy y maniliesta, como 1o han senalado in-
finidad de tratadistas, de transforinar el actual Tribunal Fisal de la Fede-
racidn en un Tribunal Federal de Justida Administrativa con competencia
para dirimir las controversias entre la Aduinistraciéon Publica Federal, Cen.
walizada y Descentralizada, y los particulares.

Desde el punto de visia material, o sea. de la naturaleza juridica de las
materias gue podria conocer el Tribunal, dzberd comprender todos los actos
de 1. Administmaion Publica Federal, Centralizada y Descentralizada, que
causen alguna lesion o perjuicio’a los pardculares, salvo aquellas resolucio-
nes ¢ actos que por su naturaleza no fueran lesivas de manera directa a los
particularcs. Los actes politicos o de Gobierno podrfan quedar excluidos
mientras no cusan lesién a los particulares al igual que cualesquicrs otros
actos que quedaren sujetos, de manera expresa, a jurisdiccion de otros tri
hunales como serian los de ta materia militar,

Formalmente ¢l Tribunal por ningin concepto debe estar sujeco, supedi-
1ado o cnanadrado dentro de la esfera del Ejecutivo, pues ténicamente ha-
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blando ni ¢l actual Tribunal Fiscal de la Federacion lo estd. Por una remi.
niscenda histérica de la influencia concepuual {rancesa se habla de una jus.
ticia delegada por el Ejecutivo en los Tribunales de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, cuando consutucionalmente hablando no cabe alificar que tenga
una delegacién de facultades para emiur sus [allos, sino que sus {unciones son
propias y originarias devenidas dcl propio texto coustitucional. En efecto, el
hecho de que los magistrados del actua! Tribunal Fiscz! sean nombrados por
el Presidente de la Repablica, con aprobucion del Scaado, no queda supe.
ditado el Tribunal al Ljccutivo; porque si esto fuere asi tunbién o estarian
dos pranies ministros de la Suprama Corte de Justicia de la Nacién cuyo
‘nombramienlo se hace por el Presidente de la Republica con aprobacidn del
Senado. i poder jerdrquico de nombramiento no es elemento condicionante
!para supeditar al Tribanal dentro de la esfera (I:l'Ejeauivo, mds bien es
‘un vicio que impide o diliculta, junto con otros elenientos, la autéatica inde-
pendencia judidal en la emisién de sus fallos. Para que hubiera una supedi-
‘tacién jerdrquica al Ejecutivo tendria que estar el Tribunal sujeto a las
\‘6rdcnes y dedsiones del Ejecutivo, situacén 2 todas luces inexistente en,la
‘categoria de las decisiones que toma dicho wibuna). El hecho de que desde
el punio de visto presupuesial se le encuadre denuro del Ejecutivo, tampoco
1o vincula a éste. El Trnbunal Fiscal de la Federacién queda sujeto en tltima
instancia a las decisiones del 6rgano Judicial Federal, come autoridad revi.
sora de sus actos, y por lo tanto, supeditado estrictanente a dicho drgano.
Sin embargo; por una ambivalenda estructural no se ha configurado plena-
mente en nuestro régimen positivo la desvinculacién tol al Ejecutivo en
cuanto al nombramiento de los magistrados y el control presupuestal. Ideal
serfa que de formarse un Tribunal Federal de Justicia Administrativa se esta-
blegera, por cuanto a garanda judicial se reiiere, la designacién de los ma:
gistrados mediante el procedimiento de ngmbramiento por oposidén ante
un jurado calificador que bien podria ser una comisién de la propia Suprema
Corte de Justida de la Nacién. Adicionalmente, serin altamente benéfico con-
ceder la inzmovilidad en el cargo pasado determinade tiempo, a fin de hacer
efectivas las garantfas judidales de independenda integral. En"cuanto al
imbito presupuesial, setia conveniente que éste quedara dentro del drgano
Judidal Federal, con independencia del Ejecutivo, siendo sélo el conducto
de remisién del presupuesto a la Camara de Diputados, tal como lo establece
la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal,
Dejo fuera, que serfa objeto de un estudio por separado, lo relativo a las
niaterias especilicas que serfan de la competencia del Tribunal, sefialando
sélo que deberfa dicho Tribunal tener compztencia, no sélo respecto de los
actos administrativos unilaterales, sino también los bilaterales, o sea, los la-
mados contratos administrativos, sean 4stos los que la doctrina denomina
Contratos Civiles de la Administracion y los propiamente llamados Contratos,
Administrativos. Serfa conveniente eliminar, de una vez, la perniciosa doble
personalidad del Lstado, que todavia es‘ace_plado en nuestro sisterna, para
que, cuando menos, ¢n Cuanto a competenaa se refiere, el Tribunal cono-
ciera de todo acto administrativo que afectam o lesiona@ los intereses de los’
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particulares y no exduir los mal Hamados Contrates Administrativos_sujetos
al Derecho Privado, pues aun éstos caen dentro del Derecho Publico, ya
que la competenda, forma, voluntad y fin del acto, siempre estdn regidos por
el Derecho Administrativo y solamente el objeto, en todo cso, estarfa regu-
lado por el Derecho Privado.

‘ La estructura, organizaci6én, fundonamies.to y procedimiento ante el Tri-
ibunal han sido ampliamente desarrollados ex varios proyectos ya formulados,
que han towado en cuentden la ‘mayoria c2 ellos, los conceptos doctrinales
jmis modernos y la expericncia que se ha tenido del propio Tribunal Fiscal
‘de 1a Federacién. .

" Por lo expuesto, es imprescindible restablccer. el equilibrio de legalidad
lentre los administrados y la Adimninistradén Piojlica Federal y, para ello,
les necesario incorporar a nuesuo Derecho Positivo un Cédigo Federal Ad-
‘ministrativo, dgil. libre de los prejuidos dogméticos del viejo derecho adri-
nistrative autoritario y, simultineamente, el establecimiento de un Tribunal
;cheral de Justida Administrativa, como érgano controlador de todos los
actos de la Administradén Piblica Federal, Centralizada y Descentralizada,
que tenga una auténtica autonomfa orgdnica y funcional.
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EL DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

Sec. 1. El derecho procesal administrative

I. ConcEPTO
\. Elderecho procesal administrativo como conjunto de nores pusiicovds

Si el derecho procesal se define, sintéticamente, como el conjunto de normas
referentes al proceso, del derecho procesal administrativo podra afirmarse que es
el conjunto de normas que regulan el proceso administrativo. Ahora bien: esta
formula tan simplisza y aparentemente tan convincente por su sencillez, no deja
de ofrecer los mismos reparos que los intentos de definir el derecho mercantil o
el administrativo como los derechos que regulan ¢! comercio o la administracion.
Como ha afirmado CARNELUTTI, ¢l proceso, cualquier clase de proceso, se sirve
de medios cuya disciplina es el cometido de normas pertenecientes a alguno de
los otros grupos. Por ejemplo, para proporcionar al proceso la labor de los oficiales
o de los defensores, intervienen normas de derecho administrativo que regulan la
relacion de empleo judicial, y de derecho civil que regulan la relacion de patrocinio.
Normas civiles o comerciales rigen también la intervencion, en el proceso de expro-
piacion forzosa, de esa figura que es el comprador de los bienes del deudor. A
su vez, la abservancia de ciertos preceptos procesales se halla garantizada mediante
penas, y por ¢llo juegan también en él normas penales. Por dltimo, algunos princi-
pios acerca de [a estructura del proceso alcanzan tal importancia en nuestro ordena-
misnto ju~dico, que figuran en el ambito del derecho constitucionall. Una tarmu-
la, sin embargo, no mucho mas complicada que la antes propuesta, podrd servir
perfectamente para definir el derecho procesal y el derecho procesal administrativo.
El derecho procesal puede ser definido como el conjunto de normas referentes
a los requisitos, contenido y efectos del proceso; por lo tanto ¢l derecho procesal
administrativo sera el “*conjunto de normas referentes a los presupuestos, coutenidos
y efectos del proceso administrativo™. “'Es cierto —dice Guase, defendiendo tal
definicion— que en ocasiones pueden considerarse como presupuestos, contenido
y efectos del proceso, diversas circunstancias cuya regulacion no corresponde a

' CARNELUTTI, Sistema de derecha procesal civil, 1.1, uad. de Alcala-Zamor y Sentis-Melenda,
Buenos Aires, 1944, pag. 87,

? Guasp, Comentarios a la Ley de Enjurciamiento Civid. 1. 1, Madrid 1943, pag. 41,
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las m@rmag procesales; por cllo es preciso tener en cuenta que tales normas recaen
Gnicamente sobre ta.s circunstancias en cuanto repercuten, inmediata o directamen-
te, en el proceso, no en cuanto recneen 1na influencia o repercusién anterior’’3.

2. £l derecho procesal aarminisirativo como ciencia: su autonomia

Al estudiar cada una de las ramas del derecho procese! s plantea el tema
de su autonomia: jpuede hablzrse de tantas ciencias autdnomas como ramas del
dererho pracesal suslen distinenirse? (Derecho procesal civil, laboral, penal, tributa-
rio...). Al refenrnes al derecho procesal administrativo hemos de considerar el
problema de su autonomia, no sulo respecto de las demds ramas del derecho proce-
sal, sino también —y con cardcler previo— respecto dei derecho administrativo,

a) Derecho administrativo y derecho procesal administrativo.—Tradicionalmente
el estudio de las normas juridicas que regulan lo que se ha llamado *'lo contencioso
administrativo'’ se hacia, quiza por influencia de los planes de estudio universitarios,
por los tratadistas de derecho administrativo. Aln hoy, no suele publicarse ningin
tratado ¢ manual de derecho administrativo sin que entre sus capitulos haya alguno,
o0 algunos, dedicados a estudiar tales normas, en contraste con las obras de derecho
procesal, que s¢ han limitado —salvo rarisimas excepcioness— al estudio de las
normas referentes al proceso civil 0, en menor medida, del penal, sin referirse para
nada aJ proceso adminustrativo. Ello puede hacer pensar en si, realmente, el estudio
de ese conjunto dé normas que regulan el proceso administrativo no pertenecera
a la ciencia det derecho administrativo. Aun cuando creemos que la respuesta no
puede ser otra que fa consistente en afirmar que el estudio de las nor:nas “‘contencio-
so administrativas’’ corresponde al derecho procesal, hay que sefalar que no es
esta la opinidn unanime. Por citar al autor de la primera monografia seria sobre
derechio procesal administrativo recordaremos que LOPEZ R0DO, en su estudio £/
coadyuvante, anirmabu: ~*Reiviiw:car:os ia materia para ¢f derecho adminisirativo
porque partimos de [a diferencia esencial entre los procesos en que interviene la
Administracion y aquellos que se ventilan entre particulares, que impide extender
la validez de un mismo régimen procesal para uno y otro caso; por lanto, el proceso
contencioso administrativo debe estudiarse como parte del derecho administrativo™;
sin-embargo, 2nadia: '*hasta tanto no adquiera, por su desarrolio, un grado de
elaboracion que le permita desglosarse del tronco originario, atnque sin prescindir
nunca de las debidas relaciones que debe mantener con aquel”’s. Pero su obra
es una prueba evidente de que el Gnico modo de estudiar adecuadamente las normas
juridicas que regulan el *'recurso contencioso administraiivo™ es considerarlas como

} Comentarios..., cit., (. i, pag. 41, nota.

4 Asien los tratados antiguos de LASTRES, Procedimientos civiles, crimingles, candnicos y con-
tencioso administrativos, 2 tomos, 11 cdiciones, Madnd, 1871 a 1902; PARRA I8AREZ, Curso clementa)
de derecho procesal espaol civil, penal, odministrativo y canénwco Madrid, 1889. Cuando e¢n tos trarados
0 manuales de derecho procesal se hacen algunas referencias al proceso administrauvo, se trata de
teferencias en su mayor parte incidentales; po de verdaderos estudios sobre ef proceso administrative.

8 El coadyuvante en lo roate aso aedminstratvo, Madrid, 1943, pig. 13, §
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objeto de la ciencia del derecho procesal. Solo empleando la técnica propia de
esta ciencia del derecho podran plantearse correctamente, y, en consecuencia, resol-
verse felizmente los problemas que plantean las normas reguladoras del proceso
administrativo. Y asi se ha llegado a comprender por la doctrina administrativa
hispanoamericana, en la que cada dia es mas frecuente encontrar afirmaciones en
este sentido. Y se ha hablado de [a insercion del proceso administrativo en la teoria
general del procesoé, afirmandose que el derecho procesal administrativo no es
mas que un 30 particular del derecho procesal judicial y que ha surgido en conside-
racion a este derecho’.

Siempre que se utiliza la técnica procesal en el estudio del contencioso adminis-
trativo, poco importa que sea estudiado por procesalistas o por administrativistas.
Las personas no importan. Lo que importa es que cuando lo hagan los administrati-
vistas se olviden de su técnica propia y se den cabal cuenta de que estén trabajando
sobre un campo de la realidad juridica ajeno al de su disciplinad. A la ciencia
del derecho administrativo le corresponde —lo que se afirma sin pretensiones de
definicion— el estudio de las normas juridicopiblicas que regulan la administracién,
incluso las que regulan eso que los administrativistas llaman **potestad jurisdiccional
de la Administracion’ y que, indudablemente, ha de considerarse como una realidad
extrajudicial, y, por tanto, extraprocesal, ya que para que se dé actividad jurisdiccio-
nal y, en consecuencia, un proceso, es imprescindible la existencia de un 6rgano
estatal imparcial e independiente, creado con la mision especifica de examinar y
actuar, en su caso, las pretensiones que una parte esgrime frente a oirad.

b) Derecho procesal administrativo y derecho procesal.—Pero si, a nuestro
entender, no ofrece duda que las normas reguladoras del proceso administrativo
deben ser estudiadas con independencia de las normas juridicoadministrativas, no
esta tan claro que el derecho procesal administrativo, como el derecho procesal
laboral y otras ramas del derecho procesai deban considerarse auldénomas culfe

¢ BEz21, £f contraio de obras publicas, 2* ed., Buenos Aites, 1981, pag. 398, y Bases y principios
que deben informar el conlencioso adminisirativo, "'JUS™, nams. 32 y 33, 1982, pigs. 3 y ss.

7 VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho adminisiranivo, 1. 1, Buenos Aires, 1950, pag. 143, al que
sigue DIEZ, en Derecho adminsirativo, Buenos Aires, 1972, v, pag. 18, si bien ahade: "'no dejamos
de reconocer que el proceso administrativo es en buena medida pane del derecho procesal y en otra
del derecho admimistrativo. Asi entendemos que ¢ concepto de derecho subjetivo e interés legitimo
que se uliliza ¢n ¢l proceso adminisicativo pertenece al derecho administrativo. Que si sc ataca un
acto administrativo, viciado por incompetencia, ante un drgano judicial s ¢l derecho administrativo
¢l que nos va a dar los clementos para establecer si el drgano gue dictd o acto & 0 no competentc””.

¥ En ¢l mismo wentido, VIVANCOS, ¢en Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso ad-
runsirativo {Baccelona, 1963, pag. 115), al alirmar que el contencioso administralivo se conecta con
¢l derecho administrativo solo a través del objeto del proceso’”. Andloga posicién defienden SERRA
RoIAS en Derecho adminjsirativa, 2* ed., México, 1961, pags. 1128 y 1129; D*avis, Curso de¢ derecho
odminisirativo, La Paz, 1960, pags. 423-417, al dextit: "Lo contencioso adminisizalivo s una realidad
caracierizadamente procesal y no administrativa™, y DiEz, Derecho procesal administrafivo, Buenos
Awes, 1983, pag. 10.

? Resaltxdo por Guase, *“Problemas fundameatales de organizacién judicial”’, ea RE, nim. 45,
1949, pags. 133 y ss.



si. Parece admitirse la autonomia del derecho procesal penal respecto del derecho
procesal civil, bien partiendo de la inexistencia de unidad del proceso, bien porque,
aun partiendo de |2 unidad del proceso, se reconozcan los diferentes princ sios
que inspiran una y otra rama del derecho procesal. Pero cuando el problema se
refiere al derecho procesal administrativo y al derecho procesal laboral, la solucion
no ¢s, ni mucho menos, uninime. No faltan autores que nicgan toda razdn de
ser a la avtonomia. Entre los procesalistas espadoles se niega rotundamente [a
autonomia por Pixa, al afirmar: “en sentido rigurosamente técnico, solo cabe
recanocer dos manifestaciones del derecho procesal —la civil y la penal—, sin perjui-
cio de aczptar I3 posibilidad de Ia concepcion de una ieoria general del derecho
procesal. Realmente, el derecho procesal administrativo, el del trabajo, el fiscal,
no son mas que ramas particulares del derecho procesal civil, sin que pueda atnbuir
seles la autonomia que algunos autores les reconocen!®. Con mds moderacion, se
inclina también por |2 negativa ALCALA-ZAMORA Y CasTILLOY, Sin embargo, refi-
riéndose al proceso laboral, MENENDEZ PIDAL no titubeaba al afirmar: **No puede
ponerse hoy en duda la autonomia cientifica del derecho procesal social necesario
a la jurisdiccién especial del trabajo, evidenciindolo asi el hecho de que casi todas
las legislaciones y tratadistas regulan y hacen el estudio de los procedimientos ante
la misma'i?

No puede gnorarse que las normas reguladoras del proceso administrativo
y del proceso laboral se inspiran en los mismos principios que las que regulan
el proceso civil. Es mas, en muchos casos son las mismas normas las que regulan
uno y otrol). Las especialidades que ofrecen aquellos respecto del proceso civil
son minimas, Por eso, refiriendose concretamente al proceso administrativo, ALCALA
ZaMmORA ¥ CasTiLLO ha podido afirmar que “'si existen motivos para implantar
una jurisdiccion y una judicatura ad Aoc para lo contencioso administrativo, no
los hay, en cambio, para promulgar un Codigo procesal integro al servicio exclusivo
de las mismas''14, Na ahstapte, partiendo de {a unidad fundamental del derechn
y reduciendo el problema de las autonomias a sus Justos limites, po existe obstaculo
alguno para afirmar la conveniencia de estudiar las normas reguladoras del proceso
administrativo con independencia de las que regulan el proceso civil, sin olvidar

18 Curso de derecho procesal el tratajo, México, 1952, pag. 8 Se ha dicho que o process admi-
nistrativo es una hyuela del procesa avid. Asi, PRIETO CASTRO, Tratado de derecha procesal v,
L. 1, Pamplona, 1982, pig 85.

U Que denonnna al proceso administranve  cuasiawil’’. Cfe, RFDMex, nums, 12, Secoiin de
Bibliografia. Pero en Proceso, autocomposicion y autodefensa, 2* ed., Mézico, 1970, pag 116, reconoce
tadivision de procesos por la “materia higioss’ aflirmandeo: *'podria darse el caso de que el procedimiento
fuese el mismo o muy patecido, ¢ ncuse que s¢ sustancase aate log mismas tnbunales, v, sin embargo,
la distinta indule del hugio y del pronuncizmiento junsdicional que 1o decida hara que se trate de
diferentes tipos de proceso por razon de la marteria htigiosa, o sea, de su comtemda’”

1 Derecho procesal socigl, 2° ed., Madnid, 1950, pigs. 6 y s

" En la regulacidn del proceso administrativo se ve clara con sdlo pensar que L legislacion proce-
wal civil rige como mupletaria, segun [ generalidad de las legulaciones hispanoamencanas sobee procesa
admanisirativo

W Clr. 810C, 1, nam. 8, 1950, pig. 195.

lz analogia —¢ identidad en muchos casos— entre unas y otras. De oiro modo,
persistiria e actual estado de cosas en que la nota dominante es el abandono —los
procesalistas no se ocupan para nada del proceso administrativo— o ¢l empleo
de una técnica totalmente inadecuada —los administrativistas estudian el proceso
administrativo con olvido de que se trata de una realidad ajena a su disciplina—.
Esta especializacion, sin alvidar la unidad (undamental entee los distintos procesos,
permitiria Ilegar cuanto antes a una teoria general del proceso, en la que hoy solo
puede pensarse como una meta lejana, pues solo estudiando a fondo cada uno
de los tipos de proceso y viendo hasta dénde son comunes los principios y lus
normas que les informan podra legarsc a un sistemu geoeial y blsico Gue constiziya
la teoria general del proceso!d.

11, NATURALEZA JURIDICA

Siendo el derecho procesal administrativo una rama del derecho procesal, la
determinacion de su naturaleza juridica, no ofrecerd problemas distintos de la del
derecho procesal en general, En consecuencia, el estud:o de su naturaleza se traducird
en las siguientes cuestiones: determinar su cardcter publico o privado, precisar el
alcance de su valor instrumental y decidir acerca del caracter dispositivo o imperativo
de sus normas.

1. Carécter publico del derecho procesal administrativo

Si ofrecer una formula clara que permita deslindar el derecho publico del priva-
do ¢s tarea poco menos que imposible, como lo demuestra el nimero casi infinito
de teorias propuestas's, incluir el derecho procesal administrativo —y el derecho
procesal en general— en una de las dos grandes ramas en que se divide el derecho,
apenas ofrece dificultad. En la situacion actual no puede negarse el caracter publico
del derecho procesal, por cuanlo es el derecho que se refiere al proceso, y el proceso
no es otra cosa que la concrecién de una funcién estatal: la junsdiccional. En
el proceso actia el Estado sin olvidarse de sus prerroganivas de poder para lograr
una finahdad de interés general: ¢f mantenimiento de Ia justa paz comunal Y si
esia naturaleza publica pusde afirmarse incluso de aquella rama del derecho procesal

B Par eso s ha llegado a afirmar la necesidad de crear cdiedras especiales sobre la matetia
En este sentide, ya GALLOSTRA, [0 contencioso administrativo, Madrid, 188), pags. | y ss.. v P
SUNER, Lo confencioso admiaistranvo, 1928, pdgs. ¥y s 0 CammoNa ROMAY, en Derecho provesal
admumistrotivo, La Habana, 1946, pag. 5, alirma “Existe una ciencia jundica mueva que reclama,
con plena razdn, su lugar en 13 enciclopedia de tas enaas jundicas. Es ef derecho procesal admmisirat
va"", si buen refiere la expresian a los procedimienion sdmimstratives. Y, tliimamente, Boscw, al r=2ea-
wonar la 1" ed. de mi Detecho procesal admumistrative (en La ley™, Argenuna, 6 de abnl de 19361,
tambien propugna la creacidn de citedras de derecho procesal adminisranse

s RaYo.ViLLaNOva tecuerds la manogralia publicada en los peumetos ados del peesenie uigla
por HouLINGER (Das Keiterivm det Gepensaizes swusichen dem offenlchen und dem Privairechs,
1904), en la que dicho astor ars hasts 14 feonas imentando matitar la distincion

179



que regula un proceso cuyo objeto son pretensiones fundadas en derecho prividoi-,
con mucho mayor razén debe postularse tal naturaleza para el derecho referente
a un proceso en el que las pretensiones se fundan en normas juridicopublicas.

2. Cardcter instrumentat ael derecho procesal adminictrativo

1radicionalmente ha siae considerado el derecho procesal coniw una disciplina
de cardcrer secundano o instrumental respecto del derecho material, de ahi que
se le haya lUegado a designar “'derecho adjenve’ o ‘‘derecha formal'. Guase,
reaccionando contra esta ahr i, ha dichoy que, indudablemente, el derscno
wcesal es un dereche instrumental, pero no del derecho matenal, sino de otras
dades superiores a las que ¢l propio ordenamiento juridico material es: igual-
mente subordinada- juridicamente, la sustantividad de la actividad procesal, actua-
cion de pretensiones, hace que las normas a ellas referentes sean sustantivas también!8,
La base de esta posicion estd en la concepcion del proceso, no como institucion
que tiende a la actuacion de la ley, a la tutela de los derechos subjetivos o a una
justa composicion de la litis, sino como institucidn de satisfaccidn de pretensiones,
y la nocion de pretension es una realidad primaria desde el punto de vista juridico,
no subordinada a ningin concepio. En efecto’:

a) Aun cuando la pretension procesal no surge normalmente hasta que fracasan
Jas intimaciones extrajudiciales, esto es dice nada en contra de la subordinacion
del concepto, como tampoco dice nada en contra de la insiitucion de la separacidon
de personas y bienes del matrimonio el que antes haya habido tentativas para una
avenencia amistosa entre los conyuges.

b) Aun cuando el drgano jurisdiccional acoge o deniega la pretensidn en razon
de su relacion con el derecho abjetivo, ello no quicre decir que el proceso sea
una actuacion subsidiaria del derecho material, no es gue el 6rgano jurisdiccional
tenga que rla lay y espere pasa ello a que el interssado se lo pida, sino que
el dreanc jurisdiccional tiene que actuar la pretensian, y para saber si ha de actuarla
tiene que valerse del derecho objetivo.

1 Enesie seniido, 108 1a1aginas oi proceso civil y algunos avibstas, como DE BuEw, al alirmar:
“Cierta &5 que ¢l procedimeenio civil 1 un moda de hacer valer loy derechos privadas, y, en exe
sentido, se relaciana con ¢l derecha privado; cierta tambuen que ¢l derecha procesal ewa movido por
¢l impulso privado, al que en Ruesira ordenscion pusiiva ¢ reserva la inaliva, pero ello nG impide
el hecho fundamental de que en el procedimiento entre en relacion cl twular de un deracho privado
con ¢ Estado, pomendo los medios necesarios para obtener de oste una declaranida de ua derecho
y ¢jecuciin COnSIguIEnte; ¥, par es1a razon, ¢f derecho procesal es un derecho publice’, Clr. Iniroduccidn
ol estudio del derecho cval, pag. 38,

W Comentanas.. T, 1. 1, pags. 38 v ss., y Derecho procesal civl, t. 1, 2° resmprendn de by
3* ed, Madnd, 1977, pags 32 y ss. El fendmeno s produce a mediados del siglo xix, acabando
Jo que SPERL Hamo “servidumbre del derecho procesal respecto del derecho matenal” (Il processo
civile nel ystema det dinuo, en Studi fin onore & Chiovenda, pag, 809), y ka sido descrito sugestivamenic
por ALCALA-ZAMORA v CaSTILLO, Proceso, qutocomposiciba y autodefensa o, pags. 104 y s3.

W Lag ideas que se expanen 1 continuanon sar de GUASP, Comenigrios , it , t ), pags 18
y s Para mas detalles sobre ¢l concepro de pretension, nd Lo pretension procesed, Madnd, 198].
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¢) En muchos casos —aun cuando ¢::0 no acurrs en < derecho procesal
ad.nstrativo—, al 6rgaro jurisdiccional se le permute actuar la pretension compa-
randola no con el derecho material, sino con otros cnterios normatvos distintos,
por ¢jemplo, las exivencias de la equidad.

3. Caracler imperanvo de laos normas procesales administrativas

El caracter publico de estas postula su cardcter imperativo; precisamente se
ha pensado gue un exponente de la publificacion del derecho consiste en la intervan.
cian del Fainiln en las relaciones juridicas privadas haciendo de la norma juridica
por aplicar una norma obligatoria. Luego si hemnos afirmado el caracter pubico
de las normas procesales, la ldgica consecuencia serd que tales normas son ifus
cogens, aun cuando Guasp, refiriéndose a las normas procesales civiles, haya en-
contrado normas particulares en las que existe una concesion de voluntad a las
partes para que dicha veiuntad integre el mandato legal0.

Las normas reguladoras del proceso administrativo son imperativas, de ius cogens.




14. Concepto y categorias de la jurisdiccion
administrativa

Héctor Fix Zamudio






La jurisdiccion administrativa. Concepto v calcgorias

SUMARIO: 1. Jusiicia y furisdiccidn administrativas, 0. Categorta
de la [urisdiccion aidministrativa: &) Proceso tributario o fiscal.
. B) Extension de las facultades de los tribunales administra-
tivos: a) lurisdiccion retenida. \v. b) Jurisdiccion delegada, v.
¢) Plena autonomia. 1. Por los efectos del fallo: jurisdiccién de
nulidad y plena jurisdiccion.

1. Justicia y jurisdiccidn administrativa,

88. En primer témino ¢s preciso delimitar dos conceptos gue ¢
confunden con frecuencia en la préctica, pero cuyo deslinde posee
consecucncias importantes ¢n la legislacién y en la jurisprudencia:
nos referimos a la justicia y a la jurisdiccién administrativa.

89. Desde nuestro punto de vista, cl vocablo justicia administri-
liva se puede utilizar en sentido propio, entendiéndolo como el ge-
nero que comprende a todos los instrumentos jurfdicos que los di-
versos ordenamientos han establecido para la tutela de los derechos
subjetivos y de los intereses legitimos de los administrados frente
a la actividod administrativa, es decir, como lo sefalamos anterior-
mente y sblo en via de ejemplo, la justicia administrativa com-
prenderia las leyes de procedimiento administrativo; los recursos
internos; el Ombudsman; el Comisionado o las Comisiones para
la vigilancia de lus medios de 1a informitica, asi como cualquicr
otro tipo de control juridico sobrc las autoridades administrativas.™

ve ki relacion con la multiplicidsd de controles sobre la administra-
<wfl, ¥y por consiguicnte Je la diversidad e Ias garantics del adminisita-
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90. El instrumento de justicia administrativa que asume la ma-
yor eficacia para esta proteccién juridica de los administrados es
precisamente la jurisdiceidn odministrariva, pero como lo senala-
mos snterjormente (supra nimero 19) la misma no puede fun-
cionar de manera alslada, sino que requiere del apoyo y la cola-
boracién de los restantes medios, que apreciados en su conjun-
to establecen una csfera fo més amplia posible. de tutela para
los gobernados, y que tiende a perfeccionarse en la medida en que
so incrementan las actividsdes administrativas, produciéndose una
especle de competencia entre los medios de defensa y la vigoriza-
c6n de la esfera de atribuciones de la administracién, que des-
aflortunadamente, por el crecimiento incontenible de esta Gltima,
puede asimilarse sin mucha exageracion a la dramitica carrera
Queo 88 prosonta en épocas de infllacién. como la actual, entre los
precios y los salarios.

91. Establecido que la justicia administrativa es el género y lu
jurisdiccién administrativa una de sus modalidades o sectores miis
importantes, para el solo efecto de contar con un apoyo concep-
tual qus nos permita un punto de partida, intentaremos establecer
una poclén descriptiva de la funcién jurisdiccional, tomando en
cucnia que la misma ha sido objeto de debates apasionados, de
numerosas teorfas y de una falta de consenso entre los tratadistas,
tanto de derecho constitucional como entre los cultivadores de la
ciencla del proceso, como lo demuestra el reciente y penctrante
estudio del distinguido procesalista espaiol Niceto Alcald-Zamo-
ra y Castillo.® .

92. En wd viriud, a través de esta nocion aproximada, podemos
afirmar que ls jurisdiccion cs 1a funcién péblica que tiene por pb-
joto resolver las comtroversias juridicas que sc plantean entre dos
pariss contrapuestss y que deben someterse al conocimiento de
un Srgano del Betado, ¢l cual decide dichas controversias d¢ ma-
pora imperstiva y en una posicién tmparcial.™
do, puesde comsuluass la cbra del destacado tratadisa argentino Dromi,
josh Roberw, Prerroperivas y garensies del adminisirado, 2. parte, Gu-
ransies del administrado, Tucumién, Argenlina, 1979, pp. 9-41.

* “Notas relativaa al conceptlo de jurisdiccifn”, en m obra Eawdius dr
worle general ¢ hisoria del proceso (1943-1972), cit.,, supra nota 62, tomo
L 7260,

% C¥r. Pix-Zamudio, Héctor, "Funcida del poder judicial en las cone.
tisslanes Indincsmucicanss”, en ol voluman colectivo del mismo nombre
Mdmico, 1977, p. 13,
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93. La jurisdiccién administrativa constituye un sector de esla
funcién esencial del Estado contemporineo, como un aspecta cs-
pecializado de la misma por razén de la materia, y con indcpen-
dencia del 6rgano publico que ejercita la propia funcién, va que
dcbe partirse de un conceplo que no sea puramente formal, pues-
to que en la realidad son numerosos los organismos que realizan
csla actividad. jurisdiccionsa!l, aigunos pertenecientes a la exfera
de 1a administracién activa, ceniralizada o descentralizada, y otros
estin estructurados como verdaderos tribunales, ya sea que for-
men o no parte del departamento judicial.

94. Inclusive en relacion con los tnbunales judiciales es pre-
ciso distinguir entre los que poseen un carficter especializado, v
que un sector de la doctrina califica en cuanto a sus funciones,
como jurisdiccion de lo contenciosn-administrativo,® y los que
podemos denominar como integrantes de la jurisdiccion ordinaria,
yue todavia subsisten en los llamados sistemas judicialistas (infra
numero 123) pero que tambicn tienden a la especializacion, como
una consecucncia incvitable de la creciente tecnificacion de las
vontrovenias juridicas, cspecialmente en materia administrativa,

u. Categorias de lu jurisdiccion administrainva. &) Proceso
tributario o [fiscal.

95, En un cnsaye superficial de sisiematizacion en una disciph-
na tan coapleja, trataremos de establecer las diversas catcgorias
yuc »¢ han cstudiado sobre lu urisdiccidn administrativa, schala-
das por la documa y la junsprudencia influenciadas ¢sencial-
mente por el Jderecho francés, en cl cual se vhwerva una extraor-
dinaria elaboracion sobre esta institucién, y cuyo examen resulta
necesano para comprender los conceptos gue se han introducida
cn la legislacion.

96. Ea primer término, dentro de la especialidad de Ta juris-
diccién administrativa podemos seiialar algunos aspectos mds es-
pecificos, entre los cuales destaca la materia tributaria o fiscal,
que en varios ordenamicntos ha determinadoe la creacion de tn-
hunales especializados en este scctor.

97. La matenia fiscal o tributaria ha adquirido una gran im-
portancia dentro del derccho administrativo contemporineo, de

vi CYr. entre otros, Garciu Je Enterrla, Edvardo y Fernandez, Tomas

Ramdén, Cursu de derecho abminisirative, o, wpra nota 41, tomo 1. pp.
461-508.



tal manera que s¢ ha contemplado a la primera como una rama
autdooma, lo que ha conducido también a la Hamada autonomia
del derecho procesal fiscal o tributario,* aun cuando ¢l probicma
DO es tan simple como a primera vista pudicra contemplarse, si
s¢ loms en consideracién que. pot otra parte, distinguidos traia-
distss niegan a su ver la separacion entre el proceso administra-
tivo y el tributario.*

98. En realidad, el problema de la sutonomia de las diversas
ramas o disciplinas juridicas ha sido mal planteado cn términos
generales ya que se le otorga una trascendencia exagerada, pues-
1o que, en principio, dicha autonomia se éstablece unicamente
con ¢l propdsito de una mejor sistematizacion conceptual, pues
en Gltima instancia todo el ordenamiento juridico constituye una
unidad, cuyos distintos sectores no pueden separarse lajantemen-
te, en virtud de que cotre cllos existen zonas fronterizas dificiles
do delimitar y en las cuales no es posible construir un muro de
contencién que impida la comunicacion entre los diversos cam-
poe.'*

99. Sin embargo, podemos seialar yue los estudios de derecha
fiscal han adquirido un lugar preemineate dentro de la dtring
que 3o del estudio del derecho administrative o que ha
influido e Ia lopslamén procesal, puesto que se han establecido
tribunales cn materia tributaria en los urdenamien-
108 do la Repiblica Federal de Alemania (infra nimero 125), asi
como en varios palses lalinoamericanos, que han seguido el cjem-

" ;. Fix-Zamodlo, Héctor, “latroduccibn al extudio del proxeso tri-
bulario ea ol derecho menkano™, en la obra colectiva  Perspecrivay dei
derecho pidblico en la segunds mitad del siglo X X. Homenaje a Enrique
Seyagués Laso, tomo m, Madrid, 1969, pp. 10741076,

® Ctr. Gosshler Pérez, Jesds, Derecho procesal udminlsirativo, tomo 1,
22 Bd, Madrid, 1964, pp. 114-113, nicga que ¢l derecho process! tribu:
tarlo pusda cossiderarse como autémomo respecio del procesal adminis
trativo; y en un seotido similar pero en otra direccién e proauncia el ju
rista argontino Gluliani Fonrouge, Carlos M., Derecho [lmanciero, vol. nt
Busacy Alres, 1962, pp. 635 y m. |

M0 B comocido procesalista ialiamo Allorio, Earkeo, igicis su obre fun-
dassental, Diritto processsale (ribuiario. 4a. od., Torino, 1962, p. 1, con Ia
afirmaciéa do gue ol conocimieato del derecho procesal debe ser uniario,
y por mu parte ol traiadiata argeotino Jarach, Diso. sostiene que ¢! dete
cho procesal en sestido amplio e1 uso solo. tanto e relicra 3l procew civil
como al pemsl, ol proossal administrative o al tribwiario, Curso s.iperin”
de derecho wibmmgrio. Buenos Aires. 1957, p. 29.

plo de México en la creaciéon de tribunales fiscales, loc cuales
s¢ han cstablecido, y ademas, esta materia procesal fiscal hu re-
cibido tralamiento auténomo también por parte de la docuina de
paises en los cuales no existe una junsdicaibn tributaria, como ¢n
Italia*® y en Espana,'™ y con mayor fundamento en lu doctrina
mexicana, habida cuenta que 1anto en la esfera federal como en
algunas de caracter local, existen disposiciones legales y tribuna-
les especializados en 1a matena procesal fiwal,' conformindose
recientemente una tendencia hacia la ¢laboracion de unit doctrina
especializada sobre derecho procesal tributano en el imbito la-
tinoamericano, debido a la existencia de algunos tribunales fisca-
les v a la claboracién de un proyecio de Céddigo Tributario uni-
forme para nucstra region, que contermpla también la armoniza-
vion de las disposiciones procesales.™

ul. B) Extension de las facultades de oy iribunales
wdministrativos: a) Jurisdiccion retenida,

100. Una segunda categoria csta determinada por i extension
de las atribuciones de los organismos que cjercen la jurisdiccion

i fr. Allorio, Entique, Dirities processwale tributuwine, iado en L
nola eilerwr; Pughiese, Mario, La prueba en el derciho 1mibwtars., i1a)d
de Gonzalez Rodriguez. Alfonso, México, 1949

= Cfr. Fenech, Miguel, Derevha preavsal tribiitaris, 3 vols, Barceluna,
1649-1951.

* Es la disciplina procesal adnunistrativa ea ta cual o Jewtning meu
<aha ha claborado importanies uportaciones, pudiendu citarse, cnlic utros
2 estudios monograficos de Arnuenta Calerdn, Gonzalo N, LI provese.
reibutarics an el derecho mexicunu, Ménco, 1977, Hrisefo Sicrra. Hum
berto, Dereche procesal fuscul, 2a. ed, Mexwwo, 1975, Heduin Vuuds
Dolores, Lar funciones del Trihunal Fiscal de la Federacion, Mevico, 1961
d., Cuarta Década del Teibunal Fiscol de la Federacidn, Mévco, 1911,
Porras Liper. Armando, Derechio procesal fivcal. México, 1969, ctc.

v Cfr. Alchabahian, Adollo, Lo coniencivso Inbutario en América
Ubicacién de! Tribunal Fiscal de los Estados Unidos Mevicanas™, en «f
volumen cokectivo Ensayos de derecho administrative y wributarin para
conmemorar el XXX oniversario de la Ley de Justivia Foal, Revisia del
Tribunal Fiscal de lu Federacidn. Segundo numcro cxrraordinarny, Mév-
o 1966, pp. 141-191: BriscAo Sierta, Humberto, Kl proceso wilminisira
s en lberoamérica, Méaico, 1968, pp. 268.227, Giuliant Fonrouge, C
lon A, “El proyecto de modelo de Cédigo Tributario para la América
Latinu’, ca cl volumen Alemarim dv Iny conferencint sustentadas con mo-
tive del XXX aniversurio de la Loy de Jusncia Fiical, Revida del Tribunal
Fiscal oo la Federacion, lercer numero extrsordimario. Mévco, 1966, pp
MY-280: 299264
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admisssirativa, distinguidndose en esta direccida tres sevtores: la
jurisdiccadn revenida. 13 prrisdicoidn delepada v \a plena autono-
mie, que 3¢ mpiran csencialmente en la doctrina v la junspru-
donois francesas.

101. Se entende por jurisdiccidn retenida 1a que se resli... por
organismos situsdos dentro de la eslera de la administracion ac-
tiva, pues 3i-bien poseen cierto grado de independencia funcional,
sus decisiones no son obligatorias, sino que requicren de la frome-
logarién, es decir, de su reconocimiento, por parte de las autori-
dades administrativas de la mayor jerarquia, y esta fue I situa-
cidn legal del Consejo. de Estado. francés .desde. su creacidn en
1790 hasta la reforma esencial de 1872 (infra nGmero 111). 8

. través de la cual se ampliaron sus facultades'”

102, Para citar un cjample en ci derech mewkane ».iuy. .
con mdependenciz de algunas amtecedentes del tribural facal fe-
deral (infra pamero 151). podemos comsileras .omo u~ rarge
de jursdiccion reteruda el Cuerpo Coosultive Agrana, va gue |
mismo, en Jos términos de la Ley de Reforma Agrana de 1971,
decide de mancra imparcial algunos de los conflictos entre ks
campesinos y los propictarios agricolas asi como ' los campe
nos entre sf, pero tus decisivnes se considéran formalmenre comn
simples dictdmenes quc deben ser homologados, ¢s decir. suscn-
tos por ¢l Presidente dc la Republica, en su caricter de suprema
autoridad agraria ¢n la eslera administrativa '™

v, b) Jurisdiccion delegada.

103. La jwrisdiccivn delegada s¢ configura cuando ¢l 6rgano o tr-
bunal administrativo formula sus decisiones con carficter defini-
tivo y obligatorio, pero dichas decisiones s¢ pronuncian » nombre
do la Adminlstracién, ya que formaimente dichos organismos si-
guen perteneciendo a la esfera de la propia administracién, si bien
con una autonomia mayor que la del sector antes mencionado,
pues la ley les ha delegado [as facultades jurisdiccionales que per-

192 Eatre otfos, Letourner, Maxime, “El Cormcjr d¢ Edado frances™,
on Revirio de la Comisidn Internacionsl de Juriszas, Gmnebru. dinsembre de
1967, pp. 96-100.

' Cfr. Ruiz Massieu, Mario* Notss sobre el Cuerpo Comwultivo Agra-
rio”, ea Buletin Mexicuno de Derecho Comparido. aum 19, mepltiembre.
diciembre de 1980, pp. 787-806,
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iwnecian antenormente a las autoridades administrativas, v ¢l
cmplo mas evidente s ¢l del mencionado Consejo de Estado
francés a partir de la citada reforma de 1872 (:nira. nume-
o 111),7" v en ¢l derevho mexicano ésta era fa situacion del
Tribunal Fiscal de la Federacién a partic de su creacion por Ly
Ley de Justicia Fiscal de agosto de 1936, v que maanticne ¢l Co-
Jigo Fascal Federal de 1938,

V. ¢) Plena autonomia

104. Finalmcente, el tercer sector se puede calificar como Je ju-
risdiceion dotada de pleny autonomia, v s¢ conligura cuando cl
VIgano que tesuclve lay controversias administrativas, pertenesca
v no lonmalmente al Jdepartamento judicial, dicta sus fallos de
Man¢ty dutvavma, s viwulwion nisiquiera fonual con la ading-
NIRRT AUVE, ¥ suao ug ekmple podemos sendlar e tuans
Tomackin gue experined.e o Tribunal Fracal de 13 Federsowon, »
parlir de 12 eapedicion de su bey arganica de 1967 v gue s teue
ro en la vigente de 1977, ¢n vigor a parur de agosto de 1978,
principio de plena astonomia que se elevd a rungo constitucio-
il en las reformas al artfeulo 104, fraceidn |, de lu Corta Fe-
Jeral, gue entraron en vigor en septiembre de 196R; y que
posteriormente tuvo aplicacién en la ey del Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativo del Distrito Federal, de 1971 (infra nui-
meros 157-158)

to: Cfr. Letourner, Muxime, EI Conseps de Esnudo frances, oo supra
nuta 105, especualmente, p. 99

e Consideramos convenienic Iranscribir a parte relativn Je lu exposs
cidn e motivos de ha mencionnda Ley de Jinticia Fisaul Jde agosto de
1936: .. .“E! Tribunal Fiscal de la Federacién cstard colocndo dentro del
marco del Poder Ejccutivo (lo que no implica ataque ol principio consti-
tucional de la separacién de poderes, supuesio que precisamente para sl
vuguardarlo surgicron en Francia Jus tribunales administrativos); pero no
estard sujeto a la dependencia de ninguna swturidad de la< que infepran
ese Poder. sino que faltara en representacién del propio Ejecttiva por
delegacion de facultades que la fey le hace. En otras palabrav wera un
‘ribunal de justicia deleguda, no de Justicla retenida

'® Cfr. entre otros. Heduun Virués, Dulores, Cuarts Devadu dil Tritn.
wi Fiscal de la Frdergonm, Mivico, 1973, rp hl &4



V1. Por les efector del follo: jurisdicclén de aulidad
y plena harisdiccidn.

108. Otra clasificacién que se ha formulado, también por la in-
fluencia francesa, se refiere a los efectos del fallo pronunciado
por los tribunales u organismos de jutisdiccién administrativa, de
manera quo ¢ ha distinguido entre la jurisdiccidn de nulidad y la
de plena jurisdiceidn. La primera, que es la prevaleciente, implica
unicamente la nulided del acto o la resolucién impugnados, a fin
de que la autoridad administrativa que las expidié las sustiluya
por otras providéncias, de acuerdo con los lineamienios de '
resoluciéa judicial.

106. Por o] contrario, cuando se ejercita la lamada plena ju-
risdiccién —que no debe confundirse con la plena autonomia
(supra aGmero 104)— e pronuncia, si procede, una condena cs-
pecifica a determinadss prestaciones a cargo de 1a administracion
y en beneficio del particular reclamante, sefialindose como las
hipéteals més frecuentos las relativas al examen de la legalidad
de los contratos do obras o servidos pdblicos; la responsabilidad
personal de los funcionarios, y la ruponubxhdad patrimonial o
econémica do la misma administracién. "

107. Esta separacibn uambién se ha expresado, al menos doc-
trinslmente, en ¢l ordenamicnto mexicano, con la tendencia a am-
pliar la calificada como pleng jurisdiccidn, ya que al Tribunal Fis-
cal Federal, que on sus primeras clapas s6lo ejercitaba funcio-
nes estricl-unte de anulacién, se le atribuyd posteriormente com-

potsocia para conocer de la legalidad de los contratos de obras
plblicas; de la responsabilidad personal de los funcionarios, esi
camo de la respoosabilidad patnimonial de .a administracidn, esto
Gitino ¢n (orma muy restringide,'’' y por supuesto # confirié
plena jurisdiccibn al Tribunal de lo Contencioso- Adminustrativo
del Distrito Federal '

19 Ba relasiés cos esios dos grandss seciures en ¢l ordamarviento fran-
céa, cir. smire otros, Vedei, Georges, "Francs™, en & volumen colectivo,
Il contrello plerindiviensls delis pubblica istruginar. editado por
Pirsa, Aldo, Torino, 1971, pp. 131-144.

ul Clr. Vedel, Georgan, op. uli. cir, pp. 177-197.

us Ctr. Heduin Wreds, Delores, Caarta Déomdy de! Tribunc! Flcol dr
h?nb-dﬁ.d.-nm 109, pp. 93-137.
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15. El fin de un paradigma: El consejo de Estado

Eduardo Garcia de Enterria






I

«El contencioso-administrativo estd enfermo. Todos

los especialistas que lo han visitado lo han diagnosticado
asf.»

Con estos términos se inicia el editorial del nimero 2 de
1988 (fechado el 20 de febrero) de la revista «L'Actualité
Juridique. Droit Administratif», que firma su jefe de redac-
cién Jéréme CHAPUISAT, editorial que, a su vez, abre el con-
tenido del nimero monografico dedicado a la «reforma del
contencioso-administrativo francés» que, como primer re-
medio a esa enfermedad, acaba de acordar la Ley de 31 de
diciembre de 1987 (publicada en el «Journal Officiel» del
dia 1 de enero de 1988, y con entrada en vigor el 1 de
enero de 1989).

Esta reforma, que se produce sobre un sistema tan
estable y tradicionalmente tan prestigioso como el sistema
francés, merece ser destacada.

La nueva ley no ha pretendido, sin embargo, una rees-
tructuracién de fondo del sistema, y ni siquiera un reto-
que de alguna profundidad sobre alguno de los extremos
mas delicados del contencioso. Se ha tratado, en realidad,
simplemente, de intentar un remedio al creciente atasco
de asuntos contenciosos ante el Consejo de Estado. Las
cifras eran ya catastréficas: 25.000 asuntos pendfan de
sentencia; se vienen fallando unos 7.000 recursos al afio,
lo que es enorme, pero el retraso, lejos de reducirse, se
acumnulaba porque entraban en el mismo periodo 9.000 re-
cursos nuevos. A su vez, los Tribunales administrativos
(primera instancia, equivalentes a nuestras Salas de Au-
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diencia Territorial) tenfari pendientes de sentencia casi
100.000 recursos '

Todo esto no sélo pone en cuestion la eficacia general
del sistema, sino que, ademds, estaba transformando de
hecho al Consejo de Estado, cuya mayorfa de efectivos se
dedicaba al contencioso y sé6lo una pequefia parte a la
basica funcién consultiva.

Tras muchos proyectos, la reforma se ha limitado al
sistema organico y al de recursos, sin afectar en nada al
régimen substantivo del viejo instrumento del recurso de
anulacién o exceso de poder, venerable reliquia que en su
momento supuso un salto decisivo en la construccion de
la justicia administrativa, pero del que hoy resultan sobre
todo cada vez mis visibles sus convencionales y severas
limitaciones.

Se ha creado un orden jurisdiccional nuevo, el de los
Tribunales administrativos de apelacién (que serdn in-
terregionales: cinco exactamente), que decidirén, en sus-
titucion del Conscjo de Estado, las apelaciones contra las
sentencias de los actuales Tribunales administrativos (Tri-
bunales creados cn sustitucién de los Consejos de Pre-
fectura en 1953). Estos acababan de ser robustecidos en
su status jurisdiccional (aunque al margen del poder ju-
dicial) por una Ley de 6 de enero de 1986, la cual enco-
mendaba su gestién al Ministerio del Interior, por man-
tener el prurito de la «separacions entre Administracion
y jueccs propiamente dichos y porque los miembros de
esos Tribunales provienen de la Administracién y no de la

' El ritmo anual de crecimiento de los recursos contencioso
administrativos oscila en Francia entre el 15 y el 25 por 100, lo
que ha supuesto «una mutacién de las condiciones de trahajo del
juez administrativos: éste ha pasado a entender en sforma nor-
mal y natural= del enfrentamiento ordinario entre la Admimstra.
cion y los administrados; se ha pasado a eun contencioso de
masas», desde el caracter <elilistas del contencioso clasico: J. Ca-
PION: L'Etar de droit vu par le juge administratif, en la obra
colectiva dirigida por D. CoLas: L’Erat de Droit, Parfs, 1987, pd-.
gina 134 y sigs.

Mogistratura. Al crear este nuevo grado de los Tribunales
de apelacion, el cuerpo pasa a ser «de los Tribunales ad-
ministrativos y de los Tribunales administrativos de ape-
lacién» y pasa a depender orgdnicamente del Secretario
General del Consejo de Estado. Este 6rgano, ademds de
érgano consultivo y érgano jurisdiccional, viene ahora a
convertirse en 6rgano con funciones administrativas di-
-ectas, las de la gestién de los grados inferiores de la jos-

cia administrativa. Los Tribunales de apelacién, que pue-
den dividirse en salas, seran presididos por un Consejero
de Estado sen servicio ordinario», es decir, de la carrera
del Consejo de Estado. El cuerpo se nutre de funcionarics
con diez afos de antigiiedad, de magistrados y de aboga-
dos seleccionados ad hoc (se pretende, sobre todo, que la
entrada via ENA resulte la predominantc) y pasarén a ser
nombrados Consejeros de Estado hors tours, esta es, fue-
ra de los turnos de plantilla, y no podran recibir otro
destino (salvo e] de Presidente del Tribunal de apelacién’
en un minimo de cinco afos. Para pasar de los Triburale:
de primera instancia a los Tribunales de apelacién se re
quiere una antigitedad de cuatro anos.

La competencia de apelacién es universal, salvo los re
cursos relativos a elecciones municipales y cantonales y
los recursos por exceso de poder contra Reglamentos;
estos ultimos se defieren al Consejo de Estado. En cual-
quier caso, el Conscjo de Estado mantiene su supremacfa
en el sistema a través de dos vias: mediante un recurso
de casacion contra las sentencias de los Tribunales de ape-
lacién y mediante la introduccién de una curiosisima
«cuestion prejudicials facultativa tanto de los Tribunales
de primera instancia como de los Tribunales de apelacién.
Esta institucién estd regulada en el artfculo 12 de la Ley
en estos términos:

«Antes de decidir sobre una demanda que plantes una
cuestién de derecho nueva, que presente una dificultad
seria y que resulte relevante para numerosos litigios,



el Tribunal administrativo o e: Tribunal administrativo
de apelacién pueden, por decisidbn que no es suscepti-
ble de ninglin recurso, transmitir los autos al Consejo
de Estado, que examina la cuestién planteada en un
plazo de tres meses. Toda decisién sobre el fondo del
asunto queda suspendida hasta el informe del Conse
de Estado o, en su defecto, hasta la expiracién de d.. 0
plazo.»

El recurso de casacién se somete a un trémite suma-
rio de admisién, de modo que podra ser declarado inad-
misible por razones procesales «o si no est4-fundado sobre
ningin motivo serios.

Este tramite, mas un intento de disuadir la iniciacién
de nuevos recursos contenciosos mediante la instauracion
de un trémite de «recurso administrativo o de concilia-
cién», al que puede seguir un sistema de arbitraje (aunque
sélo limitado a asuntos sobre contratos o sobre responsa-
bilidad extracontractual, que son el terreno del contencio-
so «de plena jurisdiccién» justamente), son en la practica
los instrumentos en que se conffa para aligerar al atas-
cado Consejo de Estado.

11

Practicamente, eso es todo. Es cierto que habrad que
esperar para enjuiciar el conjunto a los Decretos de desa-
rrollo a que la propia Ley remite. Pero ya puede observar-
se por ésta que la reforma ha resultado muy limitada
(aun siendo, como dice CHAPUS en el nimero monografico
de la revista que se ha citado, pag. 93, «la segunda gran
reforma del contencioso-administrativo —después de la de
1953—, desde la época lejana en que se inicié la moder-
nizacién de la justicia administrativa con la aboliciéon de
la justicia retenida», 1872) y, en lo que puede apreciarse

desde ruera, tambien de bastante dudosa eficac:a a los
fines practicos de descongestionar el Consejo de Estado,
objetivo basico de la reforma. Sobre la absoluta inanidad
e los efectos de exclusion de litigios por medio de los
recursos administrativos o de los instrumentos de conci-
'iaciéon, tenemos amplia experiencia en Espafia; estamos
en condiciones de ilustrar a otros ordenamientos. La adi-
cién de una casacién a las dos instancias ordinarias tam-
poco es precisamente una medida simplificadora, por més
que la casacién pueda guillotinarse a limine con un trami-
te analogo al certiorary americano?; para el recurrente,
en todo caso, tener que vencer a través de tres instancias
a la Administracién viene a resultar en la préactica una car-
ga mas, y nada ligera precisamente. Esta casacién, més la
curiosa cuestién prejudicial facultativa despachada por
via de dictamen, lo que revelan sobre todo es el afan de
mantener el papel preponderante del Consejo de Estado
en la formacién y el control de la doctrina jurispruden-
cial, que ha sido histéricamente la que ha inventado el
Derecho administrativo.

Pero el peso de ese prestigio histérico se hace sentir
‘ambién con especial fuerza en la reforma y eso ha llevado
sobre todo a un conservadurismo inercial del sistema que
estimo —con practicamente todos los autores franceses,
como veremos— completamente inadecuado. E] designio
de mantener el equilibrio entre lo consultivo y lo conten-
cioso en la actuacién del Consejo de Estado me parece un
fin subalterno cuando de lo que deberfa tratarse es, sobre
todo, de fortalecer el sistema general, bastante cuarteado,
de la justicia administrativa, o mas solemnemente, del
Estado de Derecho en la sociedad actual. Es indudable
que la benemérita institucién ha consolidado formidables
créditos histéricos en la construccién, no sélo en Francia,

! Cfr. lo que sobre la técnica del certiorary indico en mi libro
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho,
2* ed., Madrid, 1987, pag. 148 y sigs.
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sino en el mundo entero, de un sistema de garantias de
los ciudadanos frente a la Administracién; pcro es tam-
bién indudable que la reconstruccién del sistema, en un
momento en que se cuestiona seriamente su efectividad
global en la situacién social y politica existente, pasa bas-
tantes niveles por encima del reconocimiento de gratitu-
des o del esteticismo institucional.

Hoy el problema del contencioso no es sélo ¢l rctraso
en las decisiones de los recursos, sino la insuficiencia mis-
ma de esas decisiones, aun siendo temporaneas. Lo que
hay que poner en cuestién, en Francia y en otros sitios
que nos son mas familiares, son las bases mismas de la
técnica de| excés de pouvoir, y en concreto los viejos dog-
mas, apenas tocados en Francia como en Espaifia, dc la de-
cisién ejecutoria como e<aperturas necesaria y unica del
contencioso, la inexistencia de contrapesos efectivos fren-
te a los abusos, cada dfa mas ordinarios, de ese [ormidable
privilegio de la decisién previa y, en fin, la técnica misma
del «proceso al actor, que hace puramente dcclarativas
las sentencias estimatorias; que no contempla la posibili-
dad de extraer de la anulacién declarada las consecuen-
cias que interesan al recurrente que ha ganado ¢l proceso;
que excluye las injoctions u 6rdenes de hacer diripidas a
la Administracién para rectificar la situacién ilepal consta-
tada, y mas aun la posibilidad de sustituir por comisarios
judiciales o por el propio juez la inactividad dcliberada
de la entidad vencida; que hace, en consecuencia, virtual-
mente facultativo el cumplimiento de las sentencias por
las Administraciones perdedoras y que ni siquicra impide
eficazmente la repeticién indefinida a arbitrio de la Ad-
ministracién de los litigios ya decididos con la «fuerza de
la cosa juzgada» por la sola via de volver a dictar un acto
analogo al anulado, lo que obligard a un nuevo rccurso.
Hacer que el despacho de los recursos se acelere, pero que
los recursos mismos sirvan para poco o no sirvan, me
parece un avance poco importante.
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El Consejo de Estado, que imaginé y perfilé el recur-
so de exceso de poder, y es su mérito imperecedero, no ha
zabido luego sacarle de los limites completamente con-
vencionales que fueron el precio histérico que tuvo que
lagar en los momentos iniciales por esa formidable inven-
ci6n. Hoy esos limites, calcificados por la larga préctica
/ explotados por una Administracién perfectamente cons-
:iente de que constituyen otras tantas trincheras inexpug-
nables para ella, resultan inadmisibles, simplemente, car-
zas que en la practica vienen a esterilizar buena parte del
recurso, y que carecen de cualquier justificacién objetiva,
como otros sistemas de justicia administrativa han demos-
trado concluyentemente. La remocién de esas limitaciones
parece hoy una empresa excesiva para encomendarla al
ritmo tardfgrado de una evolucién jurisprudencial, que se
siente encerrada en sus propias creaciones histéricas. Es,
sin duda, el mismo legislador quien debe cortar los nudos
gordianos existentes’.

* ). L. Aunin: Illusions et vertus de UEtat de droit administra-
tif, en la obra colectiva L’'Erar de Droil, ya citado, pdg. 159 y si
guicntes, postula abiertamente el trdnsito «de un Derecho esen-
ctalmente jurisprudencial a un Derecho poco a poco legiferados,
que «se inscribe en el sentido del progreso del Estado de Dere
chos; serfa, en efecto, «la cxigencia democratica de transparencia
en la forrnulacién de] Derechos. Y afdade, pdgina 161: «Al agota.
miento aparente de las virtudes creadoras de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, especialmente ilustrado por la paraliza-
cién de l1a teoria de los principios generales del Derecho, se opo-
nen los avances significativos realizados por vfa legislativa.» Tam.
poco habia notado nunca ese reproche explicito de «agotamiento»
de la capacidad creativa del Consejo de Estado, pero ahf est4 la
rigidez y la insuficiencia actuales de su gran creacién histérica,
el excés de pouvoir, para probarlo cumplidamente. La paralizacién
(1arissement, también agotamiento de una fuente) de la técnica
de los principios generales del Derecho se refiere, sin duda, a la
petrificacién de sus hallazgos, que no registra novedades desde
hace bastantes afos, frente a la infinitamente mayor fecundidad
creativa que de dicha técnica estd sacando en Francia el Consejo
Constitucional (o el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en un ambito mucho mdis delicado). Se leerd con es-
pecial provecho el agudisimo trabajo de J. J. BieNvENU: Le Droit
adminisiratif: une crise sans catastrophe, en el mim. 4 de «Droits.
Revue frangaise de théorie juridiques, 1987, pig. 91 y sigs.
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La anterior reflexién no es una simple ocurrencia pro-
pia. En el nimero monografico de L'Actualité juridique a
que hemos comenzado refiriéndonos las criticas en ese
mismo sentido abundan y aun se hacen més 4cidas y aira-
das. No voy a hacer un elenco de todas, pero si subrayaré
algunas particularmente expresivas. De pronto parece ha-
berse visto que le Roi est nu, que el Rey estd desnudo
como en la fabula clasica y que nadie hasta ahora se
habla atrevido a proclamarlo. <Las lenguas se desatans
de pronto y de un golpe parece haberse cuartcado el im-
presionante edificio, lleno hasta ahora de oropeles y de
prestigio. Podria decirse incluso que pareceria revelarse
un cierto complejo edipico al poner fin tan subitamente
a un respeto reverencial y a una disciplina moral y del
pensamiento que ha durado mucho més all4 de 1a madu-
rez y de la plena conciencia de los hijos. Veremos, en efec-
to, que se llega hasta la ira, a lo que algunos no dudan en
calificar de «sacrilegio» frente a la reverencia prolongada
y admitida, a un cierto sentido de la profanacion.

En el propio editorial inicial que comenzamos citan-
do, se dice: «es lastima que la urgencia no haya hecho po-
sible otro debates, el del lugar que ocupa el juez ad-
ministrativo y, correlativamente, el del Derecho publico
en nuestro sistema socioeconémicos, «Esta cuestién es sin
duda menos urgente, pero no por €so0 quema menos.»

M. Franc, Consejero de Estado y anterior Secretario
General de] mismo, hoy Director del Instituto Internacio-
nal de Administracién Pudblica, afirma categéricamente
que «la reforma queda inacabada» (pég. 82).

El profesor CuaPUS, que se limita a estudiar los «as-
pectos procesaless, habla de «reforma pesada y creadora
de complicacioness, aung:e su «apreciacién no sea entera-
mente negativa» (pdg. 99).

Guy BraiBanT, de autoridad especialmente reconocida
en la materia, en una corta reflexién toca el tema de la
ejecucién de las sentencias, las cuales «deberian ser eje-
cutadas ’sin vacilaciones ni murmullos’s, pero que parece
que no lo son tanto, aun después de la Ley de 16 de junio
de 1980, que en Espafia hemos glosado algunos ‘. Resulta
que el Tribunal de casacién acaba de recordar en Francia
por Sentencia de 21 de diciembre de 1987 que es un «prin-
cipio general de Derecho (!) el que los bienes de las per-
sonas publicas son inembargabless. BRAIBANT nos ilustra
de que la «Seccion de la memoria y de estudios» del Con-
sejo de Estado, de la cual é] mismo es el Presidente, por
cierto, se ha especializado en «ayudar a los demandantes
a obtener y a la Administracién a asegurar una ejecucién
correcta de la cosa juzgada», encomienda que procede de
las incidencias ejecutivas del famoso arrét Canal, al q' ¢
también aqui prestamos atencién en su momento (en 1m
trabajo, La lucha contra las inmunidades del poder,
«RAP», 38, 1962; hay edicién reciente en «Cuadernos Civi-
tas); el namero de peticiones de «ayudas que la Seccién
7a recibido ha pasado de 200 en 1976 a 660 en 1987, lo que
-lenota, dice, una degradacién del respeto a la cosa juzga-
/la, especialmente en el nivel local» (87 por 100 de los ex-
nedientes de inejecucién). Esto resulta especialmente gra-
e, aunque a los espaiioles el «mal de muchos» nos coa-
suele un poco de nuestra lamentable situacion en iz
inateria. Bra1BANT entiende que esto no estd afectado por
la reforma, lo cual resulta grave; incluso teme que la
multiplicacién de apelacién y casacién, no obstante ser
ccdinariamente admisibles «a un solo efectos (como entre

‘ En el ya citado trabajo de AUTIN, pag. 167, se afirma explcita-
mente que «en el silencio de los despachos los logros mas visibles
de esa reforma lcgislativa (de 1980) estdn (gprovisional.meme?
paralizados». La posibilidad de que una decisién jurisdiccional
como habia previsto esa ley, tuviese la fuerza direcla de un max
damiento de pago sobre el Tesoro, evictoria del Estado de Dere
chos, ha quedado sin aplicacién, «<habiendo bastado —parece—
una simple Instruccién del Ministerio de Hacienda para reducirls
a la nadan».
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nosolros las sentencias de la Audiencia Nacional, sin que
nadie pueda responder a la pregunta de por qué no las de
las Audiencias Territoriales) $, permita inejecutar las sen-
tencias durante mucho mas tiempo.

La modestia de las prosiciones de BraipanT nos deja
perplejo (¢ pero no estdbamos hablando de justicia?): que
se recuerde por Circular que las Administraciones tienen
la obligacién «imperiosa» (1) de respetar la cosa juzgada;
«una accién de persuasién» ante los responsables de enti-
dades locales e institucionales para que se decidan bené-
volamente a esa ejecucién; refuerzo en personal y en ma-
terial de la Secci6én del Consejo de Estado que ¢l preside
para cumplir mas eficazmente esa funcién de «ayuda» a
recurrentes vencedores desesperados; «el desarrollo de
nuevas técnicas de intervencién» (pag. 101). Eso es todo.
Ha de evitarse, en fin, eque la inejecucién de un fallo no
dé Jugar ella misma a nuevos litigios». {Pocas meditacio
nes mas patéticas sobre la inanidad actual del famoso
excés de pouvoir, cuya efectividad queda supeditada a
persuasiones, recordatorios y ayudas!

CHABANON, que preside una Seccién del Tribunal admi-
nistrativo de Paris, titula su articulo «Una reforma inaca-
badax. La reforma no tendr4, nos dice, la menor influen-
cia sobre el atasco que congestiona a los Tribunales
administrativos; mas bien puede tener una influencia ne-
gativa, en cuanto que los Tribunales de apelacién van a
sangrar al personal de los Tribunales administrativos. «La

* No obstante lo cual, la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional ha comenzado a invocar el nuevo
articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que el recu
rrente vencedor tenga derecho a ejecutar la sentcncia cuya apela-
cién por la Administracion pende a un solo efecto, con lo cual
le obliga a prestar fuertes cauciones. Me parece cvidenie que ese
articulo estd mal aplicado, puesto que se refiere a la ejecucién
de sentencias apelables a ambos efectos y no a la de autos o
sentencias apelables a uno. Una cierta préictica, como por desgra-
cia no suele ser inusual, disminuye el nivel de garantias que el
legislador habfa otoreado.
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Ley es asombrosamente timida.» <Afiadiendo un ala al edi-
ficio —concluye—, bajo presién de la necesidad, se ha
conservado un plano complicado... es esencial que las re-
forrnas que han de venir hagan el conjunto mas acoge-
dor... Después de la accién sobre las estructuras debe venir
una accién sobre el contenido, una reflexién de conjunto
sobre las reglas de procedimiento heredadas del siglo x1x
y sobre la voluntad de renovarlas.» El contencioso fran-
cés, hasta hace poco simbolo de la perfeccién mis alta
lograda en el control judicial de la Administracién, se de-
clara paladinamente una <herencia del siglo x1x», un edi-
ficio lleno de la poussiere du passé, del polvo y de las
oscuridades del pasado (pag. 108).

M. L. Levy y X. Pretot, dos magistrados de los Tribu-
nales administrativos (es digno de notar c6mo los magis-
trados de estos Tribunales, exentos de todo contacto con
las funciones politico-administrativas del Consejo de Es-
tado, demuestran una mayor consciencia de las exigen-
cias de la funcion puramente jurisdiccional, que es la suya
exclusiva; incluso resulta patente, como vamos a ver, una
actitud critica hacia el Consejo de Estado mismo), afir-
man de entrada que «las soluciones adoptadas suscitan
objeciones técnicas como de fondo, que conducen a una
interrogacion sobre la concepcién misma de nuestra justi-
cia administrativa». Y, tras un analisis detenido de la re
forma, concluyen (p4ag. 115): «La concepcién tradicional
de la justicia administrativa... estd fundada tanto sobre
la interpretacién estricta de la separacién de poderes
como sobre la tradicién anterior de la monarquia france
sa». {He aquf que surge a primer plano la herencia men«
noble del contencioso, la del absolutismol Y siguen: «Hi
térica y cientificamente esta concepcién, en sus funda
mentos, puede prestarse a discusién... no es absolutamen-
te evidente que (dicha concepcién) permanezca plenamen-
te adoptada a las exigencias del Estado de Derecho tal
como resultan de nuestro orden constitucional y de los



compromisos internacionales que nuestro pafs ha suscri-
to... que implica claramente la indepedencia organica (del
poder jurisdiccional) respecto a todos los poderes, sean
cuales seans. Aqul la objeci6én toca lo hasta ahora total-
mente intocable, el sistema de Consejo de Estado mis-
mo ¢, Los autores insisten: el equilibrio entre las funciones
consultiva y jurisdiccional del Consejo de Estado ser4a de
- interés, pero mas lo es observar «que en el Estado y la
sociedad de 1988 la funcién jurisdiccional tiene su fin y
su importancia en ella mismas, He ah{, pues, que la gran
reliquia del Consejo de Estado comienza a verse e¢n su
propia estructura, negativamente. As{ lo precisan los dos
magistrados con toda explicitud: «en definitiva, la Ley
promulgada el 31 de diciembre de 1987 conduce, paradé-
jicamente, a una reforma en profundidad del contencioso-
_administrativo en razén no de las dificultades en que se

* Este tema de la sinterpenetracién de los dos universos, el
politico-administrativo y el jurisdiccionals; por el hecho de que
el Consejo de Estado estd «materialmente asociado al cjercicio
del poder ejecutivos (y no sélo por la via consultiva —c«pecial

mente relevante en el &mbito normativo, incluso de los provectos’

de Ley—, sino también por la normalidad con que el personal del
Consejo de Estado participa en la Administracién activa v en la
vida politica, asf como por la importancia creciente dc los Con-
sejeros designados por el Gobierno por el «turno extcrior»), ha
sido destacado recientemente por J. L. AuTiN: [llusions el vertus
de I'Etat de droit administratif, ya citado, como una ohjecién de
principio al sistema de la justicia administrativa franccesa, como
prueba de su «mistificacién»; pero aun en este trabajo (iinpreso
en noviembre de 1987) se dice que ese hecho de lov «vimculos
orgénicos muy estrechos» entre el Consejo de Estado y ¢l Eje
cutivo «<es admitido llanamente por la doctrina, pero curiosamen-
te ésta no extrae de ello un argumento para reconsidcrar ¢l pro-
blema de la independencia del juez» (pdg. 154). jHc¢ aqui que
apenas unas semanas después de escritas esas palabras la doc-
trina ya ha extraido sin tapujos ese argumento! Este dato de
muestra con plasticidad inigualable el cardcter subito con que
se ha explicitado la crisis del contencioso francés, largo tiempo
frenada en su manifestacién ya inocultable por los habitos aca-
démicos adquiridos. Cfr. BieNveNu, op. cit., pag. 96 y sigs.; llama
al Derecho administrativo un «Derecho narcisista», que ha pre-
tendido categorizar como absolutos construcciones jurispruden-
ciales ocasionales; pero el espejo de este Narciso parcce haberse
roto de pronto.

encuentran esta jurisdiccién y el justiciable, sino por pro-
blemas internos propios del Consejo de Estados.

Pero estos magistrados nos revelan otra cosa de suma
importancia: que el ponente del asunto en la Comisién
Legislativa de la Asamblea, cuando se debatié el proyecto
de Ley, dijo lo siguiente: «Francia deberfa disponer de
una jurisdiccién administrativa con tres grados, segin el
modelo de otros Estados como la Republica Federal Ale-
mana, donde el sistema jurisdiccional administrativo fun-
ciona armoniosamente y no sufre de ningin retrasos.
jPor vez primera en casi dos siglos de contencioso-admi-
nistrativo se propone en Francia, y nada menos que en la
Cémara Legislativa, seguir un modelo extranjero —y e!
modelo alemdn, precisamente—, al que se reconoce si:
reservas que funciona mejor! Y remachan los dos magi:
trados: «por otra parte, los medios de que dispone el jue
no son ni de lejos comparables (demeurent sans commumn
mesure) con los medios que los alemanes han atribuido a
sus jurisdiccioness (pag. 117). Esto ya es algo mas que es
«funcionamiento armoniosos»: el recurso de exceso de po-
der, con sus limitaciones convencionales, est4 completa-
mente superado por otros sistemas occidentales actuales,
y concretamente por el sistema aleman. Los magistrados
terminan apelando a «la comunidad de administrativistas
para interrogarse sobre un texto adoptado sin el espfritu
de reflexién critica que funda toda disciplina intelectual
y que debe contribuir a la mejora de las practicas hasta
ahora seguidas» (ibiden). He ah{ una invitacién formal a
la revuelta frente al Consejo de Estado, cuyo prestigio ha
seducido durante mas de siglo y medio a la doctrina fran-
cesa.

C.-L. Vier, abogado ante el Consejo de Estado, firma
otro articulo en que dice que la nueva Ley «es un punto de
partida, no de llegadas, limitAndose luego a un comentario
técnico-analitico de la reforma.

I.os estudios se cierran con uno con el titulo «La re-
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forma del Consejo de Estado vista por los abogados», que
firman C. Lerace Jessua y C. HucLo (pag. 127 y sigs.). Es
aqui ya donde la actitud critica es mas descarnada y abier-
ta. <El papel de la jurisdiccién administrativa en la defen-
sa de las libertades publicas e individuales y el control
eficaz de la Administracién no podfa pasar inadvertido a
los defensores habituales de los derechos del hombre que
son los abogadoss. Ya este planteamiento nos pone casi
en las antipodas del «proceso al actos: el contencioso-ad-
ministrativo es un sistema de tutela de derechos y liberta-
des publicas, dentro de un sistema global de efectividad
de dichos derechos, como aquf algunos habfamos notado.
Por eso, precisan inmediatamente los autores, hay que
«definir primero la plaza de la jurisdiccién administrativa
teniendo en cuenta el desarrollo de otras jurisdicciones de
Derecho publico como el Consejo Constitucional y el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas». Ambas
jurisdicciones, dicen («el Consejo Constitucional por una
politica realmente notable de elaboracién de principios de
valor constitucional»), «<han puesto en cuestién indiscuti-
blemente al Consejo de Estado» (pag. 127).

Ya habia notado yo (Los postulados constitucionales
de la ejecucion de las sentencias contencioso-administrati-
vas, en «Documentacién Administrativas, nim. 209 —aho-
ra incluido en este libro— y prélogo al libro de Carmen
CHINCHILLA, La radiotelevisidn como servicio publico esen-
cial, Tecnos, 1988) que el Consejo Constitucional habfa
desplazado resueltamente al Consejo de Estado en la van-
guardia creadora de un Derecho publico propio de este
tiempo; lo que hasta ahora se apuntaba con alusiones res-
petuosas (J. RoBERT, en «Revue de Droit Public», 1987, ci-
tado en el citado articulo), ahora se proclama sin ambages.
Por otra parte, que se oponga a la rigidez actual del Con-
sejo de Estado la flexibilidad y Ja apertura del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas no deja de re-
sultar paradéjico, pues este ultimo Tribunal se configuré
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casi enteramente sobre el modelo del Consejo de Estado
mismo, punto de partida sobre el que ha sabido efectuar
luego magnifica actuacién creadora. Recordemos atin que
no mds tarde que en 1982 (y esto nos da idea de la rapidez
de las grietas que han aparecido en su edificio), el Consejo
de Estado, en una actitud famosa y sin precedentes, habia
hecho adoptar por votacién de su Asamblea General el
texto de un alegato en forma contra los principios basicos
del Derecho comunitario tal como los ha construido el
Tribunal de Justicia, alegato que es un libro entero publi-
cado por «La Documentation Frangaise» con el titulo Droit
Communautaire et Droit Frangais. Etude du Conseil
d'Etat, 1982°.

Que desde la superioridad y la desenvoltura con que
el Consejo de Estado, situado aun en su prestigio cenital
irradiante, criticaba la obra menor de una jurisdiccién
cuasi filial, a la que se permitfa, por eso, en términos es-
trictamente juridicos, desobedecer, que desde esa superio-
ridad autoatribuida tenga ahora el mismo Consejo de Es-
tado que oir que los criterios jurisprudenciales de ese me-
nospreciado Tribunal de Justicia est4n por encima de los
suyos y que son un modelo que le convendrfa seguir, pue-
de parecer el colmo de la amargura.

«Por otra parte —aiiaden los dos Abogados que comen-
tan la reforma—, en el curso de los tltimos afios ciertas
decisiones dictadas por el Consejo de Estado han sido dis-
cutidas, si no abiertamente criticadas, en todo caso al
menos puestas sobre la plaza publica, llevando a una par-
te cuando menos de la opinién a interrogarse sobre lo bien
fundado de un sistema que hace del juez administrativo
supremo a la vez el consejero del Gobierno». De nuevo, el
Consejo de Estado ha perdido su intangibilidad je incluso
se llega a sospechar abiertamente de su independencia!

' Sobre lo cual me permito remitirme a mi colaboracién en
Tratado de Derecho Comunitario Europeo, dirigido por E. GARclA
pE ENTERRIA, J. GonzALEZ CaMpos y S. MuRoz Macuapo, Madrid, 1986,
tomo 1, pags 2. 669, 715, ete



«El "ciudadano-administrado” —afiaden— no puede dejar
de ver con una cierta extrafieza el sistema que no distin-
gue de una manera rigurosa al juez del consejero del Go-
bierno.» Esto es ya radicalmente nuevo en la literatura
francesa (recuérdese lo que hemos indicado en nuestra
nota 6, supra). Pero a la vez que la fragilidad del sistema
estructural, se hacen ahora subitamente visibles los fallos
enteros de esa justicia: «un juez que acepta dictar senten-

cias que él sabe que no van a producir ningiin efecto pier- -

de toda autoridada».

Y la insistencia scbre una comparacién que ya hemos
encontrado, ahora hecha en términos mas amplios y méas
desgarrados: «Si se mira la situacién de Francia en rela-
cién a la de sus vecinos, o la de los Estados Unidos, es
manifiesto que el estado del contencioso-administrativo
expresa més un subdesarrollo que un superdesarrollo.» Ya
no es s6lo Alemania, es todo el mundo occidental; ya no
es un simple retraso, |es un sistema subdesarrollado! Es
la primera vez que he leido un juicio tan contundente y
categérico. Y afiaden aun: «Este subdesarrollo no es sino
el resultado de una opcién politica al menos implicita so-
bre el no funcionamiento satisfactorio de la jurisdiccién
administrativa.»

La denuncia es de bulto y afecta ya a los nacleos poli-
ticos mismos del sistema. Fin, pues, del orgullo sobre el
Consejo de Estado y sobre sus mismas creaciones en el
sistema de proteccién de los derechos, y un fin absoluta-
mente espectacular, pasando del altar al menosprecio.

Pero estos dos abogados sin pelos en la lengua preci-
san adn més concretamente: «No puede uno sino lamen-
tarse de que no se haya realizado una reflexién de conjun-
to sobre el contencioso-administrativos; se trataba de
«una ocasién de reflexién sobre las condiciones en las
cuales puede parecer satisfactorio, en el horizonte de
1992, juzgar al Estado y a las corporaciones publicas en
Francia».

Critican en profundidad seguidamente la reforma y las
lagunas ostentosas de la reforma. Pero me fijaré, para no
alargar en exceso este trabajo, en dos cuestiones esencia-
izs, que también lo son para nosotros: las medidas caute-
ares, que entienden que deben ser radicalmente amplia-
das, y los poderes del juez de ejecucién. Se critica abier-
tamente el criterio restrictivo con que el Consejo de
Estado ha impuesto la aplicacién de la tinica medida cau-
telar que su jurisprudencia ha aceptado, la suspensién de
la ejecucién del acto recurrido, pero, de manera categé-
rica, se declaran completamente imprescindibles otras
medidas cautelares, toda la amplia y eficaz gama de que
la jurisdiccion civil dispone en Francia misma con el sis-
tema de référé y en otros pafses sin vacilacién con el con-
tencioso-administrativo (y, afiado yo: en Inglaterra, con su
nuevo sistema de judicial review —cfr., como visién ex-
terna, el reciente libro del conocido iuspublicista norte-
americano Bernard Scawartz, Lions over the Throne. The
Judicial Revolution in English Administrative Law, New
York University Press, 1987—, y en Alemania y parcial-
mente en Italia). Sobre este punto son perfectamente ex-
plicitos: ese ambito de las medidas cautelares es «<el que
impone que las modificaciones deban producirse lo mas
rapidamente y lo mas eficazmente... Es paradéjico com-
parar los poderes del juez civil en materia de référés o
medidas cautelares con los del juez administrativo, para
el cual la 'urgencia’ sigue siendo una condicién sine qua
non, incluso para una simple constatacién o pericia de un
hecho. Serfa muy facil considerar una flexibilizacién de
ias reglas del référé expertisse, que permitirfa a las partes
a menudo conciliarse sin tener que acudir al proceso de
fondo. —Del mismo modo, el référé provision [que per-
mite a] juez ordenar en el acto un pago o un cumplimiento
cuando la negativa o el simple silencio "no tienen un fun-
damento serio”’] deberia ser admitido. En fin, y més ge-
neralmente, los poderes cautelares del juez deberfan ser
extendidos, especialmente, a la adopcidén de medidas con-
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servatorias. He aquf el unico instrumento procesal dispo-
nible contra los abusos (hoy entre nosotros ostentosos, y
no infrecuentemente cinicos incluso) del privilegio de la
decisién previa o del incumplimiento del deber de resol-
ver.

«E| segundo campo -—siguen diciendo los autores—
que se revela de reforma indispensable es el de la ejecu-
citn de las sentencias y fallos.» La Ley de 16 de julio de
1980 «no juega mis que un papel muy moderado, y, en
cualquier caso, implica plazos tales que las decisiones de
justicia pueden permanecer como letra muerta durante
un cierto namero de meses, incluso de afios». Nos recuer-
dan que sélo tres veces en ocho afos se han dictado as-
treintes o multas coercitivas reiteradas para forzar la eje-
cucién; «convendria, pues, prever medios més adaptados
v rapidos para imponer la ejecucién de la cosa juzgadan.
«Si en el ambito judicial ordinario se han creado jueces
de cjecucién, convendria reflexionar si un paralelo no po-
Jima existir en la jurisdiccion administrativa o, mucho
mas simplemente, si no se podria recurrir a ese juez or-
dinario de ejecucién para ejecutar los fallos y sentencias
dictados por los Tribunales administrativos y por el Con-
sejo de Estado. Sin desconocer el cardcter sacrilego de
una ta| reflexidn, nos parece oportuna formularla, pues lo
que es inadmisible es que después de afios de procedi-
miento el recurrente no pueda siquiera ver ejecutar la de-
cision que tan pacientemente ha esperado que sc dictase.s
Expresamente, pues, se declaran sacrilegos por declarar
abiertamente su desdén abierto por los viejos dogmas
incrciales, que en su origen supusieron un avance, pero
que hoy resultan absolutamente disfuncionales para la
justicia.

En fin, concluyen, «convendria que se abandone la
autolimitacién que resulta de la prohibicién que se hace
al juez de dirigir injoctions u 6rdenes y condenas de
k- - a la Administracién y que, especialmente, pueda
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admitirse el principio de un fallo que declare derechoss
(y que no se limite a la mera anulacién del acto adminis-
trativo encausado). «Rehusar ese principio elemental, que
permitiria al juez, en vez de anular una denegacién de una
licencia de construccién, reconocer que el individuo afec-
tado tiene derecho a esa licencia, evitarfa, por una parte,
que haya que acudir a un puevo proceso para censurar
una nueva denegaci6n de la licencia y, por otra parte, per-
mitira a la decisién judicial gozar de una eficacia indis-
cutible.»

v

Esta reflexién ha comenzado como una resefia limita-
da de unos hechos desarrollada estos mismos dfas en Fran-
cia, pero resulta inevitable avanzar obtenjendo ya algunas
conclusiones algo méas generales.

En un libro que ha pasado a ser un cldsico en la epis-
temologia de las ciencias, el fisico americano Thomas S.
Kukn ha establecido cual es la estructura de las revolu-
ciones cientificas®. Todas las ciencias reposan sobre un
«paradigma» o un conjunto de ellos, que juegan el papel
de una ley basica que va siendo constantemente ajustada
y precisada. En el cultivo comiin de esos paradigmas cen-
trales se alimenta lo que es una verdadera «comunidad
cientifica», sin la cual no hay ciencia y que en su seno dia-
loga, polemiza, se critica, pero siempre desde la perspec-
tiva de esos paradigmas basicos que en conjunto hace
avanzar en su despliegue, constantemente ajustado. Esos
paradigmas dan respuesta aparentemente duradera a un
grupo de problemas mayores, sin perjuicio de que en la
interpretacién del paradigma o en su racionalizacién com-
pleta los cientificos puedan discrepar. Estos paradigmas,
que no pueden reducirse a una interpretacién unfvoca,

*T. S. KurN: The Structure of Scientific Revolutions, 2th ed.
elarged, University of Chicqge Pr=ss. Chicago. 1970.



pero que presiden todas las que se ofrecen, dirigen el desa-
rrollo acumulativo de una ciencia. Los «descubrimientos
cientificos», que constituyen el camino de ese desarrollo
normal, se suceden dentro de ese cuadro. El progreso de
una ciencia continia de esa forma hasta que la invencién
de nuevas teorias, con objeto de explicar nucvos hechos
0 nuevas experiencias, implican ya un cambio de paradig-
ma, el abandono radical de los viejos supuestos y la in-
troduccién correlativa de nuevos paradigmas que despla-
zan a los antiguos. Cuando esto ocurre, se ha producido
una «revolucién cientificas.

Como fisico, KunN ilustra especialmente esa estructura
en la evolucién de las ciencias en el campo que ¢ domina
y va explicando el paso de los paradigmas de la fisica de
ARISTOTELES, a la de PToLoMEO, 0 GALILEO, NEWTON, FRAN-
KLIN, MAXWELL, Max PLANK, EINSTEIN, etc., con desvios so-
bre la qufmica, la biologfa y otras ciencias naturales. En
su Postfacio de 1969, que aparece en la segunda edicién,
KunN postula ya una aplicacién de sus tesis centrales a las
ciencias sociales, aunque afirma su inseguridad en este
terreno.

No se trata de discutir aqu{ problemas gencrales de
epistemologfa cientffica, naturalmente. Queremos sugerir,
con toda sencillez, que esa estructura de las revoluciones
cientificas nos parece especialmente aplicable, sin compro-
meternos demasiado a la demostracién de! aserto, a la
evolucién cientifica del Derecho Administrativo. Surgido
como un subproducto de los dogmas centrales de la Revo-
lucién Francesa, como yo mismo he intentado explicar
parcialmente (remito a mi ya viejo libro, Revolucidn Fran-
cesa y Administracién contempordnea, 2.* ed., 2.* reimpre-
si6n, Madrid, Taurus, 1987), le costé practicamente un
siglo lograr poner en relacién a dos de esos dogmas basi-
cos, el imperio de la Ley y la posicién jurfdica del ciuda-
dano como titular de posiciones jurfdicas activas, de de-
rechos fundamentales especialmente. Esa articulacién fue

la gran obra histérica del Consejo de Estado francés, con
su gran invencién del excés de pouvoir, que puede consi-
derarse formado a comienzos de este siglo (LAFERRIERE
aun no lo comprendia en 1889 y lo estimaba «un cierto
relajamiento de la doctrina juridicas). Ese recurso de ex-
ceso de poder o de anulacién, considerado como un recur-
so «objetivo» o de la legalidad, sin partes propiamente
dichas (el «interés» que ha de alegar el recurrente serfa
un «simple requisito de seriedad» para poner en marcha
los poderes de oficio del juez administrativo, é] mismo
parte de la Administracién), un verdadero «proceso al
acto» y no de tutela de derechos, puramente declarativo,
cuyas consecuencias s6lo a la Administracién tocarfa ex-
traer, toda esta concepcién bien conocida (vid. nuestro
Curso de Derecho administrativo, en colaboracién con
T. R. FErNANDEZ, tomo II, 2" ed., pAg. 36 y sigs.) ha sido
el pivote central sobre el que ha girado todo el Derecho
Administrativo de tipo francés hasta hoy mismo. En el
momento de establecer un sistema de justicia en la Buro-
pa comunitaria (en 1951 primero con la CECA, en 1957
después, en el Tratado de Roma), a ese sistema se acu-
di6? porque se estimaba el mas evolucionado y el mas
sofisticado. Los italianos hicieron a finales del siglo pasa-
do su peculiar adaptacion del mismo modelo del recurso
de anulacién, a través de la divisién jurisdiccional entre
tutela de derechos subjetivos y tutela de intereses legiti-
mos. Cuando los anglosajones comenzaron a deplorar la
insuficiencia de su sistema de proteccién judicial contra
la Administracién aceptaron de plano que sélo un sistema
como el francés podria suplir ese capital déficit.

En fin, nosotros mismos, ¢qué otra cosa hemos hecho
que mirar con envidia los avances reales del sistema fran-
cés e impulsar su adopcién a través de estudios y, sobre
todo, de reformas legislativas? Aunque la Ley de 1956 ha-

’* De nuevo remito a mi colaboraciéon en el Tratado de Derecho
Cortunitario Europeo, cit,, tomo I, pag. 668 y sigs.

201



bia acertado ya a superar algunas de las limitaciones de
ese sistemna, esa superacién no fue en general seguida por
la jurisprudencia, que segufa mirando al contencioso fran-
cés como el maximo razonablemente exigible.

El sistema francés ha jugado, pues, claramente, como
el paradigma absoluto en materia de justicia administra-
tiva, el tema central del Derecho Administrativo. Si una
disciplina cientifica (y antes que eso, en nuestro caso, los
ordenamientos jurfdicos que esa disciplina conformaba,
interpretaba y explicaba) ha tenido un paradigma perfec-
tamente identificable ha sido la nuestra, me parece.

Estamos asistiendo al fin de ese paradigma, simple-
mente. Estamos ante la «revolucién cientificas mas impor-
tante que el Derecho Administrativo ha sufrido desde la
anterior, que fue la puesta a punto del excés de pouvoir.
Ese caracter de revolucién cientffica explica su caréacter
de derrumbamiento subito. El paradigma histérico del
excés de pouvoir ha sido de pronto encontrado inadmisi-
ble, incapaz de explicar los nuevos hechos, los nuevos va-
lores del Estado de Derecho, las nuevas demandas socia-
les.

Sin querer avanzar demasiado sobre esta linea general,
me permitiré decir, no obstante, que el nuevo paradigma
me parece estar en el principio de la tutela judicial efec-
tiva de derechos verdaderos de los ciudadanos. Es por la
introduccién de este simple criterio por lo que cl viejo pa-
radigma ha saltado como en una explosién —como en la
explosién en que siempre consisten las revoluciones cien-
tificas—. Como ha dicho KunN, «Las revoluciones cient-
ficas han de considerarse como episodios no cumulativos
de desarrollo, en los cuales un paradigma maés antiguo es
reemplazado, en todo o en parte, por un nuevo paradigma
incompatible... De un modo parecido (a las revoluciones
politicas), las revoluciones cientificas comienzan con el
sentimiento creciente, a menudo restringido a una pe-
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quefia fraccién de la comunidad cientffica, de que un pa-
radigma ha cesado de funcionar de manera satisfactoria
para la exploracién de un aspecto de la naturaleza sobre
la cual ese mismo paradigma ha dirigido anteriormente
las investigaciones... Las revoluciones politicas se dirigen
a cambiar las instituciones por procedimientos que estas
instituciones mismas prohfben... El estudio histérico de
los cambios de paradigma en la evolucién de las ciencias
revela caracteres completamente similaress (cap. VIII).

v

La subita explosién, que en Francia ha suscitado la nue-
va reforma, de inconformidad radical, de ira incluso, con
la situacién de una justicia administrativa apenas nomi-
nal, hayan sido cualesquiera sus méritos histéricos (que
han sido enormes), sorprende al extranjero, que hasta
ahora habfa topado siempre en la doctrina francesa una
admiracién y una devocién casi acriticas, salvo en ligeros
ratices, con su contencioso-administrativo, modelo de to-
dos los existentes, y con su Consejo de Estado en parti-
~ular. :

Para un espafiol quiza la sorpresa es menor, pero es-
timo que providencial. Digo que es menor la sorpresa por-
que aquf somos perfectamente conscientes hace mas
tiempo de la ineficacia substancial de nuestro sistema
contencioso-administrativo, que en algunos aspectos habfa
recogido ya en 1956 algunos avances sobre el modelo his-
térico francés. Providencial, no obstante, porque la fideli-
dad a este modelo francés y a sus inadmisibles condicio-
namientos y limitaciones parece estar presente en los
anteproyectos conocidos de revisién de la Ley de la Juris-
diccién contencioso-administrativa, e incluso en alguna ley
ya promulgada. Me remito a mi reciente artfculo, ya cita-
do, Los postulados constitucionales de la ejecucién de las
Sentencias contencioso-administrativas («Documentacién



Administrativa», num. 209, abril 1987, pag. 7 y sigs. —aho-
ra incluido en este libro—), donde especifico claramente
las criticas a esas iniciativas y a esas leyes y provectos y
los contrasto con lo que, a mi juicio, resulta de la Consti-
tucién de manera explicita, segiin el Tribunal Constitucio-
nal ha comenzado lucidamente a deducir.

La crisis del contencioso-administrativo francés, un
contencioso «subdesarrollado» segiin quienes hasta ahora
mismo lo vanagloriaban, un contencioso inadaptado al
tiempo actual, segiin quienes lo practican y lo sufren, un
contencioso que estd ya en la cola y no en la vanguardia
de los sistemas occidentales de proteccién judicial frente
al poder, un contencioso que esta ya en retraso sobre «los
principios generales del Derecha europeos, tanto comuni-
tarios como de Derechos humanos, esa crisis, ya inocul-
table y ostentosa, que ha irrumpido como un sarpullido
inesperado y subito en el hasta ahora lozano rostro del
Derecho publico francés, esa crisis invalida definitivamen-
te el pertinaz intento de acogerse a él como a un oraculo
para la reforma pendiente de nuestro propio sistema.

Y mucho mds cuando ese intento pretende sobre todo
frenar la operatividad de los principios de nuestra Consti-
tucién sobre la materia, principios que estan, como los de
otros muchos pafses occidentales, por cierto, muy por en-
cima de ese modelo histérico, hoy ya completamente su-
perado.

El «nuevo paradigman», sobre el cual va a establecerse
en todo el mundo occidental una nueva época de la justicia
administrativa, es, por gran ventura, justamente, ¢l para-
digma que nos impone preceptivamente nuestra Constitu-
cién: la justicia administrativa no es un abstracto proceso
a un acto administrativo aislado que efectian é6rpanos es-
pecializados de la propia Administracién, o acaso jueces
amedrentados ante la maiestas administrativa o atados
por mil lazos en el ejercicio de su funcién por el supuesta-

mente inso6lito hecho de que el poder publico tenga que
rendir cuentas ante el Derecho; por el contrario, es un
proceso plenario a la Administracién como sujeto por par-
te de otro sujeto en vista de obtener una tutela judicial
efectiva y completa a sus derechos e intereses legitimos.
Es algo méas que une petite nuance, como hemos podido
atisbar bastante claramente. La antigua concepcién partia
de que la Administracién era siempre titular del interés
general, que habria de imponerse normalmente sobre los
intereses meramente particulares que invocaban los ciu-
dadanos. Pero ahora ocurre que estos ciudadanos son con
normalidad titulares de derechos fundamentales, que, por
mas que intenten con ellos hacer valer intereses particu-
lares, tienen por s{ mismos el caracter de «valores supe-
riores del ordenamiento» (art. 1.° de la Constitucién), de
«fundamento de] orden politico y de la paz social» (artfcu-
lo 10.1, ibidem), con lo que han de prevalecer incluso so-
hre los intereses de la Administracién, que tantas veces
encubren simples comodidades o intereses de la burocra-
cia. Este cambio radical en la situacién de las partes res-
pectivas en la relacién ciudadanos-Administracién (la cual
no sélo no requiere para su funcionamiento la posibilidad
de infringir el Derecho, sino que est4 integramente some-
tida a] mismo, art. 103.1 de la Constitucién, y, por tanto,
al juez) ha determinado este cambio substancial.






16. Consideraciones generales sobre el problema
de la justicia administrativa

Andrés Serra Rojas






El tema que voy a tener el honor de desarrollar ante ustedes, se re-
fiere a la justicia administrativa. Una de las grandes precocupaciones
del Estado moderno reside en que el ejercicio del poder piblico debe
estar animado por principios de estricta justicia. No basta somcterse
solamente al Derccho, ¢s necesario que el ordenamiento juridico esté
subordinado por un gran ideal de justicia que es la base de la vida so-
cial. Mas para que la justicia alcance su maxima realizacién es indis-
pensable que clla sea institucional, es decir, que cuente con los medios
de organizacién y procedimicnto que la hagan factible.

Como ¢sta platica inicial forma parte de un ciclo de conferencias,
pretendemos en esta ocasién describir el amplio tema de la justicia ad-
ministrativa con el objeto de que mis distinguidos amigos que partici-
paran en este evento, puedan referirse y ahondar en los capitulos espe-
cificos y particulares que se relacionan con esta materia.

Vivimos una etapa critica de la historia de las instituciones juridi-
cas, sobre todo cuando la crisis se acentia en la estructura del Estado,
en particular en sus 6rganos béasicos, y en el ideal de justicia que debe
dominar el orden juridico como expresién de los anhelos de la socie-
dad moderna.

Los viejos Estados pretenden mantener su misma decoracién cons-
titucional, pero se ven obligados a hacer los ajustes que las mismas
circunstancias exigen. Francia ha transformado en su nueva Consti-
tucién ¢l sistema parlamentario y da un evidente predominio a la ac-
cién del Ejecutivo. Nuevos principios constitucionales exigen nuevas
instituciones que hagan posible el nuevo orden de cosas, en las que ef
ingrediente esencial es la libertad.

Frente al Estado liberal demécrata, los Estados comunistas y de
democracia popular se ven obligados a una constante revisién y adap-
tacién de sus constituciones ante las exigencias de su aplicacién, que
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oena oo et edreha bis Hibertodes fundamentales del hombre.
coennnegnos gue saden del marco de una concepeion tedric
tan enormes difieudtades en o raalizacion de ellos, El orden
" Abinma al cudadano ante las crecientes exigencias de las
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anhien asistumos al nacimicnto e nucvos Estados en Oriente,
Medio Onente v Afriea, que se resisten a adoptar los modelos juridi-
Cosanfizues ¢ pitentan sas propias soluciones. En otras partes del mun-
e sesueeden fendmenos politicos de transformacion y transmutacion
puridas, Ex evidente que vivimos ¢n una etapa de transicién que obli-
w4 pensar en instituciones eficaces. que muchas veces se apartan de
los mrcos tradicionales.

Ll Fstado moderno se caracteriza por haber asumido una constante
acwt e lo lleva a un absolutismo, sut géneris, que nos recuerda el
g i oasiend Thomas Holbes al bosquejar la imagen del Leviathan.
EI o en todas las latitudes va rebasando los débiles esquemas cons-
ttucwenales voacumula incesantemente un ndmero creciente de facul
tades en un procesa de incontenible sup-emacia. Es un quebradero d
cabew para los juristas como contener esta accién, que como es logice
suponer, subordina al hombre a un engranaje politico que lo obliga a
enteear potciones cada vez mavores de su libertad. Una justicia sin
Iihertad ex la negacion misma de la justicia.

Il Lstade democrata federal y liberal, que parece hbrar sus alti-
mu.s batallas antes de resolverse a superar sus instituciones, se enfrenta
a Li omnipatencia del Estado absolutista y totalitario. Mas los paises
de nspiraciéon democratica se muestran inseguros de sus instituciones
v aunque ellas han establecido limites a la accién del poder publico, el
Fastado ha acabado por dominar un amplio sector de la vida social,
mantenicndo una peligrosa supremacia politica y econémica. Esta
ctapa de acomodamicnto mantiene al Estado moderno al borde de una
verdadera bancarrota institucional. Nuestra dnica defensa ¢s no anqui-
losarnos con instituciones inoperantes y crear las que las mismas reali-
dades internas nos estan demandando.

L justicia administrativa tiene una significacién de enorme impor-
tancia en e] Estado moderno, ante la lenta y conservadora accién de
los tnbunales locales y federales. En el propio &mbito de la accién
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admirisirativa, los débiles recursos y defensas estrictamente adminis-
tratives, noe comtituven verdaderas garantias para los particulares le-
sionudes. Cada dia muestran mavor inestabilidad los derechos de los
particulares reconocidos en las leyes administrativas. Socializaciones,
nacionulizaciones v otras formas constitucionales, han ido debilitando
los derechos particulares, que se desmoronan ante ¢l reclamo det in-
terés general o de la utilidad pablica.

Hasta hoy, habian sido érganos jurisdiccionales dependientes del
Poder Judicial los que habian asumido la tarea dc obligar al poder
publico a subordinarse a los mandamientos legales. Mas en materia
administrativa, es penoso reconocerlo, priva mas la intencién del fun-
cionario. que ¢l mandato de la ley.

La idca de una justicia administrativa se abre paso en el mundo
moderno para dar seguridad y estabilidad a los derechos que las leyes
administrativas crean en favor de los particulares. Fiorini ha dicho a
este respecto: “El derecho administrativo, la justicia administrativa
estan pidiendo su puesto cn esta hora. Es nccesario realzar esta rama
del derecho y sus cultores, que también hacen obra técnica y cientifica
cuando construyen normas, calibran valores y glosan obras clevando las
categorias pcrmanentes que existen en el Estado de Derecho. El pro-
blema de la hora actual no es eclipsar las normas juridicas, por ¢l con-
trario, deben ser elevadas a su verdadero contenido. La actividad del
Estado moderno sélo puede superarse en labor juridica si da cabida,
cn ¢l puesto que se merece, a Ja justicia administrativa. No en vano los
filésofos elevan a la justicia como la tnica sombra que sigue al hombre
por el sendero de la dignidad humana.”

Es la justicia administrativa la ciencia que se proponec devolver a
las normas administrativas su verdadera eficacia, asegurando los dere-
chos que de ellas se pueden derivar. Este conocimiento modemo aspira
a determinar los principios adecuades que aseguren un Estado inspi
rado en la justicia social. Sin embargo, y a pesar de su inmensa biblio-
graffa, reveladora de la gran inquietud que hay por ella, es una disci-
plina que estd en verdadera gestaci6n.

La justicia administrativa comprende ¢l estudio de las cucstiones
jurisdiccionales en las que el Estado interviene en forma comenc_io_“
con otros sujetos de derecho, piblicos o privados. La justicia adminis-
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Durante ¢l primer cuarto del proseme siglo. las jurisdicciones ad-

minstrativas que venian actuando. lo cran en namero muy Jimiado y
4 cada paso se enfrentaban a Ia accen de los tribunales comunes. a
los que lovraron superar en su eficaz accion v oen su parantia plena.
L Francia podemos citar, por via de cjemplo, ¢l Conscjo de Estado,
los Conscjos de Prefectura v la Corte de Cuentas. Al terminar la pri-
mera ¥ la segunda guerras mundiales ¢ orden juridico de todos los
Estados sc vio afectado por un continue intervencionismo de Estado,
en todos los ordenes de la actividad sovial. que desarrollé en forma no-
table la actividad administrativa v provoco la creacion de numcrosas
jurisdicciones administrativas, en parucular, siguiendo ¢l modeln de
las instituciones administrativas francesas

A estos acontecimicntos debemos sorcxar la tremenda lucha ideo-
léyica de nuestros dias, entre sistemas tmplacables v contradictonos,
uno de los cuales postula la inmediata transformacién del Estado v su
includible desaparicidn. El Estado democritico por el contrario, tiene
como meta superar las instituciones liberales animado en nuevos prin-
cipios de justicia social.

La jurisdiccibn administrativa en los paises de tendencia totalita-
ria, ha adquirido su méiximo desarrollo. El Estado lo puede todo e
interviene en todos los aspectos de la vida social crcando una organi-
zacién administrativa de vastas propoerciones. Es légico que el proce-
dimiento administrativo tenga que responder a reglas completamente
diferentes del procedimiento tradicional.

El procedimicnto en cl estado democratico es garantia de una bue-
na administracién de justicia. Es necesario no olvidar que en materia

admmistativa, a diferencia de la judical, los litigios colocan al par-
ucular en contra de los entes phblicos; los mivivses, siendo dc natura-
leea diferente, exigen también que los procedimientor sean desiguales.

A la jurisdiccidn administrativa le corresponde aplicar un conjunto
de 1ealas especiales, siempre inspiradas en ¢l interés general. Esto ha
oblisado ¢n las diversas Iegislaciones a la ercacién de insutuciones per-
maneutes, como el “Consejo de Estado”, la “Corte de Cuentas”. entre
nosotros ¢l “Tribunal Fiscal de¢ la Federacion™, y también organismos
temporales, transitorios o cventuales, como son los organismos encar-
gados de liquidar las consecucncias de la guerra en Francia o las co-
misiones de responsabilidades por dafos provenientes de la Revolucién
o la Comisién de intervencién de bienes propicdad del enemigo, que
entre otras, fueron creadas en México para propésitos de politica in-
ternacional.

Debemos insistir en que la creacion v la determinacién de las juris-
dicciones administrativas ¢s una accién que corresponde en forma ex-
clusiva a los 6rganos legislativos, pues, en principio definido, el érgano
administrativo no puede crear una jurisdiccién, como se esta haciendo
con algunas instituciones descentralizadas.

Esto nos conduce a dos afirmaciones previas: a) la creacién y la
determinacién de las jurisdicciones administrativas pertenecen exclu-
sivamente al legislador; b) un érgano administrativo no puede. en nig-
gun caso, crear una jurisgdiccién.

De una manera que no podriamos hablar, en términos generales,
de justicia administrativa sin aludir a una diferenciacién de los diver-
sos sistemas que actualmente ensaya el mundo moderno. Es necesario
analizar esos tribunales y comprobar su desarrollo y concluir sobre su
eficacia.

Antes de comentar algunos aspectos del contencioso administrativo
debemos acercarnos a los recursos administrativos. Esto nos hace pensar
en una etapa anterior a la justicia administrativa, pero que debe for-
mar parte de ella.

La administracién piblica y los 6rganos que la integran estdn
subordinados a la ley. Ei funcionario piablico tiene como punto de par-
tida y limite de su actividad, el circunscribirse a la ley que determina
su competencia. Todo acto administrativo debe cmanar del cumpli-
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hlica 1 el control de rodas sus dependencias v oes la mas interesada
Crgue sus agentes seosubordmen o las preseripaiones legales. El recur-
socadstinve permite al podes pablice revisar sus actos. a instan-
e e un particular que se siente agraviada con una resolucién admi-

nstratna Lo los recurses adminszratives ¢l poder pablice no acuaa
coma parte. n parucipa en un procedinuente jurisdiceional. Secon-
creta a conhirmar o modificar su propio acto. o el de una dependencia
mbvnor pava determinar s se ha yjustado a la ey,

LI principio de legalidad es 1a predra angular del Estade de Dere-
cho, que abacca tades los aspectos de la accion de los érganos publicos,
Vo actuacion wregular de o administracion que ocasiona a un par-
ticular un aeravio, dehe ser correaida dentre del marco juridico de la
mistna adounistracion. Cualquier alteracion indebida de alguno de los
clementos del acto administrative como la competencia, forma, mo-
tvin. objoto o mérito, debe enconirar en la legislacion administrativa
medios clicaces para su restablecimiento legal.

Los recursos administrativos se fundan en el derecho que tiene la
administracion para mantener ¢l control de la jerarquia administrati-
va, a traves del cumplimiento de la ley. El recurso administrativo es
un medio juridico dentro de la propia administracién, de caracter emi-
nentemente administrativo y no de naturaleza jurisdiccional o de in-
terveneion de autoridades judiciales o de control legislativo.

La idea de este recurso se basa en la falibilidad humana, pues es
propio de los scres humanos cometer errores y ¢éstos obedecen a causas
muy diversas, que pueden provocar perjuicios a los particulares y al
propio interés general.

l.a administracién piblica es una organizacién muy compleja en
la que intervienen numerosos funcionarios y empleados y el publico
en ueneral. Este personal, en sus actividades técnicas, no siempre es
idonco, va que son incontables Jos casos de agentes del poder publico
que ignoran la ley, la aplican mal o intencionalmente irregular. En
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ocasiones falta una ley administrativa adecuada. o la que existe es de
dificil mierpretacion o su sentido se desvia con lamentable frecuencia.

Son necesarios medios juridicos efectivos para realizar tales activi-
dades v evitar sus perpncios consigmientes. Nuda mas l6gico que la
doctrina reconozca v ¢l legislador acepte. que las resoluciones que agra-
vian al particular purdan ser impugnadas para restablecer el orden
juridico violade, con las medios previstos v reculados por la ley.

Decimos facultad reglada o subordinada a la lev. a diferencia de
la facultad. Esta dGltima es aquella facultad atribuida a la administra-
ci6n, concedida v definida como potestad y funcion del Estado, en
virtud de la cual procede v actda, scgiin su apreciacion de las circuns-
tancias v condiciones. Es conveniente agregar, con Garcia Oviedo, que
la actividad discrecional no es enteramente una actividad libre. En el
Estado de Derccho Moderno es punto menos que imposible que toda
la actividad caiga en ¢l campo de la previsidn del legislador; en todo
caso, la administracién debe plagarse, en el desarrollo de la potestad
discrecional, al fin especifico de la norma.

Digamos ahora algunos cunceptos sobre la autotutela de la admi-
nistracion piablica. Cada dia s mayor la intervencién del Estado en
los procesos de la vida privada, y como una consecuencia derivada, el
orden juridico ha adquirido una extensién considerable. El régimen de
la policia administrauva. tan imperfecto v pelicroso para el manteni-
miento de las libertades o derechos fundamentales del hombre en de-
terminades Estados, envuclve amenazadoramente la accién de los par-
ticulares a pretexto de la satisfaccién de intereses colectivos; el intenso
desarrollo de la administracidén exige mayores restricciones a la liber-
tad individual y mejor empleo de la técnica. Si el funcionario o em-
pleado no es idéneo se crean clementos de perturbacién, en lugar de
que sc realicen las funciones necesarias para mantener el orden, la se-
guridad y la tranquilidad publica. Tutelar la vida del Estado es una
tarea necesaria en las nuevas legislaciones, sobre todo cuando ¢l pro-
pio Estado dirige actividades tan importantes como la economfa, la
politica y la educacién.

La legislacién constitucional y administrativa estd dominada en
todos sus aspectos por ¢l interés general. El Estado es 1a suprema orga-
nizacién social y juridica, encaminada a la realizaci6n del bien pabli-



cosmanemiendo Ly armone entie cobernazsies v oeebernados A efles
mcumbe ol maniemmiente Je fas oetitociesos pabhoas para asegurar
chinterds ceneral, B mundo social v politics o unperfecto, porque los
cobernanes dejan mucho que descar en s acteacon, Ly inmoralidad
adminisieativa, e incapacidad téenica. una cechicencia permanente en
los asimtos oficiales. contmia siendo una 1emora para una buena ad-
miistracion publica.

Vamaos e primer término a mencionar los tribunales administra-
tivos franceses que han sido la fuente de insgiractén de tribunales ana-
lovos en diversos Estados.

Cuaido en IFrancia surgieron los tribunales administratives. fuc por-
que los divigentes revolucionarios tuvieron una profunda descontianza de
tox tribunales judiciales. K1 juez ordinario acaba por hacer rutinaria su
labor por la misma naturaleza del derccho privado que es mantenedor
de intereses privados. El derecho privado era un derecho individualista
que axcguraba el egoismo del particular frente a cualquicr otro interés
puiblico o social. )

Aun en su forma, el Derecho Procesal aparecia como tradicionalis-
ta, encerrando al particular ¢n el nismo circulo de sus intereses. Un
ordenamicnto de estricto derecho en ¢l que la ley tiene la dltima pa-
labra ante cualquier consideracion social o moral. Las sentencias, autos
y decretos en los juzgados civiles conservan las mismas palabras, los
mismos términos, formalidades y ritual, que se conservaban como un
clemento valioso de una justicia para un grupo privilegiado que veia
perpetuar sus intereses egoistas.

Un sistema en el que el juez siempre encontraba motivos para an-
quilosar rutinariamente el espiritu de la ley.

Contra esta accién conservadora reaccionaron las instituciones re-
volucionarias y crearon el *Consejo de Estado”, con nuevas modalida-
‘des y propésitos diferentes, para acentuar su diferencia con el “Consejo
del Rey”, que no podia equipararsele.

Surgieron esos tribunales administrativos por la necesidad misma
de la evolucién de las instituciones publicas, siempre buscando nuevos
caminos para asegurar el interés general. Son cuerpos especializados.
técnicos, para obligar 2 la administracién pablica a subordinarse a la

lev vy mantener los principios del bstado de Dereche Despues. por su-

pucsta. Jos tribunales administrativos enfraron - n ¢ oo sTaci ey al-
logux o lox tiibunales judiciales, pero fucion vises con extra raznaria
desconfianza. /

Voy a citarles a ustedes un case que mucho nos ::afe v que guarda
alguna analogia con aquel acontecimiento. Cuando « cr=6 ef Tribunal
Fiscal de la Federacién, recuerdo que hubo que librir una vzrdadera
batalla para su implantacién. Los articulos sobre su inconsuiucionali-
dadl se multiplicaron en pro y cn contra, frente a las opinjones opuestas
parecia peligrar su adopcion. La reaccién fue violenta. incisiva. era
cosa de discutir todos los dias cn los periodicos, en las revistas. sobre la
naturaleza del nuevo Tribunal,

Al cabo dc los afios, ¢l Foro Mexicano es actualmente el mejor de-
fensor del Tribunal Fiscal de la Federacion, y mucko nos erorgullece
su normal funcionamiento. ¢ A qué obedece esto?, sencillamente 2 que su
especializacién técnica, ¢l conocimiento de las materias fiscales que
obliga al magistrado a superarse, ha llegado a crear un nuevo derecho
fiscal. Es precisamente de las manos de estos funcionarios especiabiza-
dos de donde esta surgiendo el verdadero derecho fiscal. Su jurispru-
dencia corre pareja a Jos nuevos adelantos de las leves fiscales. entre
las cuales destaca por su sentido moderno la Lev del Impuesio sobre
la Renta. Los magistrados del Tribunal saben cuan notoria ¢s la in-
fluencia en las resolucioncs de la Corte. Por otra parte. el Foro esta con-
vencido de su eficacia y es su mejor defensor. A lo largo de su actua-
cién vemos a este importante tribunal, en su nuevo edificio, rodeado
de respetabilidad y, sobre todo, con un animo creciente en sus funcio-
narios de sugerir su transformacién.

Antes que nosotros, en Francia se presenté un problema analogo
con los tribunales administrativos. Estos tribunales fucron los verdade-
ros creadores del Derecho Administrativo Francés, que vale tanto como
decir los verdaderos creadores del Derecho Administrativo Universal
Es precisamente a través de las resoluciones de los tribunales adminis-
trativos como se han elaborado nociones tan importantes como la de
servicio publico, responsabilidad del Estado, contratos administrativos,
concesiones administrativas y otras mas, todos los temas del Derecho
Administrativo fueron enjuiciados por el Consejo de Estado. Es en-
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Lo primer térming, debemos mencionar ¢l “Consejo Constitucio-
nal™ que es una institucién ereada por la nueva Constitucion de 1958.
Conntiive sin duda. una novedad en la vida juridica de aquel pais.
L cuinnto o su orgamzacion se compone  de nueve magistrados nombra-
dos pon el Presidente de la Repablica, por ¢l Presidente de la Asamblea

Nuacienal v por ¢l Presidente del Senado. Cada uno de cllos designa a
wes magisirados. Duran nueve afios en sus funciones v no pucren ser
recloctos,

Las principales funcionas Jel Consejo Constitucional son determi-
nar o regularidad de las elecciones del Presidente de la Repuiblica, de
fa Asamblcr Nactonal + del Scnado; vigila la regularidad de las ope-
vaciones del referéndum v proclama sus resultados; ante €l se plantean
las cucsuones relativas a la conformidad de una ley con Ja Constitu-
c16n. No esta por demas scialar esta importante funcién del control de
constitucionalidad.

l.ox trihunales franceses se dividen, ademés, en dos jurisdicciones
importantes: la Jurisdiccion Administrativa y la Jurisdiccién de Or-
den Judicial.

Los Tribunales Administratives ticnen competencia para conocer
de las controversias entre 10s particulares y la Administracién. Existe
un Tribunal de Conflictos para dirimir las competencias administrati-
vas y judiciales.

Los tribunales administrativos franceses han sufrido una transfor-
macién a consecuencia de las leyes de 30 y 28 de noviembre de 1933.
Su organizacién es la siguiente: funcionan 24 tribunales administrat-
vos mas ¢l del Sena. Residen en la prefectura correspondicnte y constan
de un Presidente y un conjunto de jueces designados a través de con-
cursos de funcionarios en nimero de cinco cada uno de dichos tribu-
nales. Ellos juzgan de todas las materias que expresamente la ley sefiala
como de lo contencioso administrativo.
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E! Conscjo de Estado desde su creacion hi sutrido aliunas reformas
en 1953y 193,

Independientemente de su funcién de conscjera del Gobicrno y de
los ministros. ¢n los asuntos que le consultan, su mis inportante fun-
cidn ¢s la de ser un Tribunal en su seccion de lo contencioso.

El sistema judicialista, llamado también anglosajon, responde a una
tradicion secular de los paises sajones y en particular de Inglaterra. En
este sisterna todas las controversias relativas a la Administraciébn son
de la compctencia de los tribunales judiciales, como cualquier otra
clase de contiendas, lo mismo puablicas que privadas. Lllas sc resuelven
por los tribunales ordinarios y de acuerdo con el Derccho Comin, sin
que exista una jurisdiccion cspecial aplicable al Fstado en sus relacio-
nes con Jos particulares.

Esta regla ha sufrido en los tiempos modernos algunas atenuaciones
cuando han surgido instituciones que ya no resuchen sus problemas
sélo ante autoridades judiciales.

Los tribunales judiciales de tan amplia competencia responden en
Inglaterra a una larga evolucién. Una tendencia constante al respeto
a los derechos individuales, unido a la idea de una jurisdiccion Gnica o
judicial, fortalecieron la unidad de la jurisdiccién y la del Poder Ju-
dicial. Es importante considerar, y asi lo expresa Fiorini, que *“la juris-
diccién analiza solamente el grado de ilegitimidad de la actividad
administrativa, mas no puede intervenir en aquello que es propio y
privativo de la Administracién, lo que es esencia y atributo material de
esta funcidn: la cjecucién, la eficacia y la oportunidad del acto dic-
tado. La esencia de la funcién administrativa que es la ejecucién de la
oportunidad y eficacia de sus decisiones, no podri ser realizada por
los tribunales. Lo mismo pasa con el recurso de inconstitucionalidad
legislativa: los tribunales podran declarar en caso de contienda que la
norma dictada por el Congreso es contraria a la Constitucién, pero ja-
mAs sancionar una ley o indicar cuil seria la mas oportuna™.

De esta manera se enfrentaron dos sistemas que partfan de princi-
pios opuestos: el judicialista y los tribunales administrativos. Los ju-
ristas han discutido con mayor o menor intensidad cual de estos siste-
mas es ¢l mas apropiado. Incluso los ingleses llegaron a la afirmacifa
de que no tenian un derecho administrative. Los juristas franceses con-
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I unlnen en los Estados Unidos de Norteamenca presenciamos el
dcsartallo del Derechio Administrativo. con ol advenimicnto de las co-
nsones revuladoras independientes y sociedades andmmas del Estado
con facndtades semilegisltivas v semijudiciales. Las obras de Scharwre
ponen e mahiesto el desarrollo de esta nueva concepeidn del Dere-
ho Administrativa,

De esta muneri, el Consejo de Lstado o un uibunal ¢n primera
wtana de las materias que han sido excluidas de los tribunales ad-
nnoitratvos inferiores (Art 20 del Decreto de septiembre de 19537,
De importancia s su funcién comn tibunal de apelacion de los tribu-
nates administrativos

En resumen y refiriéndonos nuevamente a los tribunales aclminis-
trativos, decimos que ellos son organos pablicos a los cuales se les da
competencia para decidir, con el caracter de cosa juzgada, las contro-
versuis entre la Administracién y los particulares, por un acto de la
primeia que lesiona al segundo, al violar sus facultades regladas.

Existen diversos tipos de recursos contenciosos, pero los principales
sont los siguientes: 1) el contencioso de reparacién o de plena jurisdic-
cion; ?) el contencioso de anulacién; 3) el contencioso de interpre-
tacion v de apreciacién de validez; 4] el contencioso electoral; 5) el
contencioso represivo, 6) el contencioso fiscal, y otros mis que la doctrina
administrativa analiza extensamente.

La creacién del Tribunal Fiscal de 1a Federacién corresponde al
sistema de lo contencioso administrativo, limitado a un tribunal de
anulacién, pero en franco proceso de superar csa competencia, “La ley
lin crcado un sistema que por lo demas es ¢l acogido por la doctrina de
lo contencioso administrativo, segin el cual la resolucién que debe im-
pugnarse cs aquella que se dicte a consecuencia del Gltimo recurso ad-
ninistrativo que las leyes establezcan, de manera que no haya ante las
propias autoridades administrativas, ningin medio de dcfensa que se

pucila hacer valer Lecutarts del Dribunal 1escal Revista, Fomo V11,
pag. 2k,

En ke exposiain de motives e Lo Lev de Justoa Fisead s expreso
a este respectes TED de que tome nacimiente v oo gesemvuelva un or-
vano que prostiie en México una isteion como la de la justicia
admistranva o Lo que tanto deben otres paises on punto a la crea-
cién del derecho que regula los servicios pablicos v construva alrededor
de principios uniformes capaces de mtedrar un sisiema de manera que
en ¢l future venga a sustituir con ventaja a las disposiciones admirus-
trativas que actualmente esta obligado a dar el propio Poder Ejecuivo
para ¢l buen funcionumento y desanollo de las actividades fiscales,
tan intimamente ligadas con la vida del Estado v con la posibilidad
de ¢ste para hacer frente a las necesidades colectivas cuya satisfaccion
ticne cncomendadas.”

El Tribunal Fiscal tiene Jas siguientes caracteristicas:

1. Formalmente es una institucion administrativa y materialmente
realiza una funcién jurisdiccional.

Su fundamento se apoya en el articulo 104, fraccién I, parrafo
wgundo, de la Constitucién, al constituir un Tribunal administrativo
creado por una ley federal, con plena autonomia para dictar sus fallos.
La independencia del tribunal debe ser andloga a 1a de los tribunales
judiciales.

2. Las demas caracteristicas se apoyan cn que ¢l tribunal actia por
delegacién del Ejecutivo, es un Tribunal de derecho, con competenca
limitada, siendo un tribunal de justicia delegada, correspondiendo al
sistema |lamado de anulacién.

La exposiciébn de motivos de la Ley de Justicia Fiscal anterior, fuc
lo suficicntemente clara para precisar la naturaleza del Tribunal Fiscal
de la Federacién, mas no asi ¢l texto actual del Cédigo Fiscal vigente,
que aunque alude a las causas de anulacién y a sus consecuencias jurf-
dicas, no es preciso en la determinacién del recurso de anulacién y de
los otros aspectos juridicos que se van presentando al aumentar su com-
petencia.

Se ha opinado, por algunos de nucstros comentaristas, que el juicio
contencioso administrativo seguido ante el Tribunal Fiscal es de plena
jurisdiccién; pero esta opinién debe ser aclarada suficientemente y de-
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pauda con mavar amplioad. Esnmamos que el Tribunal Fiscal no e,
porhovs un tibunal de plena Jursdhecon. Sinembaigo, no s posible
Hewar gue ¢ wha vez este Tnibunal exuende ef campo e su competan-
G haci matenus que propiamente no corresponden s6lo . un tribuinal
e Tlllll(la.uj

Sabemos que os preocupacién del Ejecutive Federal una reforma
de forndo del Codigo Fiscal, v la reflexion que hacemos es ésta: [ por
que. de una vez. no afrontar el problema de la creacion de un tribunal
administrativo de plena jurisdiccién v autonomia jurisdiccional, st la
madurez juridica de nuestras instituciones es evidente?

La exposicién que he tenido el honor de hacer ante ustedes no ha
tenido mas que una sola intencién, formular una vision de conjunto.
panoramica, sobre la justicia administrativa y naturalmente me crei
en el deber —para responder a la cordialidad y amabilidad de este tan
distinguido v honorable Tribunal mexicano— de hacer un breve co-
mentario a la naturaleza juridica del Tribunal Fiscal de la Federacion.
Los juristas mexicanos deben continuar estudiando las instituciones ad-
mimistrativas, para que se formulen los proyectos legales correspon-
dientes y en esa forma exaltar lo valioso de nuestra vida juridica.

Tengo la completa certidumbre de que estamos, de inmediato. al
borde de una importante transformacién juridica. México es un pais
joven que salié de su nifiez y ha entrado en la etapa de una vigorosa
juventud institucional. Las grandes presiones demograficas y econémi-
cas crean un cuadro de preocupaciones oficiales que demandan nuevas
soluciones v planteamientos. En la catedra, en los tribunales, en sus
despachos, numerosos abogados se preocupan por hacer una Jabor de
superacion legal. América Latina, por ¢jemplo, esta pendiente de todo
lo que nosotros hacemos; hace algin tiempo se verificé en esta ciudad
un Congreso en materia fiscal, y recuerdo que una de las cosas que
mas llamé la atencién de Jos junistas fue la de enterarse de la organi-
zacién de este Tribunal Fiscal. Como esos paises se encuentran en una
situacién andloga a la nuestra, en algunos Estados ha sido adoptado
este Tribunal v su ley. No puede negarse la influencia de las insttu-
ciones administrativas mexicanas en las nuevas legislaciones de Latino-
américa,
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Asi tambicn me fue muy placentero ¢l que unos dias atrés, al reunir-
se un Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en csta
capital, los juristas hicicron un clogio inusttado de nuestro juicio de
amparo y de nuestras instituciones adrministrativas,

Istamos seguros que la superacion del Tribunal Fiscal de la Fede-
racion significard una obra constructiva en beneficio de México y para
gloria de los mexicanos. jMuchas gracias!
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EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
30. Cucstiones administrativas

En la idea de Carnclutd, “* los conceptos de razén, pretensién y con-
testacion Hevan a la nocién de cuestién, La afirmacién comprendida
en la razén (de a pretension) que puede engendrar dudas y por ende,
debe ser verificada, se convierte en cuestion. De ahi que le defina como
todo punto dudoso, de hecho o derecho.

Las cuestiones resueltas se convierten en razones de la decision, por
lo que los conceptos de razén y cuestidn tienen e¢strecha correlacién. Las
razones de la pretension o de la discusién se transforman en cucstiones
del proceso y éstas se traducen en razones de la decisién.

Ya antes, en sus Lezioni di Diritto processuale civile,® Cacnelurei
habia explicado que las cuestiones son una especie de vinculo entre el
proceso ¥ la litis, una especie de atadura o de soldadura entre la litis
y el proceso. La cuestion es (afirmaba), todo punto dudoso de hecho o
de derecho, toda falez de certeza en torno a ta realidad de un hecho o en
torno a su cficacia juridica. ®%

Seghn el autor, la cuestidn no se confunde con Ia litis ni constituye
un clemento de ella. Es una causa o condicién de Ja litis, ya que ésta
existe porque existe una cuestiéon en torno a los supuestos de hecho o de
derecho de la tutela pretendida por cada uno de los contendientes. La
litis entra en el proceso, en cuanto éste resuelve las cuestiones de ella
Cabe, asi, que todas las posibles cuestiones de una litis se lleven al proce-
s0 y entonces se tendri un proceso que contendra toda una litis (pro-
ceso integral); pero también que solamente algunas, entre las varias
posibles cuestiones se Ueven al proceso y, entonces, se tenga un proceso
con solo una parte de litis (proceso parcial); y, asimismo, es factible
que 3 un proceso se lleven varias litis diversas que presenten cuestiones
comunes (proceso acumulativo).

M Sistema, op. Cif, . 1, p. 15,
883 Padua, 1920-31, vol. v, p. 11,
188 14 p. 30,
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asientan las razones del juer, sino sobre lav pruebas ™ eficientes de las
razones de una de las panies

De todas maneras, queds como algo pasitive, la ensedanza de Carne-
lutty en el wntido de que no todas las cuestiones del litigio son 1o del
debate procenal. O dicho correctamente, no todo el liugio sino
que de €l w expongs al juez, & el objeto de la sentencia. Natu

te que puede inquinirse por qué ha de depender de fa volune: 138
partes el conocimxento del luigio, ¥ o convenicnte hacerlo pe exte

fenomeno que se ha querido explicar con el principio de presentacion
de las partes, ™ no sélo es perjudicial a los intereses en contienda, sino
al orden juridico misme, pues las razones de la sentencis serin en su
mamento el caso juzgado y. si se quiere legar a la verdadera adminisera-
cion de justicia, lo conduzente es facultar al juzgador para ampliar <l
debate, por lo menos, hauz el limite que circunda el litigio real. Na sc
conculea 13 mixima de que el jucz debe decidir sepan lo pedido y pro-
bada, porque ni s traca de que el juez pesquise, averigie © inquicea sin
ser instando, tino de que desvele lo que las paries le pueden mastrar
velsdo. No es principio de oficiosidad, sino potestad de integracion del
debate,

Este problema se agudiza en el contencioso administrative, porque las
leyes postivas suelen exigir que el juzgador e atenga a la situacion, tl
como aparezca probada snte la autondad administratva. Ello impide
innovar pero también esclarecer, pues la mnovacion ugnifica escablecer
¢l conflicto sobre otras bases y esclarecer alude a la posibilidad de des-
pejar dudas, errores ¥ confusiones que pudieran provocar en | autari-
dad demandida Is resolucion impugnada. Es sabido que s doctrina
acude 3l principio de legalidad para defender esta soluciin, pero cllo
solo seria aplicable 2 un extremo: el de la demanda de ouhidad y no a
wodo ¢l contencioso admunistrativo.

3) El tema de las cuemiones ticne en el contencionn administrative
perfiles ungulares, el pnmero de los cuales consiste fa exiscencia de cua-
tro tipos de pretension impugnativa: los llamados recunos de anulacion,

e

de plena jurisdiccion, de interpretacion y de represon .

M0 alegrion w ool problems o nsda mis de derechs

“UErente 1l de invaugacion oficial

B Alfunso Naws Negrewe, Derecho procesel admimsitratin, Mexsco, 1919, p. 220;
Edusedo Morgan Jr., Lov recurior contencioro adminisicatives de axhidad 3 dr plese
jurisdiccion en ¢l desecbo panamesio, Panami, 1361, p. 43, doode uxplica que m
Famami sile w contanplio o de¢ plena jurisdiccion, el de nulided y el de interpre-
ucwn; Alha-Randoph Brewes Caria, Lar imtituciones fuwdameniales del devechbo
administrethvs y I jarispradrecia venczoloss, Caracas, 1944, po 336,
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En cl contencioso de anulacién el papel del tribunal se limita 2 anu-
lar 0 2 negarse 2 anular, por tanco [s ley le otorga dnicamente la pasibi-
lidad de privar de efectos al acto de la Administeacidn, si estd viciado
de ilegalidad, un reemplazarlo con otra resolucién. **

E! de plena jurisdiccién, que Biclis define por exclusion: lo es todo
aquel que no s limita a la anulacién del acto, *™ se caracreriza por pro-
teger una stwacién individual medante el ejercicio de una accién pre-
tendiendo la reparacion del dafo ocasionado a un particular en virtud
de un acto ilegal de la Administracidn. ¥

El tercer tipo, cl de interpretacién, responde mis a la idea que Car-
nelutti ofrece de cuestidn, pues constituye el conjunto de reglas me-
diante las cuales se puede solicitar y obtener de 12 auroridad competente
la interpretacion de los actos admunistrativos, ***

Si la interpretacidn estd ccr¢ana a la consulta, puesto que s exige
del juez realizar una labor de investigacion de la regla de derecho, sena-
lando ¢! sentido de un acto o de un contrato administrativo que adole-
cen de oscuridad; cn el contenciuw de represién se observa una compe-
tencia excepcional y principalmente parn casos de  vialidad. “* Las
potestades se inficren de los reglamentos de la creacién del érgano. *°

Estas distintas competenciss para resolver (no para sustanciar) presu-
ponen la existencia de cuestiones especiales: en un caso <l reconocimicn-
o g reparacidn de an derecho individual vulnersdo, en el otro la infrac-
cion del derecho objetivo, para limitar el problema a los contenciosos
de plena jurisdiccin y de anulacidn. ™ Mientras el de anulacién s ha
restringido al exceso de poder, ¢l de plena jurisdiccion se ha dividido en
contracrual, de responsabilidad extracontractual, restablecimientos, cx-
cétera-

3% | ciu Ménder Bermean, Kl Tribwnad Fucal Principios bisices de vw jornprudencia,
Meéxico. 1917, p 87

9 Sopre lo comirmcieso admumirirative, Ba Ax, 1954, p. 92,

57 Anwonwo Martioex Bier Jr., Diviidn de poderes y inbunales admmitratiion,
Ménico. 1916, p. 44

8 Pedry Guillerme Alumirs, Primcipior de Jo contencione admimistvativo, Bu As.,
1962, p. 7%,

8 En Francia los érgunm competenta wn el Conscjo de Guerra, l Canscion
de las Univerndeda, el Consejo Supersor de Lnstruccién Piblica,

©0 14, p 30

%1 Manuel |. Argadards, Tratado dr lo comtrmcioto edwmimitirativo, Br. As, 1333,
'p. 12
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I, Bl drsacnerdo edministrativo

Lo que para Carnclutti representd el licigio en lo civil o la controver-
sia en lo pensl, se significa shara con el término desacuerdo en lo admi-
nistratvo.

La nocién de desacuerdo viene elegida coma la férmula mas adecua-
da para responder a los diversos problemas que surgen alrededor de la
naturaleza del confhcto que se forma ertre la Administracién y los
adnumistrados.

Lizigio, para Carnclucti, es conflicto de ‘“ntereses; contreversia, en
cambio, ¢ conflicto de opiniones. De optarse por ¢l primer vocablo,
s¢ tendria que admitir que en el dmbito administzativo se enfrentan dos
derechos: el del particular y ¢l del organe. Si se prefiere el scgundo,
habri que sostencr que en este conflicto no versan cuestiones sobre
derechos.

Desde luege, el conflicto incluye intereses y derechos, de mancea
que la discuniéon no se limita a un contraste de opiniones. Sobre todo,
cn ese conflicta que la doctrina considera ¢! verdadero obyeto del proce-
s0 administrative, €] cenzencieso de plena jurisdiccion, ™ la materia ¢s
calificada de derechos subjetivos.

Sin embargo, de la circunstancia de que en el contenciowo adminis-
trativa el conflicto implique derechos o intereses, no sz sigue que sc
forme un litigio, porque no son derechos co pugna. ni intereses reci-
procos,

Todos estos extremos hacen necesara una recapitulacién de la misma
terminologia. Se habla del contencioso de anulacién freaee al de plena
jurisdiccion, y también se les denomina contencioso subjetivo y conten-
cio1o objetiva

Los conceptos se basan ea los resultados de la jurisprudencia francesa
escudiando el llamado exceso de poder. Explica Duguit ®@ que cn la
transfarmacién del contencioso administrativo, sc comenzd por estimar
que el Estado era tirular del derecho subjetivo de poder, que s mani-
festaba ¢n Ja ley y en la actividad adminiscrativa. El individuo era
titular en cuanto portaba cierto nimero de derechos subjedivos sinteti-
2ados en los dos de libertad y. propiedad. De estz maners, en rodo
proceso administrativo se planteaba una cuestion de derecho subjetivo,
y la sentencia habria de ser de condena. Por cllo Ducroq afirmaba que

% Eduarde Motgan Jr., op. b, pp. 113, 127 ¥ posxim.
0 | g5 framiformeciones del devechbo publico, pp. 210 ¥y w

el litigio se suscitaba por un verdadero acto admunmistrativo violatario
de un dereche y na de un intres.

Pero el Cansejo de Estado, advirtié Duguit, ®* habia venido dicuan-
do dos clases de decisianes que cran diferentes desde su simple aspecio
cxterior. En unas se himitaba a dictar la anulacién de un acto adminis-
trativo o a rechazar Ja demanda. En las otras decidia 2 veees la apula-
cién, pero no se limitaba a cllo, sino que dictaba una condena con-
tra ¢l particular 0 a administracion. Segin terminologia empleada por
¢l Canscjn, se distingnié e recuro nrdinaria que termimaba con una
condena, del recurso por exceso de poder simplemente anulatorio del acto.

El mismo legisladar consagrd la terminologia, y en el articulo 9 de la
Ley de 24 de mayo de 1872, se dispuso que ¢l Cansejo estatuyera sabe-
ranamente en los recursos en materia contentiosa administrativa (recur-
sos ordinarios) y en las demandas de anulacion por exteso de poder.

La doctrina tuvo que intentar la distincion entre ambos recursos, pero
a elio se oponia la concepcion subjetivista por suponer una contienda
de derechos deducidos en justicia. Ef libro de Laferriére * sehald ol
mamento de la evolucidn. Laferriere distinguié lo contencioso de anu-
lacién de lo contencioso de pleaa jurisdiccion. En el primero, e tribu-
nal se limita a anular o0 a negarse a anular. En el segunde puede estaruir
sobre todas las cuestiones de hecho y de derecha. El ejempla tipico del
contencioso de anulacidn erz el de exceso de poder, mouvado por cuatro
causas: violacidn de uaa ley de competencia, violaciin de una ley de
{forma, violacién de una ley de fondo y desvio de poder. Solo el titular
del derecho lesionado podia intentar el recursa por viclacidn de una
ley de fondo, y sc sastuvo que f recurso por exceso de poder era sicrapre
subsidiario.

La teoria de Laferriére significé una revolucida, prra dejé inexplicada
la razén de la diferencia entre estos recursos, No se esclareaid por qué
¢l de exceso de poder era subsidisrio, ni por qué en ciertos cas0 corres-
pondia a3 toda persona que tuviera un interés. Entre tanto, la junspru-
dencia se ensanchaba y cl recurso poe exceso de poder dejaba de ser sub-
sidiario y se otorgaba 2 toda persona que tuviera un inzerds, simplernence
moral o indirecto, en hacer cesar los efectos del acto.

De ahi partié Duguit ** para z{umar que, en realidad, el recurso
por exceso de poder nunca tuvo por fin y ciccto sancionar un derecho
subjetivo del administrade ° *

®04 Op. rit., p 232,

3 Jyrisdiction el contentux, Pans, 1396,

=04 (8. al., p. 236,

07 EI Consejo declara admiiible ¢ recorw jowrpuao coatn ke nombramicntos



Por tales razones, Duguit procedio 3 descartar Iz nocion de derecho
subjetivo, haciendo intervenir la de funcién social y situacién legal,
con la que st ligada la de servicio publico. El conflicto que lleva el
proceso adminisuacivo puede consistir en saber si existe una situacion
juridics subjetiva y cuil sea su extension, realizado un acto administra-
tivo, se trata de investigar si ha dado lugar a una sitwacién juridica sub-
jctiva 0 si ha podido modificar o extinguir una preexisiente. Este pleito
pertenece a lo contencioso subjetivo y ¢l papel del juzgador es pronun-
ciar una cnndena (o wna absolucién). La sentencia ticne un alcaoce
individual idénuca con la sitwacién juridica comprobada y no puede
interponerse el recurso posteriormente por la misma persona.

Por el contrario, si sc busca saber si una disposicion legal ha sido viola-
da por la Administracion, catonces Ja cucstion es“sélo de derecho obje-
tivo y ¢l contencioso puede Hamarse objetrvo.

En el contencioso objetivo, el juez hace constar la violacion de la ley
y anularla, su dccision tiene uwn valor general, porque la anulacion se
relaciona con todos: administrados y Administracion. Este recurso no
puede ciber contra todo icto administrativo, no pucde serlo, desde
lucgo, contra las operaciones materiales, porque ellas no se anulan, se
anulan los efectos de derecho y no los hechos. Tampoco cabe contra
los actos que dan lugar simplemente 2 una situacién subjetiva; puede
plantcarse respecto a ellos la cuestion de si han dado lugar a una situa-
cion subjetiva o si han extinguido o modificado unz anterior, pero
no ¢l saber si son conformes o contrarios a la ley; este recurso sola-
mente puede interponerse por aquellos que pretenden ser partes en la
siuacion.

Los actos administratives que presentan un caricter objetivo son muy
numerosos, desde los reglamentarios, 2 los que condicionan el maci-
miento de una situacion objetiva o legal, o Ja competencia de un agente.
EMlos interesan a todo el funcionamiento del servicio y alcanzan a un
conjunto indeterminado de personas. Aunque no producen por si efec-
tos. condicionan la aplicacion de la ley que crea una situacién o una
competencia y, por ende, tienen indirectamente consecucncias juridicas.
E] recurso es objetivo y corresponde 2 todos los interesados, de modo
que Ja anulacion tendri un alcance gemeral. La ey francess regulé
ciertos recursos objetivos, como lo contencioso electoral en que ¢l pro-
blema consiste en la regularidad de )« elecciones, lo cue alcanz: a to-

:

irregulares. por toda persona Que tenga los tirulor exigidos para las funciones de
que 3¢ trate, ¥ hasta los promovidor por asciaciones profesionales Que pericoczcnn
sl servicio, p. 286 noes 1.
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dos, o bien la jurisdiccion de conflictos en que se juzga la regularidad
de Ja resolucion.

Asi pucs, en cl recurso por exceso de poder, todo administrado pucde
pedir al Consejo de Estado que decida sobre si el acto se ha realizade
o no conforme a la ley; no necesita invocar un derecho, vive bajo
¢l régimen del Estado de Derecho y pucde provocar la censura de todo
acto de administracién que viole el derecho. Basta el interés moral como
¢l de los individuos para wr nombrados a un cargo, o ¢ indirecto de
todo centribuyente respecto 2 les gastos irregulares en el municipio.

Si en cierto momento la jurisprudencia Jistinguié varias causas parz
¢l recurso: incompetencia, vicio de forma, desviacién de poder, o viola-
cién de una ley en ¢l fondo, con reglas distintas para la admisidn; pos-
teriormente se borraron, porque la cucstion fue de saber si existia una
violacién a la Jey, a cualquier ley, dc competencia, de forma o de fondo.
El recurso por exceso de poder es admisible contra todos los érganos,
excepeion hecha del Parlamento, las Camaras, los tribunales y los agen-
tes judiciales respecto de los cuales hay una fiscalizacién propia del
personal y ante ella debe levarse el recurso. ©® El recurso procede a
condicion de que se impugnen actos juridicos, lo cual motivé que durante
algin tiempo, s¢ excluyeran los actos de gobierno o actos politicos; pero
la jurisprudencia se encargd de borrar el limite, defendido por la arbi-
trariedad y cl despotismo, aunque no de manera absoluta, pues 1a teoria
reaparece siempre, por ser tendencia natural de los hombres que ocu-
pan ¢l poder, el quercr sustraer sus actos al conocimiento de los tni-
bunales. °*

a) De la sintesis ofrecida por la doctrina se infiere que la cuestién,
o sea la afirmacidn dudosa o discutida en el proceso administrative, no
puede formarse por un conflicto de derechos y ni siquiera de intereses.

La referencia sc hace a la nocién tradicional de derechos subjetivos,
porque naturalmente el conflicto es juridico y versan en él comporta-
mientos debidos o indebidos. Pues bien, el derecho subjerivo es el con-
junto de titulos creados reciprocamente por los individuos (pactos,
convenios).

Es cierto que en los procesos civiles se cuestionan muchos derechos
individuales que los titulares no han creado reciprocamente; ®® pero
ello no serviria para asimilar los contenidos de los procesos civil v admi-

0O oit., p 295
®@? Op. oit., p. 309.
10 Fymiliares: filiacido, alimentor, crcéters.



nistrativo, sino para advenir que en ¢l primero también se presentan
conflictos que no son estrictamente de derecho subjetivo

Lo que en el cantencioso administrative se discute san actos “'1 de la
administracidn, que NO 3¢ cncuentra respecto de los administrados, en
la musma relaciin que s¢ forma en lo civil. Los vinculos civiles de pres-
tacion unilateral, po dejan de ser relaciones bilaterales. En cambio las
celacsones administrativas son unilaterales aun en los casos del conten-
cinso subjetivo, y par ello wvo Duguir que acudir al concepto de situa-
cidn subjetiva.

Para aclarar estas afimnaciones, conviene observar que toda relacién
familiar *'% s¢ establece de persona a persona. ***

En cambio, ninguna rclacion administrativa s constituye anfuite
prrionae. La mitma reparacidn administrativa pdr lesidn cxtracontrac
tual, se exige de la Administracién, porque contra ¢l administrador cabe
la reparacién civil y 1a accién penal.

Entonces, la relacion administrativa sigue una formula refleja, lo
que es acto indebido afccta al derecho objecuve, del cual proviene la
facultad del administrado para impugnarlo. Dicho de otra manera,
si s mira una relacidn como la policial, se encuemira que el Srgana
que exige cierta conducta al particular, que le prohibe hacer algo o que
le autariza para ello, no estd coaviniendo, ni haciendo un pacto de reci-
proca vinculacion; lo que efectia es la aplicacidn de la regla objetiva,
de modo que el parricular que estd en Ja situacién legal, tiene la facultad
que en clla s¢ concentra. No unporta una mercancia extranjera porque
sc haya obligado 2 consentirlo la autoridad, sino par lenar las condi-
ciones que marca la ley. ¥

Ensefia la doctrina que el contencioss puede tniciarse, no sélo por
quicn tenga un derecho, sino hasta por quien silo ostente un interés.
Se comicnza por precisar que ese interés debe ser juridico, para conti
nuar discriminando segin los criterios legislativos. Es por ello que En-
ique Sayagués Liso ©** cnumera los siguientes grupos: paises en que st

G Generslar. reglamentos, circulare, ccéues, o particslira,

€2 2y umidatenales: alimentos, obediencaz, etcétera.

4 No debe confundinse la consecuencia con el efecto, de modo que li posesién
de estade de o oo se etablece fremte o coarrz todos, nno con el padre ¥y Ao
conwcurnciz acanzan 3 los demis que ec 2lgan momento llegues 3 tener interé
I3 wntenen de moado @ wun vilids rrga omner come la de coadenn al pago de
desos y ambas wo i di ibler por colusidn, simulacidn o fraude come 1i ne e
tera la conmcuenci erga owmnes

146 la suworidsd niega o concede degalmente, o scumsble & v discordancia
enire ¢ alo y b ley.

8\ Trotado dr devecho admimistrativo, Montevideo, 1959, v n, pp. 111 7 m.

requicre un interés personal y directo, *'* aquellos en que se afade al

interés personal y directo el legitimo, *'" donde ¢ admite el intecds
de grupos personificades, " del contribuyente, *™* v paises que aluden
al mero interes del ciudadano © del habitante, 2 que loy entes publicos
acticn conforme a derecho, ™

E! problema ahors consiste en determinar u ¢l interes a algo diverso
3l derecho, sobre todo al tradicional derecho subjetivo. Para no confun-
dirlo con el privado, se hubla coa Duguit de un interés subjetivo piblico
v, en estas condiciones, frente 3 la opinidn de la doctrina 1taliana s
habla de derechos debilitados. Pero la razdn de ello se encuentra en la
circunstancia de que su ley dispone que las controveesias sobre derechos
subjetivos corresponde a los tribunales civiles y las otras al Consejo de
Estado.

Se han visto obligados a negar ¢l caricter de conticndas sobre derc-
chos subjetivos, dice Carrdlo Flores, **' por motivos de una legislacion
particular. Pero ]a solucdn debe ser, dice Carrillo Flores, Ia de que
existen derechos cuando conforme a las normas de derechu positive
sc estd en la posibilidad de obtener, mediante un procedimiento, cuya
iniciacién queda sujers 2 fa voluntud del particular, la ciminacion del
acro iegal, lesivo para sus iotereses.

La explicacion e atractiva, pero deja sin solucionar el problema
del interés en si. Que el parucular tiene derechos en ciertar condiciones
0o sz dudz, y por cllo sc habla del contencioso subjetivo; pero que an
tener el titulo individual, sin estar en |a situscidn subjetive lesionada,
pueda acudir ante lot wribunales scunando el scto, e lo que funda la
idea del interés. El casa ya comentade por Teodouo Lares, del interés en
gue un centro social esté cercano al domicilio parucular, musitea la dife-
rencia entre la ventaja econdmica, social o paicologica y el interés
juridico.

Hay el dhimo cuando sin lesionsr la sitwaciin subjeriva, o no sola-
mente ésta, sc viols ¢l derecho Lo que al parmcular s¢ le concede & Yo
que crrémeamente se cahifica de actidn popular que, segia Eduardc
Morgan Jr., ® existe en algunes paises, para recurrir contra los actoe
administrativos contrarios al orden juridico geaeral. Este caso de sim-

8 Eranciy
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S8 Frangis,

812 Erancia.

0 Colombia y Pamami.
®1 Op_ it p. 19,

2 0p. cit., p 120

ra
r



ra

ple legitimacion popular que cante ¢n Calombia v Panams con ¢l nom-
lre de recurso objeriva de nubidad o anulacion, onite b2 referencia a la
uicion whjeniva y solo contempla ba necendad de comervar el orden

juridica elle el wntcris sc aparta del derecho para limitarse al caso
de la legimacion: pucde promover cualquicr persona, porque todas
estin llsmadas 3 sostener la slegalidad de lx violacion 2 la ley.

) Sin prejuzgar sobre la natwralezs del procedimicnto que pueda
sguirse en ¢l contencimo objerive puro, es menester adelantar que no
¢zbe confundirlo con cf contencicio de mera arulacion e de simple
nulidad, parque en regimencs coma ¢l panameno, caben los des recursen
en uns wia demands, y cuando cllo sc hace, dice Morgan Jr., “® habri
que determunar ¢l acto gencral cuya anulacién se pide, y al mismo tiems
po el acto particular (si lo hay), cxpresando las prestsciones pedidas
por ¢l recurrente para la reparacién del derecha subjecive.

En wl virtud, aunque solo ¢l contencioso de plena yurisdicrion fuers
objeta de un proceso, desde que cabe la acumulacién de pretensio-
ner de nulidad y reparacién del derecho individual, subsiste ¢} problema
de determinar el supuesta del contencioso adminiscrativa, contemplado
en sy generalidsd

Y al estudiarle desde esta perspectiva, se advierte que tanto s puede
tratar de la viclacién de un derecho individual, como de la discusion
del acwe por tener interés en elle conforme a la ley.

Controverua, en el senude dz conflicto de opiniones no es sostensble,
porque versan derechos individuales. Pero litigio como conflicto de de-
rechoy o interesss, tampoco lo hay, en cuanto no s enfrentan, ni el
derecho m el interes del administrado frente 3l derecho o inteeés del
admuninrader.

En ¢l caso mas grave, producido ¢l daio, ¢l parucular reclama su
resarcimienta. Siello fuera conmtutivo de wna relacién privada, o mers-
mente civil, s tendria wa lingie. Sin embargo, ef resarcimiento no lo
debe el drgano sno c} ente. El rganc puede ressur por alegar: que
no s causo daio, que el dafio causade fue legitimo, que no hay obliga-
cian de reparar, que ol derecho 5 la reparacién ha prescrito ¢ que no x
han llenado las condiciones de admiuibilidad, procedencia o concedibili-
dad de la indemnizacion.

Todas las razones que exponga el drgano scrin afirmaciones juridicas
atinentes a la aplicabilidad o no aplicabilidad del patrimenio estata) al
fin perseguido con la demanda. Y este patrimonio ey tan ajeno del bega-

@I Op. cit,, p. 16).

no come del parucular, y sirve para fines que wn comuner al drgano y
a3l particulac.

Es pues, problema de criterios. El drgano decide que no hay norma
que ordene la aplicacion, ¢l particular sosticne que =i Is hay y que el
caso cntra en su prevision. Lo que verdaderamencte hace necesaria el
proceso contencioso, es fa existencia de este desacuerdo sobre el sentido
de 12 norma objetiva.

Alge muy semcjante pero no idéntico, es lo que scontece con los
recursos judiciales No esti dexncaminada la rerminclogia cuando llama
recurso a la acaidn procesal administrativg, porque en este imbito y ¢n lo
judicial, hay un clare sentido impugnativo del acto de la autoridad.
También cuando la sentencia es desfavorable al vencido, no se discuten
derechos ni intereses entre partes que seraan €l recureente y la autori-
dad: lo que sc exhibe cs un desacuerdo en lo tocante a la aplicacién del
derecho. Y en el contencioso administrative esc desacuerdo mira a la
aplicacién dada poc la sutoridad, a su conducta aplicadora de )a ley.

Lo que aparta al desacuerdo de otros conflictos es la circunstancia
de que no se cnfrentan dos derechos o dos intereses. Es frecuente que
la doctrina hable de opusiciones entre el interés general y el particu-
lar; @ pera este conflicto, de existir seria politico y no contencioso
admunistrativo.

En cfecro, en el caso del Estado, ef interés general esti en ¢l mante-
nimsento de 1z empresa de gobserno. 5i la ventaja o conveniencia de ua
parzicular ©* w contrapone 3 las conveniencias 6 neceridades de la em-
presa, entonces se presenta un problema de filosofia politica: introducir
una norma que supedite la conveniencia del ente a la del paruicular
o la de éste 2 Ia de la empresa: individualismo o socialismo.

Pero constitundo el Estada, el interes en su mantenimiento conforme
a las reglas de principios orginicos respectivas, ¢l interés particular ya
no entra en confhcto, pues fue onginalmente sbsorvido por la Consu-
Tac.on.

La indemnizacidn que sc reclama por lesion individual, no pasa de ser
la pretension de que ¢} caso particular entra co la prevuion geperal.
En otras palabras, el particular sostiene que la ley le autorza a reclamar
}a reparacién, ¢n vanto que b autoridad, como érgano legitimado para

M Que surgiran, dice Carnclure, Sufema, 1, p 16, eo orden & la segusidad
peronsd del particular y el cwlecivo de ln defenin del territonoe que reclams s
exposicibn de aquél 2 Jos peligros de la guern.

€3 Que seria o interds privado slectable, porque ol tutelsdo por Is ley ao puede
encontrar opomcivn en

29 E| Estado silo & responusble ea s medids que aublecen mu leye.




accrtarla y pagarla, pretende que ¢l caso no cac dentro de la norma
potitiva.

Mcdian, par tanto, cuestiones de derecho y de interés, pero no con-
flictas entre intcreses y derechos. El desacuerdo vsti entre el litigio y
12 controversia, porque del primero ticne ¢l punto comin de I3 exis-
tencia de derechos ¢ intereses y del segundo la ausencia de disputa de
intereses o derechos reciprocos. Ey par ello que ¢l ministerio p\'xblico.
actuando en Jo penal, siempre es actor, en tanta que su papel en lo con-
wencioso administrativo puede ser de demandado o coadyuvante de éste
y atn cabe que sea meramente dictaminador,

En ¢! recursa de nulidad o de control de la tegalidad y el recurso
de inconstitucionalidad dice —Morgan Jr., refiriéndose a I3 ey paname-
% tienen fa caracteristica aniloga de la posicion que debe adoptar
¢} representante del ministerio publico. Ambos procedimicntos deben
ser tramitados con audiencia del procurador general o del procurador
auxilar, actuando en defensa del orden constitucional o legal; es decir,
no tienen el deber de defender el acto impugnado, sino ¢l orden juridico.

Aungue en el contencioss subjetivo, al ministerio piblico corresponde
12 defensa de los actos atacados, “ no por cllo ¢ purde creer que s«
pata del desacuerdo al litigio, pues la defensa s procesal, esto es, no s
intenta la defensa de un derecho subjctivo nacionsl o municipal, ™ sino
del criterio de la aurtoridad administrativa que ys venis en desacuerdo
con ¢l criverio del demandante.

fia—

32. El contenida contencioso

Una corciente bien identificada por su intencién de desterrar defini-
tivamente los términos contencioso administrativo, explica que Ja termi-
nologia apropiada es ba de proceso administrative, **°

Los vocablas contencioso administrativo, se recucrda, tieaen su origen
en los tribunales administrativos franceses de tal nombre, que se carac.
tenzan por wr drganos de Ja propia Administracién, ya que siguiendo
la idca de la division de poderes, se piensa que la justicia no debe iomis-
cuirse en los asuntos relativos a la Administraciéon Pablica. Pero en

€7 0p at., p. 117,

2% Morgan, op. cif., p. 81,

€Y | 5y casor patrimoniales privados s civila.

830 Agurtin A. Gordillo, “Acerca de a revisida judicial de lot actos sdministracivos
—Confusiones que origina ‘lo contenciow 3dministracve' *, mm Rnvite Juridics de
Buemos Aires, IL, wptembre-dicicmbre, 1955, p. 113.

regimencs, como el argenling, en que constituciomalmente no puede
negarse 3 los habianics el aceeso 2 una innancia judicial propiamente
dicha, estos c250s son de litigio judicial en materia administrativa,

Sin embargo, desde Oskar Van Bilow, ' |3 neca separacion entre la
relacién juridica procesal y las rclaciones de derecho sustanuvo que
constituyen la materia del debate, permite abservar que no es lo orgi-
nico nt lo formal, lo que puede servir para caracterizar al proceso, y
que no es lo debatido dentro de él lo que define su tipo.

Las deformaciones de Jas leyes positivas pucden ofrecer en derermina-
do momento, casos de litigins civiles sustanciados y resueltos por drganos
administrativos, “*? sin que ni la forma, ni l2 materia, ni el érgano
que conoce y decide, sean suficicales para sostener o negar |3 existencia
de un proceso. &

Fuera de la estructura juridiea de Jos accos: cjercicio de acciones y
potestad jurisdiccional, las démis notas son insuficientes. El proceso
es Unico en cuanto serie de accienes y jurisdiccién, de maners que poco
importa que en su scno s¢ desenvuelva un litigio, una concraversia
penal 0 un desacuerdo administrativo, La politica legislativa puede oprar
por encomendar cl conocimiento de esc desacuerdo administrativo a fa
judicatura, 3 [a propia administracién o a tribunales especiales. Lo im-
portante scri: la existencia de un verdadero procesa y la indole del
conflicto.

Es por cllo que pucde seguir denominindose contencioso administra-
uvo a lo que tradicionalmente ha formado ¢l conjunto de debares pro-
cesales sobre conflictos administratives. La denominacibn contencioso
admnistrativo permite, ademas, una caincidencia de observacion tedni-
c1. En poco perjudica 2 la cicnciz ¢l mantenimients de una terminologiz
wradicional y, en cambig, la doctrina identifica de inmediato el problema.

Hablar de proceso administzative tiene, por ocra lads, cl peligro de
wmplicar los juicios de la Adminustracion sobre materias que no son
propiamente desacucrdes administratives, ral y como sucederia si se
contemplara el procese laboral mexicano, sustanciado ante juneas de Coa-

1 14 teovia de las excepoiones procecler y los preixpuciior processles, Trad,
Mipuel Angel Rova Lichuchein, Bi. As, 1964, p. 2.

2 Lcy de Vias Generales de Comunicacion, tirule 6, capitsle n, D.O. 15/11/1940
y articuln 211 del Reglunemwo del capirulo de "Explotacian de Caminor™ de Ja Ley
de Vazs Generales de Comumcacion, D.O. 14/VILI/194%. que regulan reclimacione
catre contignatarios y porveadores; cllo rin contar con Que, yeodo hacia el campo
peoal, bay opuiones doctrioafiu, como b dc Manuel Rivera SBva, El procedmmimnio
pemal, Mévico, 1944, p. 97, que smGienen Que lov debitnn de querclls beceara mn
verdaderos Lisigios privados que mo debicran ser Hevados 3 lu cortn pesala como
aconuce legal y realmente.

223



scertarla y pagaels, pretende que ¢l caw ro cac dentro de b norma
pontiva

Median, por tanto, cucstiones de derecho y de interes, pero no con-
flictos entre intereses y derechor. El desscuerdo esti entre el huigio ¥
Ia controverua, porque del primero tienc el punio comin de la cxis-
tencia de der 1 ¢ intereses y del sepunda ls ausencia de disputa de
witereses o derechos reciprocos. Es por ello que ¢l ministenio piblico,
actuando en lo penal, sempre es actor, en tanta que 1u papel en lo con-
tenciono sdminutrative puede ser de demandado o coadyuvante de éste
y 3un cabe que sea meramente dictaminador

En el recurso de nubdad o de control de ls legalidad ¥ el recurso
de m...u.nu-»mmmhdzd dice —Maorgan Ir., refiriéndose 2 1a ley paname-
fis— 7 tienen la caracteristica aniloga de 1a posicion que debe adoprar
el representante del ministerio publico. Ambos procedimientos deben
wr tramitados con audiencia del procurador genersl o del procurador
ausiliar, actuande ¢n defensa del orden constitucional o legali es decir,
no venen ¢l debee de defender el acto impugnade, sino el orden juridico.

Aungue en ¢l cantencioso subjetivo, 3l miniterio publico corresponde
Is defenta de los actos atacados, =%

no por cllo se puede creer que se
paua del desacuerdo al livigio, pues ls defenia e procesal, esto €3, no s
intenta la defensa de un derecho subjeuvo nacionsl o municipal, *** 1ino
del criterio de la autondad admimistrativa que ya venia en desacucrdo
con el critenio del demandante.

V2. El comien:do comicnciose

Una corriente bien identificada por su intenciin de desteerar defuni-
tivamente los términos contencioso administrauve, explica que fa termi-
nologia apropiada es la de proceso admunistrative, ™

Los vocablos cantencioso admanistrativo, sz recuerda, tienen su origen
en los tribunales adminutrauves franceses do tal nombre, que 3¢ carac-
terizan por wr Srganos de la propia Administracién, ya que uguieado
I3 idea de la divinion de poderes, se pienta que la justicia no debe inmis-
currse en los asuneos relativos 2 la Administracién Pablica. Pero en

] T A | T

N Morgan, op ai, p. 11,

Lo enin pitrumanunio privados son civilo,

0 pgunin A, Gérdillo, “Acvrea de s revaste judicind de Lot actos sdministracivor
—Confusane que ongms ‘o contenciow idministativa’ ", ea Arvuta Jaridics dr
Burnos Arver, i, sepuembre-diciembre, 1964, p. 1)),
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regimencs, como el argentino, en que censtitucionalmente no pucde
negarse a los habitante: el acceso 2 unma instancia judicial propiamente
dicha, estos casos son de hitigio judicial en materm admnistrativa.

Sin embargo, desde Oskar Van Balow, ©' la neta separacion ensre la
relacion juridica procesal y las relaciones de derecho sustantivo que
constituyen la materia del debate, permite observar que no es lo orgi-
mce ni Jo formal, lo que puede servir para raractenizar al proceso, y
que na es lo debatido dentro de ¢l lo que define s tipa.

Las deformaciones de las leyes positivas pueden ofrecer en determina-
do momento, casos de Litigios civiler sustanciados ¥ resuclior por drganos
adminsstratives, ® sin que ni la forma, ni la materis, ni el 6rgano
que conoce y decide, scan suficicntes para souener o negar la existencis
de un proceso.

Fuera de ls estructurs juridica de los actos: ejercicie de acciones y
potestad jursdiccional, las demis matas son insuficientes. El proceso
5 Unico en cuanto serie de acciones y jurisdiccion, de manera que poco
importa que en su seno se desenvuelva un litigio, una controversia
penal o un desacuerdo administrativo. La poliuca legislativa puede optar
por encomendar el conocimiento de exe desacuerdo administrativo a la
judicarura, a la propis administracién o a tribunales especiales. Lo im-
portante sera: la cxistencia de un verdadero proceso y la indole del
conflicto,

Es por ello que puede seguir denominindose contencinn administra-
tivo 2 lo que tradicionalmente ha formado el conjunte de debates pro-
cesales sobre conflictos administrativos. La denominacion contencioso
adminustrauvo permute, ademis, una coincidencia de observacién tedri-
ca. En poco perjudica a la erencia ¢l mantenimiento de una cerminologia
tradicional y, en cambio, la doctrina identifica de inmediato el problema.

Hablar de proceso administratuiva tiene, por otro lado, ¢} peligro de
imphcar los juicios de la Adminutraciin sobre materias que no son
propiamente desacuerdos administrativos, @2l y coma sucederis s se
contemplara el procesa laboral mexicano, sustanciade ante juntas de Con-

11, learie de las excepeiona: proceeles y la prevepuesion processles, Trad.
Mopuel Angel Rosws Lichtschen, Bu As, 1964, p. 1.

2 Lry de Yiu Genenle de Comumicacitn, ticwlo o, capitulo n, D.O. 13/T1/ 1340
y acticals 211 del Reglamento del capirule de “Explotacion de Cumunos” de b Ley
de Via Geoerala de Comunicacidn, D.O. 24/VIL/1949, que rrgulan reclamacione
eome conugartirior y portcadores; clo xin coowr con gue, yendo hacu e campo
praal. hay opinisors docuinaria, como la de Manuel Rivern Slva, B} procedimirnto
pensd, Mewico, 1944, p. 37, que walanen que Jos delitr de gquentls necoaria wo
verdideros litigios privados que oo debicran ser Nevido sl cortes peoslear come
aconwece Jegal ¥ malmente.



ciliacion y Arbitraje, formadas por la Administracion activa con re-
Presentantes patronales v obreras que actian a Ja manera del cseabinato
g¢rminico o como conjucces. Procvso en lo adininistrativo, ¢s un giro
que puede hacer pemar en ¢l contencioso burocritico exclusivamente,
¥ proccto administrativo simplemente, leva a discutir si cuestiones
tales como las rectificaciones de actas del estado civil, son juicios civiles
0 administrativos conocidos por la judicatura.

Contencioso administrativo cs. pues, una calificacién que hace medi-
1ar en fos problemas deif contenida al par que cn cuestiones de organiza-
cion. Se piensa desde lucgo en un tribunal especial y en un cierto grupo
de emas, para pasar posteriormente al anilisis de angulos particulares
como los principios que rigen la sustanciacion, la eficiencia probatoria,
12 naturaleza del fallo y sus efectos.

Por lo demis, una revision de los textos vigentes en Iberoamérica,
lleva a Ja conclusién de que las palabras contencioso administrativo
permiten, tanto ubicar el tema, como determinar las diferencias espe-
cificas. Asi, a partir del Texto Refundido de la Ley de lo contencioso
administrativo, aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1952, se ad-
vierte que en Espafa integran el llamado recurso, dos tipos de impug-
naciones: la de plena jurisdiccion y la de anulacién. ©* Estos recursos
pucden intentarse contra resoluciones que causen estado, emanen de la
Administracion cn ejercicio de sus facultades regladas, vulneren un dere-
cho de caricter administrativo establecido anteriormente en favor del
dernandante por una ley, un reglamento y otro precepto administrativo;
¥y, en materia provincial y municipal, cabe el recurso contencioso admi-
nistrativo de anulacién por incomperencia, vicio de forma o cualquiera
otra violacién de leyes o disposiciones administrativas si ¢l recurrente
tiene interés directo en el asunto, ©!

i Lz nocida de lo contencioso administrativo implica cicrtos limites
que en la ley espaiiola se fijan excluyendo de esta jurisdiccion a las
resoluciones que la Administracion dicte en aplicacién y ejecucién de le-
.yes y disposiciones referentes 2 depuracién, responsabilidades politicas,
desbloqueo, abastecimientos, prensa y propaganda, radiodifusion, cine-
matografia y teatro; las resoluciones de la Administracion central, refe-
rentes a personal, incluso las que recaigan sobre clasificaciones y sefala-
mientos de haberes pasivos de los funcionarios y de sus familias; pero no
se comprenden las que impliquen separacidn del cuerpo o servicio o
destitucion de los funcionarios de los cuerpos nacionales de administra-

81 Aniculo 1% X
4 Articulo 1%, apartades 1° 2 )Y

cidn local, si s dictan como sancion y no como depuracién ni respon-
sabilidades politicas que exijan expedicnte administrativo contra funcio-
narios o empleados inamovibles segun ley; las cuestiones que por la
naturaleza de los actos de los cuales procedan o de la materia sobre que
versen se refieran 2 la potestad discrecional; las cuestiones de Indole
civil o criminal pertenecientes a la jurisdiccién ordinaria y aquellas otras
que por su naturaleza sean de la competencia de otras jurisdicciones; *
las resoluciones que sean reproduccién de otras anteriores que hayan
caussdo estado y mo hayan sido reclamadas, y las confirmatorias de
acuerdos consentidos por no haber sido apelados en tiempo y forma;
las que sc dicten con arreglo a una ley que expresamente las excluya
¢ Ja via contenciosa; las consultadas por ¢l Conscjo Supremo de Justi-
- = Militar como Asambhlea de las Ordenes Militares de San Hermencgil-
do y San Fernando; las ministeriales que se refieran a ascensos y recom-
pensas de jefes, oficiales y suboficiales de los ejércitos de tierra, mar y
aire, por merecimientos contraidos en campana y hechos de armas, 3 pos-
tergaciones impuestas reglamentariamente o al pase de la situacion de
retirado con arreglo 2 las Leyes de Seleccion de Escalas, consultadas
con el Consejo Superior del Ejército, de la Armada o del Aire; pero
continuarin artibuidas a la jurisdiccion contencioso administrativa las
cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos de
los contratos celebrados por la Administracién central, provincial y mu-
nicipal, para obras y scrvicios publicos de toda especie, asi como aquellas
cuestiones respecto de las que se otorguen recursos especialmente en una
ley o reglamento, si no estuviesen comprendidas en las excepciones del
articulo anterior.®®

Se estime incorrecta o no la especificacion de materias susceptibles de
ser Hevadas a esta comperencia, ®* lo importante es que ya desde Ja
enunciacién de! tema ha quedado precisado su contenido abstracto, con
independencia de su diferenciacién concreta por obra del legislador
nacional

Es asi como en Ja mis antigua de las leyes argentinas, el Cédigo
de Procedimientos de lo Contencioso Administrativo para la Provincia de

613 8¢ consideran de indole civil lus cuestiona ¢a que ¢! derecho vulnerade xa
dec este caricter y Jas que emanen de actos en que la Adminwtracida haya obrade
como persona juridica, o sa, como rujeto de dercchos y obligaciones.

30 Articulos 4° y 5°

87 Auribuida a las Sala Tercera y Cuaru de Jo Contencioso Administrativo del
Tribuaal Supremo, Sala de Revisidn de lo & ioso Administrativo, ibunal
Provincial c bo G E Admini i scgan ¢l articulo 11, incluido e ¢
capitulo primero ded tituo sgundo.
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Ruenos Aires de 22 de diciembre do 1905, « reputan causas conten-
ciono administrativas las que inicien los particulares o alguna auteridad
administrativa, reclsmando contra um resolucion definitiva, dictada
por el Poder Ejecutivo, las municipalidades o la Direccién Gereral de
Escuelss (Ministerio de Educacion) y en que se vulnere un derrcho
de caricter administrativo, citablecide en favor del reclsmante por
una ley, un decreto, un reglamenio v owa dispomcidn administrativa
preexistente. ™ A ello sc afiadié que todas las revoluciones definicivas
de las autoridades administrativas, que rescindan, modifiquen o inter-
preten contratos celebrados por ellas, en su cardcter de poder piblco,
darin lugar a una demanda contencioso administrativa, previa denega-
cion a revocarla de la autoridad que la hubiesc dictado. “® Jgualmente,
s¢ establecid que la dencgacion o concesién de una pensién o jubila.
cién, hecha por ¢l poder administrador, daria Jugar a la accién
contencioso administrativa, por parte del que considerare vulacrados
sus derechos; declarindose accién contencioso administrativa la emplea-
da para repetir las sumas indebidamente pagadas en concepro de im-
puesto. *! Se dispuso vambién que la revocacion de una resolucidn admi-
nistrative consentida por cl particular interessdo, daria lugar a que éste
pramoviera el juicio contencicso adminisirative para ol efecto de que
se resuableciera el imperio de i anulada, cxceptuindose la que tuviere
por objeto rectificar errores de hecho o de cilculo, que podrian sex
corregidos administrativamente. ** En este campo e incluyé la accién
por retardo, cuando la administracién no dictare las providenclas de
crimire en un asunto que diere lugar 2 una acciéo contencioso adminis-
trativa, ¢n los plazos establecidos por 12 misma autaridad, en los decre-
tos o reglamentos que fijaren sus procedimientos.

En cambio se excluyeron de esta jurisdiccion, ademis de los cases
de consentimiento ticito o expreso, *** |as coestionas en que la autoridad
administrativa procediere cn ejercicio de sus facultades discrecionales,
aquellas eo que el derecho vulnerado sea de orden civil 0 en que I
jautaridad procediere como persona juridica, has resoluciones que fueren

I W2 Preparado por Luis V. Yarcla coo apoye en b ley de wus fecha y cooverids
an Jey por Decreto de 9 de entro de 1906, refammado porteriormente por disporicoa
lespecialex, como ls Ley de Prepusmio pars 1933, cf Cédigo Fica) de 1948 o s Ley
|dr 13 de agosto de 1951,
| 9 Arciculo 17

0 Articulo 3*

“1 Anticulo 4°

2 Aticulo $°
| #1 Aniculo 77
{ % Anlculo 4.
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reproduccién de otras en que no sc hubicsen reclamado oportunamente,
y sobre asuntos en que alguna ley declarsre expreamentce que quedaban
excluidos de L3 accion contencioso administrativa, “*

Si cn esta ley no se prevé el recurso ebjeuvo o de anulacidn, como
ya lo han hecho otras argentinas, a saber: los cédigos de Cordoba (1941),
de La Rioja (1946), de Jujuy (1948), de Santa Fe (1931) y de San-
tiago del Estero (1951), sin embargo, cxiste la determinacién de una
materia generalmente identificada por los términos contencioso admi-
nistrative, particularidad que permite adentrarie en fa regulacién, sin
que sea impedimento cl que el cribunal especial sca la Suprema Corte
al fallar cn definitiva sobre ¢l fondo de la causa y al resolver los inci-
dentes, % porque este tribunal de unica instancia, actuando singular-
mente sobre tal materia, determina un problema orginico aparte: ¢l de
aclarar si existe 0 no un tribunal sdministrative para una materia admi-
nistrativa. Convicne recordar que el propio Varela acudié a Jas fuentes
norteamericanas para invocar la creacién de la Corte de Reclamos ®7
como tribunal de lo contencioso administrative, de mancra que su
vinculacién con el 6rgano judicial se origing, tanto en jo dispuesto por
la Constitucién provincial, ** camo en las circunstancias de conveniea-
€ia orginica y territorial de su provincia.

Pero los términos contencioso ad rativo son, ademis, un indice
pana seguir una linea de sistemnatizacién que alcanza su grado mis evo-
lucionado en aquellas legislaciones que cuentan por supuesto, con un
tribunal especial.

Tal es el caso de Colombia, que ha influido posieriormentc en Pana-
mi. Su Constirucién de 1886 creé un Consejo de Estado rmguiendo
tradiciones consultivas; pero en ¢l numeral tercero del articulo 141 le
confirid la atribucién de decidir, min ulierior recurse, las cuestiones
contencioso administrativas oi [a ley establecis esta jurisdiccidn, ya fuera
a conocer de cllas en primera y Unica instancia o en apelacién.

Este Consejo, suprimido por acto legislativo de 1905, se restablecio
ea la reforma constitucional de 1914, indicindose claramente que tenia
la tarea de desempedar las funciones de Tribunal Supremo de lo con-
. tencioso administrativo, conservando Jas orientaciones de a2 Constito-
aén de 1886.

La comperencia habia sido organizada por Ley de 1913, de roanera

t 3 Amicule 29.
“e Articulo 14.
M1 The Court of the Claims,
S8 Articulos 157 y 159,



" quec cn 1914 las atribuciones del Tribunal Suprano de lo Contenciose
Admimutrativo ¢ angnaron 3l Canscjo de Estado.

Lsta campetencia consistid en la revisién de los actos de las corpora-
cioncs o empleados administratives ¢n el cjercicio de sus funciones, o con
pretexte de epcrecrlas, a peticion del minisserio pablico, de los ciuda-
danos cn general o de fas personas que se creyeren vulneradas en sus
derechos, en los casos y dentro de los limites seitalados en fa ey, **

Par tnte, ¢l actual Cadigo de Jo Contenciono Administrativo da
por establecida conttitucionalmente |- competencia especial y se limina
a exprear que se ejeree por e} Consejo de Estado y los Tribunales Ad-
ministratives. "™

Originalmente fue necesario, dice la doctrina, ' fue preciso recornir
a las antizuas distinciones entre actos de imperio ‘y actos de gescidn,
entre personalidad piblica y personalidad privada del Estado, y por cllo
cl articulo 40 del Codigo Judicial expresa que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Civil de Gnica instancia, conocer priva-
tivamente de todas las controversias provenientes de contratos celebra-
dos o que cclebre la nacion con cualquier entidad o persona, aunque
nacion haya transferido, en todo o en parte, sus derechos.

Por 11 parte, ol acticulo 7€ del mismo codigo, sefiala que Jos Tribuna-
les Superiores de Distrito Judicial conocerin en primera mstancia de
los asuntas contenciosos en que tenga parte la pacién y en que = venu-
len cuestrones de derecho privado, salvo los juicios de expropiacion y los
que crata el articulo 40; de los asuncos contenciosos en que sa parte
un Departamento y en que se controviertan cuestiones de derecho pri-
vado, cualquiera que sea de su cuantiz, con la misma wlvedad; y del
incidente de excepciones y de las tercerias en los juicios ejecutivos que
conazcaa los recsudaderes de rentas piblicas departamenula ¥ jueces
de cjecuciones fiscales dal dqpartamento, investidos de competencia
caactiva.

Si esta distribucién se hizo sobre la base de la doble personalidad del
Estado, teoriz que ha entrado en plena crisis, no impidié que en ol
Cédigo Contencioso Administrativo s enumeraran los caws*en que
el Consejo de Estado conoce privativamente y cn segunda instancia.

En el primer caso, segin el articulo 34, Je corresponden las conten-

S Articule 1°

00 Arriculo 1% Jey de 1941,

%31 Guillesror Brroinda Rodriguza, “Repetcwsitn en materiu de competencia de
la creacibn del contencion sdministrativa en Colombia”, en Rrvitra de fa Univerudad
Libve, pima § y 9, sgoso y septembre dr 1936, p. 44.

-ciones sobre suministras, empréstitos y exprapiaciones cn Hempo de
gurera, de fas indemmizaciones 3 cargo del Escade por cavia de wtrabajos
publicos nacionales; de los asuntos relativas 3 1a navegacidn marivima,
fluvial, de los rios navegables, en que s¢ ventilen cuestiones de mero
derccho 2dministrative, ¢n cuanto no sean de la comprtencia enclusiva
de la Corte Suprema de Justicia; “% de las causas o negocios contencio-
sos sobre presas maritimas; de las cuestiones que s¢ susciten entre cl
Estado y uno o mis departamentos o mumicipios, sobre competencia
de facultades administrasivas, o entre drs n mas departymentes, o entre
uno dec éstos ¥ una intendencia o comusaria, par ¢l mismo motivo;
de las cuestiones respecto 3 la condicidn de ocultos que tengan los bienes
denunciados como tales; de Ja decision sobre extincion de la condicion
resolutoria de los baldios nacionales, conforme al articulo 7 de la ey
52 de 1931; de los juicios de revision dc las cartas de naturaleza; de
los juicios contra las resoluciones y actos de la Contraloria General
de la Republica, la Superintendencia Bancaria y la Superintendencia de
Sociedades Andnimas; de los recursos contencigtos administrativos con-
tra los decretos, resoluciones y otros actos del gobierno, de los ministros
o de cualquicea autoridad, funcionario o persona administrativa del
orden nacional, que pongan fin 3 uma actuacion administranva y que
no estén expresamente atribuidos 2 una jurndicoion distinta; y de los
juicios electorales, de acuerde con el capitulo xx de Ia ley.

En cuanto 2 la competencia de segunda instancia, of ariculo 33
declara que le corresponden las apclaciones o consulaas de las sentencas
definitivas de los tribunales adminustrativos, ¢n Jos casos previstos por
[a ley; las apelaciones de los autos de suspensian provisional dictados
por los mismos teibunales, conforme al capitule xi de Lis apclaciones
coatra los autes de fenecimiento con aleance proferidos por la Contra-
loria General de Ia Reptblica; cuando ¢l alcanee ascienda a miés de qui-
oientos pesos; de Jas apelaciones contra las relaciones de ja misma enti-
dad; y de las apelaciones contra decisiones relauvas a recompensas o
pensiones de acuerdo con lo previsto en el capituln xvin de la ley.

Todzvia los articulos 36 y 37 sc reficren 2 la comptencia para cono-
cer por consulta de los negocios que indique la ley, y para decidir las
controversias que s¢ susciten entre los tribunales administrativos, por
razdén de competenciz, sobre los impedumentos y recusaciones de los
miembros del Consejo, de los conjucces y del secretario ¥ de Jas excusas
de los conjueces para asunto determinado o cn general.

%7 Articulo 36, numeral 2°, del Codigo Judicial.
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3, Limitacion del coutenido

Si s considera ¢l problema de las relacianes entre 2 administracion
publica y ¢l particular, en absiracto y desde el exterior, se legara a la
conclusion de que los desacuerdas que significan ¢l conflicro particular-
mente calificado, deben sec resueltos mediante opecaciones juridicas
que no dificren de las realizadas en los demias supuestos de linigios civiles
o controversias penales. i

En ¢l Estado aparccen los corflictos intersubjetivos de una mancra
nztural. como expresiones que san del cemplimiento o interpretacion
de lu normas wvigentes. No habeia, pues, razon suficiente para pensar
en una organizacion especial que vimiera a encargarse de la solucion
del cumsencioso admunistrativo.

Tal podria ser la razén por |3 que ciereos paises iberoamericanos des-
conozcan el contenciosa adminiitraiive y, sin embargo, regulen las
conuendas entre el particular y la admimistracién judicialmmente. En
cuanto 2 la materia sobre 13 que versa, dice Alfredo Buzaid, *® ¢! man-
damiento de scguridid s un recurso administrative; bajo e} aspecto
yurisdiccional, en cambio, es un remedso judicial. Se trata de un medio
por ¢l que el particular puede anular las medidas de ejecucion, posesorias
o cautelares que hace afectiva la administracion sin intervencién yudicial.

La caliticzcion de procese administrativo por ¢l contenido judicable
seria adecuada. La doctrina advierte que ¢l mandamiento es improce-
dente contra actos juridiccionales por regla general y que, en cambie,
cabe contra la aetividad administrativa de los funcionarios judiciales
i no s trata de pravidencias de jurisdiccién voluntana %,

El mandamienta es un instituto procesal especifico para enmendar el
acio shegal, dice J. M. Othon Sidou. “* E| Poder Judicial ejerce sobre
¢} cumplimiento de 1a ley el mis amplio control y conforme al articulo
19 de Cadigo Crvil, las personas juridicas de derecho publico son civd-
mente responsables por los acres de sus representantes que en tal ca-

€3"Juicws de ampare © Mandado de Seguranga”, en Kevnts de Lo Focslted de
Drrecho dv Mrxica, . X, nimi. 37 2 40, enero-diciembre de 1960, P 141,

"4 Hector Fix Zimudio, “Mandsta de wyuridad y juicio de ampare™, en Trer
ritwdion sobec ol wandata de regurrdad brauicio, Inwituw de Derecba Comparada,
Meuco, 1963, p. 21, donde agrega que @ o excepmmale y por la smpizud
proteciots del mandamienw, 1 juroprudencia ba admitido s procedencis comsm actor
ivradiccionslo 5 o exiate recuno eficaz contr lu rewluciono y que waga efectos
swpenuvos que eviten los perjuicion de dificil o imposible reparscidn.

8 Do mandado dr segwronca, Rio de )ancira, 1959, p. 190,
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lidad causen dafios a terceros, procedicndo contra derecho o faltando
al deber prescrito por la ley. ©°

Hay, pues, un procedimiznto judicial para proteger derccho liquide
y cierto no amparado por habras corpus, siempre que ilegalmente o con
abuso de poder, s¢ aleguc sufrir violacién o tener justo temor de sufrirla
por parte de la autoridad, sea de la categoria que fuere o las funciones
que ejerza: considerindose como autoridad 2 los administradores o re-
presentantes de 11s entidades autirquicas o personas naturales o juridicas
con funciones delegadas por el poder publico, solamente cn Jo que con-
cierne a esas funciones .

Esta institucion, llevads después al Cédigo del Proceso Civil, articulos
319 a2 331, modificados mis tarde por la ley federal numero 1933 de
1951, representaria el contencioso administrativo brasileiio, 3i no fuera
por circunstancias que s¢ repiten en aquellos regimenes en que la ausen-
cia de este proceso especial produce una confusion de matecias. El man-
damiento ha llegado a ser considerado como un medio de control de la
inconstitucionalidad, ©* parque abarca a la violacidn la ley ordinaria v 3
la ley constizucional, pudiendo haberse precidido de la expresion abuso
de poder que, segin Fagundes significa violacién de reglas de 12 compe-
tencia. ®*

La dificultad, pues, de su ubicacién ha sido vista por Alcali-Zamo-
ra, ** para quien se trata de un proceso administrativo con una cwrta
contaminacién constitucional, derivada de la posibilidad de urilizarlo
frente a actos de autoridad de cualquicra de los poderes del Estado.

Pero a cllo, debe afadirse que en el Brasil, con relacion a los impuestos
1 12 senta, a las ganancias excesivas y a todo otro tributo que tenga ca-
ricter adicional del que grava la renta, tras las reclamaciones que pue-
den presentar los contribuyentes o los agentes de retencion ante la
propia cntidad recaudadora, cabe dirigirse en apelacién al Primer Con-
scjo de Contribuyentes, organismo de cstructura peculiar, con carac-
teres semejantes 2l Conscjo de Tarufas, competente en matesia de dere-
chos aduancros. Este Consejo entiende, tanto de las acciones o recursos
voluntarios, como de las apelaciones que por medio de recursos de oficio

88 Pero cxisce 1 ¥ia de regreso contra el funciooario cuindo tenga culpa, mgin
el articulo 124 de lx Consurucidn,

©7 Ley 121, articulo 1*

8 Cegun Seabra Fagundes. citade por Alcjandre Rion Espinaza, "Prerupuosio
conmtituciomiles del mandatw de segunidad™, en Tres ostwdior. ., 0p, cit. p 93

8% Usurpacion de poder, excesor en ln actuscidn Jegal, simulacidn o apariencia de
Jegalidad, op. 6f., pp. 95-6.

680 “F\ mandaws de sguridad bruiledo, virto por un extranjere”, o Tres riladion,
op. ait, p. 113,



le dinja 13 autoridad administrativa, contra decisiones recaidas contra el
fisca por cierta cuantia. Resueltw ¢l recurso de reconsideracion ante
¢l mismo Primer Consejo de Contribuyventes, queda a salva ¢l recurso
del fisco de interponer ante ¢l ministrzo de Hacienda un medio impug-
nativo que conduce 3 decision definitiva ¢ irrevocable, pero si ¢l perdi-
doso fuere ¢l particular, cabe accion de anulacion ante un drgano
judicial, cl tribunal federal competente, contra cuyas decisiones es fac-
tible apelar ante el Tribunal Federal de Recursos y, en ciertos casos,
ante Ja Corte Suprema de Justicia. Otros recursos sobre impuestos fede-
rales s¢ ilevan ai Segundo Conscjo de Contribuyentes, pero ni éste ni
¢l anterior son competentes para reclamaciones por repeticion de im-
pucstos, las que deben intentarse ante ¢l director general del Tesoro
Nacional y, en caso de rechazo, ante los tribupales judiciales. *

Todavia mas, por decrcto 906 A, de 7 de noviembre de 1890, <l
Gobicrno Provisional de la Republica BrasileAa, creé ¢l Tribunzl de
Cuentas parz el examen, revision y juzgamiento de los actos concer-
nicntes a los gastos publicos o que afecten las finanzas de 1a Republica,
juzgando también de las responsabilidades y condcnando a su pago.
Este tribunal de tipo ecléctico como le llama Ja doctrina, ©* juzga tam-
bién de fa fegalidad de los contratos, arrendamientos, y pensiones scgun
el articulo 77 dec Ja Constitucion Federal. Figura dentro de la seccion
VI: Del Poder Legislativo, sicndo por tanto un 6rgana auxiliar de éste,
y asi lo declara la Ley 830 de 23 de septiembre de 1949.

Su caricter es, segun opinion de Buzaid, de un tribunal administra-
tiso con funciones limitadas a los juzgamicntas indicados: sobre cuen-
tas por responsabilidad de dineros y otros bienes piblicos y de los ad-
ministradores de las entidades auténomas, aprecia la legalidad de Jos
contratos, sus adjudicaciones, modificaciones y pagos. En ello, dice
Buzaid, se asemeja 2 la actividad junisdiccional de] Poder Judicial. En
¢l campo que la Constitucién Je ha conferido, fiscaliza Ja administra-
cién financiera y la ejecucidn de la ley reglamentaria, examen que
precede 2l conocimicnto del Poder Legislativo del cual resulta tribunal
de primera instancia, si bien las liquidaciones no impugnagdas se consi-
deran aprobadas sin reexamen.

En suma, concluye Buzaid, cuando el Tribunal de Cuentas fiscaliza,
directamente o por las delegaciones creadas por la ley, la ejecucion del

%81 Adolfo Archabahisn, Lo contenciow rributarie en América”, en Rew. Trib,
Fiseal, cit, pp. 169-170.

8 Mirio Mamgio, citado por Alfredo Bunid en su trabajo inédito O Tribunal
de Contay no Braul.

presupuesto, y cuando juzga la legalidad de Jos contratos, adjudicaciones
y demis, cs érgano auxiliar del Congreso. Pero cuando juzga sobre las
cuentas de los responsables por dincros u otros bicnes publicos y de
tas de los administradores de entes autdonomos es corporacién administra-
tiva auténoma, Sus decisiones basadas cn cosa juzgada pucden ser revi-
sadas por el Poder Judicial, que las acatari conforme a la ley.

Con tales peculiaridades, se puede decir con Jesis Gonzilez Pérez, ¥
que si el Reglamento brasileiio de 1842 regulaba la funcién del conten-
cioso administrativo del Conscjo de Estado, con ¢l advenimicnto de la
Republica se suprime el contencioso administrativo y, aparcntemente,
las pretensiones impugnativas del particular sc confian a la organizacion
judicial.

Este caso tipico de paises sin regulacién especial sobre ¢l contencioso
adminiscrativo, grupo que Gonzilez Pércz integra con México y Nica-
ragua, °** permite llegar a una primera conclusién: ahi donde falta el
contencioso administrativo, los limites del contenido procesal, o sean
del desacuerdo susceptible de ser juzgado por tribunales especiales, es in.
definido. La razon es obvia, pues si en Brasil se duda en dos sentidos:
en cuanto a la posibilidad de incluir los actos jurisdiccionales y las cues-
tiones de inconstitucionalidad, en México y Nicaragua, a los que debe
anadirse Guatemala respecto al amparo regulado por la ley 1539 de
1948, tanto cabe impugnar actos junisdiccionzles como violaciones cons-
ttucionales.

a) Ahora bien, ¢l contencioso administrativo por antonomasia y no
por consideraciones axiolégicas, tiene un primer Limite: la legalidad. Lo
que se persigue es reducir los actos de fas autoridades 2 los términos de la
ley, pues la conformidad de ésta con los principios constitucionales es
materia de otras vias. *%

Si se observan las pretensiones del contencioso administrarivo y de las
impugnaciones de inconstitucionalidad en lo que tiencn de oposicion
u objeciéa de los particulares, se pucden ofrecer semejanzas, y ello se ha
hecho en la doctrina panamena, donde se advierte que ambos recursos
pueden ser interpuestos por cualquier persona, *°° sin requerirse para

%S Derecho procesal adminisirativo, Madrid, 1915, © 1, p. 222,

S 4. ¢ 1, pp. 228 3 259.

%% Recuno de inconszitucionalidid o cootroles de nulidad de Jeyes, cfr. JAC.
Grany, El control jurisdiccsonol de la comtitucionalided de las leyes, Una rontribucion
de las Américes a la ciencia politice, Facultad de Derecho de 13 UNAM, México, 1963,

S8 El de nulidad y el dr inconstivucionalidad incluidos en <l articulo 167 de b
Constituciom, Morgan, of. aif, p. 117,
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umacion mis que estae domicihiade en ol pais. “ Ln amboy casos
s ordena iz tramiacion con audiencia del procurador gereral o del
procurador ausiiar actuzndo en defensz del orden coastitucional o legal,
lo que excluye la eontencién propiamente dicha entre partes, y tambicn

i

s¢ 2omilan en que no existe plazo de dacadencia para interponer Ja ins-
wincia. “* En cusnte al fallo, sus efectos son declaratorios de nulidad.

Pero la conclusion es que e recurso de nulidad es en ¢l proceso admi-
nistrativo lo que ¢l recurso de inconstitucionalidad en el orden constitu-
cional. “*" En seguida vienen las diferenciss: el de nulidad busca que
la acuvidad administrativa quede dentro del marco de Iz legalidad, de
ahi que sea procedente fa intervencion adhesiva de terceros, que no cabe
en ¢l de inconstitucianalidad, donde sélo intervicnen las personas afee-
tadas. Pero sobre *odo, es fundamental la distincién del objeto o thema
decidendum, pues en la impugnacion de inconstitucionalidad, la misma
ley es objeto de-control.

b) El wgundo limite vienc consignado en l2s modernas legistaciones
iberoamericanas, 3¢ chcuentra en Jos actos vinculados a la materia civil,
especificamente los contrates. Asi, el articulo 73 de la Ley 167 de 1941
sobre arganizacidon de la Jurisdiceidn Caontenciose Administrativa co-
lombiana, ** establece que no son acusables las resoluciones de los fun-
cionarios o autoridades del orden administrativo, gue tengan origen en
un contrato, Esta exclusion no s funda en la nocion de servicio publico
sino en la dectrina que clasifica los actos por 13 forma come se mani-
festa |a declaracién de voluntad, segin que tengan por objeto la sdea
e poder o de gestion o gerencia de los negocios piblicos. " Escapan.
asi, de la jurisdiccién contencioso administrativa todas las actusciones
realizadas por 12 administracion como consecuencia o desarrollo de un
concurso bilateral de voluntades; por ende, para determinar la compe-
tencia del Consejo de Estado debe examinarse la naturaleza de los aceos
a fin de determinar si han sido realizados en desarrollo de estipulaciones
voluntarias pacradas entre la Administracién y la persona que se con-

ce

% Na se necoits de un derecho individwl violido, ai de ua interés legitimo
lesonsde ¥ ni vgquiers de un wmple inwra junidico,

0% Na hay prescripoion, dice Morgan, puer no se discuten derechos que puedin
CRTnEUIIe N mguicta witeracs que pucdan perdene por el rrarscurw del Lempo.

oanbla g

9 “Codige contencrosn adminitrative”, "Can potas. concordancias, juruprudeacia
del Conswjc de Eslado y normas legales complemenarini”, por Jorge Orega Toria,
Bogoti, 1963, p. 188.

850 Autg 2) de encro de 1949, t Lvm, p. 340,

sidere lesionada, porque si tal cosa ey cierta, tales accos hacen incompe-
tente a dicha jurisdiccién. *™

Criterio semejante siguid la Corte Suprema de Justicia venezolana, ™
indicando que si i2 Administracidon ha abrado en ¢l contrato coma per-
suna juridica privada, o sea como sujeio de derechos y obligaciones de
naturaleza civil, hay que considerar dicha convencién también como
de indole civil y ajena a la via contencioso adminirativa, Y el Pro-
yecto de Ley de Procedimientos Administrativos de 1963, establece en
su articulo 113, letra a, que no corresponderin a1 esta jurisdiccion, Jas
cuestiones civiles, mercantiles y del trabajo, aun cuando en cllas sea
parte & haya de intervenir la Administracién Pablica.

En cuanto a la mis reciente normatividad, 1a Ley 3667 Reguladora
de 1a Jurisdiccién Administrativa, de 12 de marzo de 1966 de Costa
Rica, en su articulo 29 s¢ ds competencia a esta jurisdiccion para cono-
cer de lo relativo al cumplimicnto, interpretacién, resolucién y efectos
de los conrratos, cualquiera que sez su nacuraleza juridica, celebrados
por el Estado y demis encidades de derecho publico, cuando tengan por
finalidad obras y servicios publicos. En su 2partado c) 3¢ agrega que
conocera también de las cuestiones que la Ley Qrginica del Poder
Judicial y demas leyes atribuyen exclusivamente a la via civil de ha-
cienda.

Esta ley, cuya expedicion fue impulsada por 1a tesis doctoral de Gon-
z2lo Retana Sandi,*? tuvo, pucs, el proposito sedalado por dicho
autor, ™ de hacer que los mismas érganos jurisdiccionales conocieran de
las pretensiones dirigudas conera ¢l Escado, ya s¢ fundaren en derecho
adminisirativo ** como en derecho civil. *° Tal fue la idea expussta
en ¢l Dictamen de la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos de la
Asamblea Legistativa, ¥" al analizar en decalle ¢l proyecto, indicando
la unificacidn de las vias civil, de Hacienda y contencioso administrativa,
atribuyendo a la jurisdiccién contencioso administrativa e} conocimiento
de todo lizigio en que figure como parte el Estado, sin que interesc si ha
actuado como poder o en uso de su capacidad de derecho privade, Jo
que evitari los conflictos de jurisdiceion.

71 Semt 13 de jubio de 1955, € L, p. )99,

852 CF.127-1, 1-11-15, Brewes Carian, op. cit,, p. 327, noaa 19.

€3 Revista del Colegio de Abogador, 1. U, nim. 12, julio, 1966, San Josd, Coata
Rica, p. I, Prefacio,

874 La jurisdicoin contencipso adminisfrative en Coite Rice y mv reforma, op. cil.,
p. 253

o1 contenciow administrativa,’
civil de bacienda.
&1 0p. cit., p. 311,




Frente a esta reforma, la viepa ley argentina de Varela, o la anterior
Ley Lares mexicana de 1853, han sido superadas en un sentido: umifis
cacion d¢ la competencia. Pero todavia queda por averiguar si con cllo
s¢ ha logrado superar 12 limitacidn aludida. En ¢} fondo, I3 unificacién
de compretencia no significa Ja desaparicion del contencioso civil entre |a
Administeacion y el particular. Por muy saludable que sca, en ningin
momenio entrafia una conversion de lo civil en Jo administrativo, ni la
aplicacion de principios de csta rama a la otra. El mismo tribunal cono-
ceri Je ambas clases do conflictos, pere dr hi no se sigue que hayan
de resolverse semcjantemente, al grado de permitir, por cjemplo la fa-
cultad rescisoria unilaterad, propia del servicio poblico. La relacidn de
subordinacién ¢n quc se encucntra ¢l cocontratanie frente a la Adminis-
tracion, dice Brewer Carias, “* conlleva 2 12 facultad de sancionar ad-
ministrativamente ¢l incumplimicnto del contrato administrativo, siendo
la mis grave sancida la de rescisién; y a estas facultades se deben afa-
dir 12 de modificar unilateralmente ¢l contrato, la de tomar decisiones
ejecutivas respecto a la inteligencia del mismo, todo ello sin perjuicio de
las responsabilidades contractuales, su nalidad, caducidad, resolucién,
alcance ¢ interpretacion del contrato.

¢} Asi como del contencioso administrativo queda excluida la activi-
dad legislativa y los actos legislativos, porque ¢l principio que le guia
=3, cabalmente, el de legitimidad de los actos, que implica el apegoa Ja
ley vigente, *™* sin que ello signifique que deban sustraerse las activida-
des de otros poderes cuando sean administrativas, pues es acusable todo
acto de autoridad de caricter administrativo, esté encuadrada la misma
o no ¢n ¢l Poder Ejecutivo; ®® y wl es ¢l caso de los actos de los organos
jurisdiccionales dictando nombramicntos de funcionarios o reglamen-
tando; ®*! pues de la misma manera se suclen desterrar de esta compe-
tencia los actos judiciales.

La doctrina hace referencias confusas 2 los actos juriddiceionales, sos-
teniendo que no son susceptibles de ser recurridos por ningin motivo
ante los 6rganos contencioso administrativos; * pero en realidad tiene
en mente los acros jurisdiccionales de los drganos judiciales, pues si se
ampliara Ja mencién a todos los que puedan tener cardcter jurisdiccio-
nal, po cabria hablar de recursos, segunda instancia o procesos sobre
procesos administrativos.

SEOp. cit, pp. 197 ¥ 5.
€7 Brewer Carias, op. af., p. 120,

1 Brewer Carias, p. 32).
& Brewer Carias, po 322,

En efecto, cl acto jurisdiccional puede ser efectuado por el 6rgano
judicial, tanto como por ¢l legislativo o la Admunistracién, y, precia-
mente, ¢l contencioso administrativo ha venido siendo identificade. en
primer Tugar, por la especializacidn del juez. Entonces, Jo correclo e
hablar de eliminacion del control de los actos jurisdiccionales de otros
organos que no scan Jos competented del contencioso administrativo,
para dejar fuera de esta zona a los actos jurisdiccionales del Poder Ju-
dicial y del Poder Legislativo, asi como los de |2 misma indole de los
particulares: arbitraje, y aun de organismos permanentes como Ja Comi-
sion Interamericana de Arbitraje Comeraial, ¢reada por resolucién XLI
de 1z Séptima Conferencia Internacional Amecricana en 1933, % o de
organismos paraestatales o descentralizados, como 12 Comision Nacional
de Scguros, creada por la Ley General de Instituciones de Seguros,
pucs aunque 2 la misma se le otorguen caracieristicas administrativas, al
limitarse a conocer de reclamaciones contra las instituciones de scguros
por razones derivadas del contrito de seguro, su materia o5 privada **

d) En cuarto lugar, sc habla d¢ actos de gobierno que son los reali-
zados por los llamados Cuadros Superiores del Poder Ejecutivo, y que se
separan de la Administracion, por estar atribuidos como delegacion ia-
mediata de la Constitucion y no condicionados por las leves. Su ubica-
¢ién se hace en ¢l mismo plano de la legislacion: actuacion directa de la
Constitucién y, por ende, su control se lleva 2 cabo por vias diversas, **

Consticuciones como la venezolana, licgan hasta hablar de dos fuacio-
nes de la autoridad administrativa: administracion y gobierno, lo que
conduce al control constitucional. *" Mas la doctrina no estirna que se
trate de actos discrecionales, grupo aparte que integra nueva exclusion.

El acto de gobierno, que Ja jurisprudencia francesa ligé originalmente
con el movil politico hasta 1875, ha quedado posteriormente en Ja inde-~
{inicidn por razones de enumeracién casuistica que, aunque con tenden-
cia 2 Ja reduccion constante, no ha durivado hacia la precision de sus
datos connotatives. Lo vinico que puede decirsc dentro de esta cormentr,

65 Marvin G. Goldman, “"Arbirration in In-er-Amencin Trade Relations: Regronal
Markel Aspecu”, en Inter-Americen Law Revicw, vol. vu, jaooary-june, 1961, Tulane,
N. Orlcans, pp 93-126.

884 26 /VTIT/1935.

%85 En conus de! criterio de la Suprems Corte de Jwticia de Mcxico, segun
masa en Vares 210719, “Wood, Compafia Gereral de Seguros”™, 5. A., amparo worra
laudo dc la Comisidn Nacional de Scgurcs, «iublecirnde que = trmta de un acto
administrative de competencia del juez de Ditntwo,

8 Rrewer Carias, 0p. cil., p. 26.

8T Articulo 190, ordinsles 2, §. 6, 7, 18 y 21 y articulos 240 y m. de bz Coms-
utucion venezolapa, cfr. Brewer Carias, op. af., p. 108, now 30,



¢y que sc traca de acvos que cumple ¢l Ljccutivo en sus rctaciones con
una autondad publica, y quc cscapa a tode contral jurisdiccional.

Pero en Venczuela, por cjemplo, 1 sitvacion ha ido variando, de
manera que, si bicn no son objcto dcl contencioso administrativo, si
pueden serlo del control constitucional. En definitiva, no se trata de
acros administratives y no estan supctos al principio de legalidad a cuyo
rango se asimilan, y por ello en ¢l mismo Proyccto de 1963, ¢l articulo
113, letra b senala ~que no correspondera a la )unsdncc n administrativa
las cuestiones rcl s = 1o zetos de gobierno, sin perjuicio d= lns indem-
nizaciones que fueren procedintes, cuyo conocimiento corresponde 2 la
jurisdiccion contencioso administrativa, lo cual se estima como contca-
sentido por Brewer Carias, © ya que se trau de indemnizaciones del
Estado y no de la Administracion, unicas que corresponden a la juris-
diccidn contencioso administrativa, conforme al articulo 206 de Ja Cons-
utucidn, El acto de gobierno s dictado co libre apreciacion de su opor-
tunidad y convenicncia y por cllo no esti sometido 2 1a ley, pero si a su
control en via especial. ©*

¢) En quinto lugar se habla de Ja potestad discrecional. Se trata del
renglon de la actividad opuesta a la reglada, o sea a la que ticne preesta-
blecida la decision aplicable.

Se dice que si las funciones administrativas tuvicran que sometcrse
todas al principio de legalidad, la actividad se convertiria en una clabo-
racion mecinica de los actos, sin libertad para apreciar la oportunidad o
conveniencia y sin posibilidad de tomar la iniciativa en sus wreas.

Cuando la autoridad puede adoptar, suprimir o modificar sus provi-
dencias sin estar condicionada por norma legal expresa, se entra en el
campo de la discrecionalidad. L2 ley no puede prever, dice Brewer Ca-
rias, ®® y reglamentar las multiples, cambiantes y complejas relaciones
juridicas que se producen en la sociedad; de ahi quc se limite a deter-
minar normas que fijan Ja competencia de los diversos érganos admi-
nistrativos y dejc a éstos una cierta libertad de apreciacién de los hechos.

En este sentido, las leyes suclen pronunciarse por la inadmisibilidad de
la demanda, de mancra que el articulo 29 del codigo para la Provincia
de Bucnos Aires expresa que la Suprema Corte desechari in liminc toda
demanda que verse, en primer lugar, sobre cuestiones ¢n que la auton-
dad administrativa haya procedido en ejercicio de sus facultades ciscre-
cionales

830p 1., p. 32f, nou 35,
9 Inconstitucionalidad.
&0 Op. ct., p. 5.
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En su Exposiciéon de Motivos, explicaba Varcla que el poder adminis-
trador tienc facultades que escapan a todo control y ningin acto de
este tipo puede dar lugar al contencioso administrativo, aun cuando pu-
diese justificar un juicio por inconstitucionalidad de la medida s fuere
contraria a la Consatucién.

En aquellos paises que carecen de un auténtico contencioso adminis-
trativo, como Bolivia, aunque se prevean las respectivas causas, ®* se
omiten disposiciones sobre ¢l tema de la facultad discrecional.

En canibio, cuando el contencioso administrativo es regulado asi sea
somcramente, como sucede en Ecuador, el problema es por Jo menos
decidido en principio. Por ello en ¢l articulo 4° del Reglamento de lo
Contencioso Administrativo de 1947 se cxpresa que este recurso €s uno
de los junsdiccionales establecidos por el Estado para garantizar y am-
parar los derechos de Jos particulares o insticuciones piblicas fremte y
contra la Administracién, cuando ésta actiic en uso de sus facultades
regladas y no discrecionales.

En Guatemala no se habla de actos discrecionales, pero su Ley de lo
Contencioso Administrativo de septiembre de 1336, en su articulo 17
precisa que no son materia del recurso las materias que por Ja naturalezz
de los actos nazcan o versen sobre cuestiones que pertenezcan al orden
politico o de gobierno, afecten 2 la organizacién del Ejército 0 a la de los
servicios generales del Estado y a las disposiciones de caricter general
relativas a Ja salud ¢ higicne publicas y a ]z defensa del werritario, sin
perjuicio de las indemnizaciones 2 que s¢ pueda tener derecho. ™

Por su parte, la ley colombiana, al establecer los motives por los que

83 QOp. it p, 225.

28y Ley de Orpaninacibn Judicial, de 31 de dicicmbre de 1817 comienza por
indicar en su articulo 33 que Jos jueces despacharin con preferencia 2 tods ota caum
civil, Jas relativas 3 haciends piblica, quedindo deragado todo fucro en lu de foude
contra sus rentas; Juego en su articulo 51 lu:buye 3 la Cortr Supreroa, entre otras
cuestiones, €l canocer de todus lay matenas relativas al nacional
que cjeree el Gobierno Supremo de la Republica, el oir las conrulias que le dirijan
los tribunales y elevaria al cuerpo leguslative, conocer de lss causas conuwencioes Que
resulten de Jor y del Poder Ejecutivo, y cosocer
e la d d. i 1dmini ivas 8 que dieren Jugar las resolociones de!
mismo —oumerales 1%, 9°, 12 y 13—; y todavia en ¢l articulo 111 indica el arden

"en ¢l despacbo de has Cortes v Juzgados, scialando en primer lupar lu cuctiona

wncid ler, las causas cn les y, en tercero, las de bacicods, lu que intrresen
2 los esublecimicnios piblicor y coneluye con las de indigenas particulrres, ln de
pobres de solemnmidad. las civiles y las que pidan providencia co sala: pero ya nada
% cxpresa ni eo csta key ni ea h de Procedimiento Civil Boliviano de 1832, ropecio o}
punto que shory interena.

3 Ademis s consideran de caricter civil las cusstionss que emunen de la Admi-
nistracién actuando como penona juridica o sea como sujetn de derechos y obligaciones,
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pucde ser acusado ¢l acto, indica en el ardiculo 66 quc Ia accion de nuli-
dad procede cuando ha sido expedido en forma irregular o con abuse o
desviacion de atribuciones propias del funcionario o corporacién que lo
profiere.

La jurisprudencia ha entendido que la denominacién de falsa mori-
vacion no es sino una de las formas o modalidades que puede revestir Ja
desviacion de poder y que hay que distinguir entre motivacién falsa y
motivacion materialmente inexacta, constituyendo la Gltima un desvio
de prder o ur ohrar caprichoso. Logra asi, esta jurisprudencia, introdu-
cir ¢l concepro dc moralidad o juridicidad de Ja administracion, via por
la que conforme a la doctrina de Zannbini o de Garrido Falla, sc res-
tringe el poder discrecional. Por medio de la moralidad administrariva
s¢ desciende con cl juez, a los casos particulares para conocer los moviles
del acto. !

La ley dominicana que instituye la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, reglamentando el articulo 32, inciso 12 de la Constitucion de
1947, aunque excluia de la competencia del Tribunal Superior Admi-
nistrativo las cuestiones que versaren sobre la inconstitucionalidad de las
leyes, reglamentos, decretos, resoluciones o actos, asi como fos actos que
dictare o realizare ¢l Poder del Estado en uso de atribuciones constitu-
cionales, y aquéllos relativos 2 la conservacion de la seguridad y el orden
publico; ®* y a pesar de que estipulaba que el recurso procedia cspeci-
ficamente contra Jos actos administrativos violatorios de la ley, los re-
glamentos, y decretos que vulneraren un derecho de caricter admunis-
trativo establecido con anterioridad en favor del recurrente por ley o
contrato administrativo, aludia en forma directa a los actos que cons-
tituyan un ejercicio cxcesivo, o desviado de su propésito legitimo, de
faculades discrecionales conferidas por las leyes, reglamentos o de-
cretos. ¢

#3 El tema del acto discrecion:] amerita una consideracion especial,
no solo por las confusiones 2 que ha dado lugar, sino por las diversas
significaciones que tiene en las leyes iberoamericanas y en sus respectivas
doctrinas. .

En algunos casos, 12 caracterizacidn del acto discrecional se hace con
simplicidad, como cuando Julio Alberto d’Avis §. %7 se Limita a sedalar
que los actos se clasifican en reglados y discrecionales por su contenido.

94 Senf. 14 de septiembre de 1961, © Lxw, p. 316, op. cif, p. 137,
5 Articulo 7.

8 4 reiculo 1.

€7 Curso de derecho admiwistrativo, Ls Paz, 19690, p. 357,

Los primeros suponen la existencia de una regla objetiva a la que debe
conformarse ¢l acto. Cuando desaparccen las lumitaciones sobre el mo-
mcnro, ¢l contenido y fa forma, aparece el discrecional. Por unto, se
trata de un acto que se produce en ausencia o insuficiencia de la ley,
por un estado de necesidad administrativa o cuando ¢l propio precepio
normativo autoriza expresamente el ejercicio de la discrecionalidad o de
la libre apreciacién, que no puede lindar con la arbitrariedad, siendo
mis bicn un ejereicio ajustado a la equidad, a la competencia y 3 fa
continuidad administrativas, frente a las numerosas hipétesis sienciadas
por las leyes, ignoradas o no previstas por ellas. El acto discrecional
deberd proceder siempre de un 6rgano dorado de competencia y nunca
podri acusar desproporcion o desequilibrio entre ¢l medio empleado y ¢l
fin perseguido.

En otras obras, como Jas de Bartolomé A. Fiorini ®% o de Miguel S.
Marienhoff, ®* el problema es obscrvado con mayor agudeza.

Dc las consideraciones de estos autores, se sigue que el concepro de
acto discrecional esta intimamente ligado con Ja existencia de una orga-
nizacién contencioso administrativa especial. El sistema judicislista, dice
Fiorini, ** exhibié una absoluta inhibicion para controlar Ia actividad
administrativa y en especial la gestion discrecional, cn tanto cl del con-
tencioso administrativo presento una superioridad absorbente sobre los
actos de la administracion de cualquier clase que fucren,

Ello todavia es vilido para sistemas como el mexicano en que a través
de una via de control constitucional como el amparo, se intenta resolver
judicialmente una dificultad que nace, no en ta Constitucién sino en las
leyes. .

Ante todo, es menester determinar si s ha de hablar de acto o de
actividad administrativa discrecional. Mientras Fiorini sostiene que se ha
de hablar de actividad porque se alude con cllz a a manifestacion de un
poder absoluto que teniza ciertos érganos de la Administracién para
emitir los actos calificados de discrecionales; Marienhoff opina que ha-
bicndo cambiado el concepto porque la Administracion se halla total-
mente sorpetida al orden juridico, cualquiera que sea el tipo de actividad
que ejerza, es correcto hablar del acto en si.

La razén parece estar del lado de Marienhoff, puesto que pada en la
empres: de gobicrno puede estar fuera de sus propésitos y principios.
Un poder deatro de otro no tien +rnudo y no cabe admitir que cierta

€% La discrecsomolidad en la Administrocion piblic, Bs. Ax, 1952
9 Tyatedo de detrcho admimistrativo, Bs. As., 1956.
™ 0p. ar, p 17



parte de los Grganos estatales scan absolutos en su manifestacién, que
saan soberangs o incantrelables,

En consecuenca, cuantas veces se hable de actividad, se escari signi-
ficando el conjunto de loy actos y la calilad ¢ categnria de un cnee. Ello
llevs a sostener que tratindose de actos adminustratives, para poder
hablar de discrecionabidad, sc ha de paruir de varios supuestos inclimina-
tles.

En primer lugar, cl acto discrecional en cste campo ha de ser un
acto administrativo. Con cllo s¢ establece que Ja discrecionalidad no es
una nrta que desnaturalice 0 aparte lo administrativo. El acro discrecio-
nal deberd exhibir a5 caracteristicas de le administrativo, so pena de con-
fundir los problemas.

Aunque aparentemente sc conduzca 2 una puradoja, lo cicrio s que al
hablar del acto discrecional se ha de obscrvar la actividad dentra del
arden juridico, de la actividad conformada a los fines legales. No es dis-
crecional sinp arbitrario ¢l acto que se sale de la legalidad por su proce-
dencia, objeto o finalidad.

En seguida es menester puntualizar que ¢l acto discrecional no e ¢l
acto privatvo. En el conjunto de normas cstatales, unas son constru-
cionales y atras legales. El acto discrecionsl no esti previsco en las pri-
meras. Ciertamente hay preceptos que conticren al Ejecutivo la facultad
para realizar o no determinados actos, como el conceder indultos o con-
mutacion de penas, pero ello no ngrifica discrecionalidid, sino compe-
tencu. Corresponde a Ja Administracion y, particularmente al Ejecutivo
en Jor regimenes republicanos, 1a expresién de ¢sertas conductas: con
cllo sz elmina de la competencia de los otres organos este cimulo de
funciones, pero no se les convierte en actes discrecionales.

La discrecionalidad esti en Iz ley ordinaria. La competencia privativa,
dice Fiorini, ™! por su ongen constitucional, per su caricter excepcional,
por s limitacién restringida, por su preienssén de caricter politica, nada
ticne que hacer con la discrecionalidad admunistrativa. En muches de
estos actos, ademis, la discrecionalidad esti excluida, como sucede con la
convocatoria de las camaras legislativas, los ascensos mulitares, donde
oo hay actos oportunos y nueves, sino previamente dispuestos.

Queda asi precisado que la discrecionalidad y la povedsd son notas
coexistentes. Encomendar al ministerio publico Ja persecucién de los
delitos e darle competencia privativa, pero no discrecionalidad. Sus
facultades pueden y deben estar controladas, sin perjuicio de que dentro
de esta funcion se puedan autorizar actos discrecionales propios.

0, i, p. 7L

La calidad de acta discrecional corresponde 2 1a clasificacion de Ja
actividad administcauiva y sc enfrenta al acto reglado. Pero no s trau,
dice Maricnhoff, * de que la discrecionalidad se aposcntc en la finahidad
del acto, en sus clementos, contenide u objero, ni tampoco en su causa.
En ciertos casos, la discrecionalidad mira 3 un dato y cn oiros al siguien-
te, ¢s decir, el acto seri reglado en su objeto y discrecional en su causa o
viceversa y ambos esein supeditados al fin, porque de otra mancra se
produciri un desvio de poder.

En realidad, e} acto reglado esta predeterminado y ¢ emite en virtud
de normas que reglan su manifestacion especifica. La Administracion no
tiene posibilidad de clegir entre varias posibles decisiones; su conducua
viene de antemano scialada por ha regla de derecho: si se solicita una
concesion de agua para irrigar, dice e} autor, *® y sc satisfacen los exrre-
mos impuestos por ¢t derecho vigente, la Administracién debe otorgarla,
porque su conducta estd vinculada por la norma imperativa,

Lo contrario es el acto discrecional. Aqui la Administracién obra con
libertad en algin extremo. Lo que la ley prevé es la finalidad a cumplir,
es una predeterminacion genérica. La Administracion procede a valorar
los heches o situaciones para resolver si 1a finalidad se cumple con ellos,
concediendo o negando en consecuencia.

Lo quc efectia la Administracion es un juicio de oportumidad, sclec-
cionando criterios y formulas, como cuando la ley autoriza al Ejecutivo
para condonar impuestos, para fomentar con exenciones a cierto tipo de
industeias. En escas condiciones, 12 autoridad no obra conforme a crite-
rios legislativos sino por datos revelados por ) téenica o 3 pelirica.
considerando ¢] merito, la oportunidad y la conveniencia del acro.

Conveniendia v aporrunidad no significan determinacion de o inde-
terminado. Forsthoff ™ menciona una larga lista de palabras empleadas
en las leyes como bien comun, utilidad publica, orden pablico, seguridad
publica, facilidad de trincito, pehigro, peligrosidad, utitidad, provecho,
perjuicio, dafios, 2decuacion, visbilidad, al comenzar ¢l dia, por la no-
che, 2 menudo, frecuentemente, periddicamente, ercétera. Estos concep-
tos indeterminados stin limitados, ™ y dentro de sus mirgenes hay
posibilidad de eleccion, pero ells conduce a la inreligencia de la idea
expresada o perseguida por cl legislador. Si se prohibe vender por la
noche, la autoridad debe dar a estas palabras un significado relativo,

10p. dl., © g, p. 410,
1030 city, L u, p. 412
T4 Op. cit., pp 12) ¥ u.
708 Porque de otra maners no serizn concepeon, sgregs Forsthoff, p. 123,
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proporcionado al caso. Dc ahi que Farsthoff concluya ™™ que ta deter-
minacidn de conceptos purimente empiricos no es cpercwio de Ja potes-
tad discrecional sino intcrprecacion, *

En cambio, cuando sc¢ trats de concepros de valor, opina ¢l autor,
aunque éstos no son problemiticos, *®* ni conexos, ™ cuando entran cn
contacta con la experiencis pucden chocar. ™*°

"

La discrecionalidad esti, cntonces, en I eleccién de comporamicnto
en ¢l marco de una realizacion de valares T'l orden juridico da validez
al medio cannderado como adecusdo pari Y realizacién del valar de
que s¢ trate, de manera que la autoridad acria de acuerdo 3 cinones y
criterios de diversa naturaleza, pero no legislativoe Ello no impide ni
excluye o que la Administracion deba abrar respetando la finahidad
de 1a norma y los respectivas valares moralds como en el cjercicio re-
glade de sus funciones.

Vista la circunstancia de que i Administracidn actiia siempre parma
ubicar y realizar en la vida social his condiciones impuestas por la norma
juridica, su actividad no es cicga ni automanica. De cllo s¢ sigue que el
principio que le rige es ¢l de la discrecionalidad y, por cxcepcion, obra
en forma reglada cuando ¢l texto legal asi lo precisa.

La Administraciéon ha de satisfacer e} interés pablico resperanda los
fines esenciales de la norma y lax reglas de moral, de modo que el acto
discrecional ne puede violar estos criterios. La oportunidad, la pruden-
cia, [a rapidez o ha energia aconsejada como mis conveniente segun cl
conocimicnto de personas, tiempas, lugares y demis circunstancias, es o
que implica fa porestad duscrecional. Su fuente estd, desde luego, en
el principio general anotado, y después en la disposicion positiva legal. ¥

Para reconocer dinde existe potestad duscrecional, es menester recu-
rrir 3 2 inteligeacis de la nerma, comenzando por establecer ¢l grado
de vinzulacién que existe entre la actividad y el orden juridico. ™ En
scguida, debe procederse 2 observar si Ja emisidn del acro esti preferen-

M Op cit, p 126 )

10T Rectins: intehigencis del concepro, para dar al vocablo interpretacion al eontenido
de Ly sentencia: imier peens, de entrc dos pretensiones tomar una.

39 No afrecen problems de eleccion, y asi pa cabe degir entre orden y caon,
scguridad v peligro.

% No wenen entre si relacion de exclunen.

10 Necendsd de preferis une 2 oro e ceras condiciones

T No comtitucionsl porque ésts detesmina lo prvauve o comperencnl, no o
discrecional.

N2}, preruncion, dice Marienhofl, ¢ u, p. 417, aati cn favor de la disceecionalidad
como regla

termente subordinadz 3 2 apreciacion subjetive de low hechns o ciccuns-
ancias par ¢l drgano.

En lo que toza 1 has formas, ne hay una determunacion que permita
facilaar el control 3 menos que la ley las imponga, supuesto on o que
tanta ellas, como ¢l procedimiento prescrito, no impiden que se trate de
actividad discrecional.

En el ambite de las restriccianes a la libertad publica, en cambio, 12
regla es contraria, y se requicte ley expresa que sirva de fundamento.
Todo cllo respecto a la facultad para emior e acto, pero ¢n cuanto a sus
clementos han de revisarse las circunscancias para determinar ol conte-
mido del acte. Y, finalmente, no puede hablarse de discrecionalidad fren-
te a los chjeuves legales.

Jusuficado ¢l acto discrecional por la impoubilidad de autemarizar la
funcion administrativa que perjudicaria los intereses poblicos, ya que
la oportunidad del acto no oy algo que pueda precisarse de antemano,
en forma general 0 a priori; resula que esta expresion de inicuativa on lo
adminiscrativa no lleva a 13 tzjante division de actos reglados y discre-
cionales absolutos, sino que en ellos suele prevalecer un caracter sobre
¢l ntro.

Para \dentificar el aspecto en que el acro esti vinculado o es discre-
cional, Marienhoff, ™ procede a distinguir los momentos y conzemidos
del acto.

Mientras para toda clase de acros juridicos, lo diserecional alude lo
mismo a su emisidn ' como a los clementos, en lo administrative pri-
mordialmente atafie a la valunead, *** pero clla no es elemento sino su-
puesto sine gua now de su existencia. ** La voluntad no pasa de ser el
mecanisme que pone en maovimiento la causa para lograr el efecto;
el acto administrativo es naturalmente voluntario, no se concibe su exis-
tencia sin la expresién de volunud: declaracion, disposicion o decision.
Pero cl acto, lo emitido, ra se constituye con la voluntad, no es ésta
un clemento de aquél y no se confunde ni con la finalidad, " ni con la
forma, "** ni con la causa, el contenido y el objeto. El acta viene después
de la declaracién ¢z voluntad expresada en 12 forma adecuada por las
reglas que determinan su legalidad y vinculindose a2 los elementos que

WY nop 421

T Valunud pans ¢llo

15 Puede no ermitin

T3¢ Los efementos woti- sujcto, caun, objew, forma, finalidad, y monldad, of. o1,
. p. 278,

7 Que la wcluye.

"En quc & cxpreu,

,.
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emructuran y condiconan o5 voluntad pars hacerls Winea 2 la elicaciz
juridica

Asi purs, siendo discrecional ol aspecio de by eminan, como no atai
3l seto en si, no wrve pare calificarlo. Para hacerlo es indupemable ¢
resultado: el 3cto, cuyo contenido u objeto seed discrecional segin lat
circunstancias del caso

A veces, dice Manenhoff, ™ ¢l contenndo puede quedar dentro de |a
potestad discrecional y otras ewtar fuera. Sin perjuicio del principio de
que |3 Administracion no puede hacer sinn lo que le permite el orden
juridico, en unos supuetos, su competencia llega a la valoracon de o
hechos que sirvan de base para la emwan del scio. | apreciacion sera
meramente subjetiva; en otras ocasiones, ¢l organo tenr margen pars
tomar decisiones mias o menos amplias, parg afirmar o negar respecto
3 un objeto predeterminado.

En el primer extremo, la Administraciin ticne dicrecionalidad en lo
tocante al contenido, y tode depende de su apreciacion subjetiva, En e
segundo no hay propiamente discrecionabidad, porque dicha apreciacién
serd solamence ¢l medio para aphicar la norma.

En eute punto parece haber llegado la doctrina a la meduls del pro-
blema. Si en el acto reglado no puede hablarse de ducrecionalidad ni en
la emindn, porque no toca 2 la Adminutracian decidie s ha de expresar
o no 1w voluntad, en el acto discrecional, 1a potestad comienza desde esce
apecto. Pero a2 los efector del control, 1al ducrecionalidad es intrascen-
dente, porque i la asworidad emite el acto, lo eficaz serd su contenide
y no 1w condiciin une gus mou de haber udo emitide (voluntad).

Ahora bien, cabe que Iz Admunistracidn no emita ¢l acto, este casa
tampoco es determinante, porque 3i lo discrecional e3td en la valoracion
de los hechos, no existiendo valoracion alguna no pucde haber control
S¢ exigirh que la Administracién responda a la sobicitud de licencia, pero
ello obedece 2 qur 5 acto reglado. En cambio no se le puede demandar
que emita declaracion de que una socedad de responnabilidad limitada
@ de interés piblico, porque las circunstancias que aprecia estin rome-
tidas 3 3u estimacion subjenva.

Ya expresado el acto, lo duscrecional radica en el contensdo. Pero aun
aqui, acontece que s el organo sélo vene margen para una decusion
afirmativa o negativa con respecto 3 un objeto predetermunada, su apre-
ciacion servira apenas como medio o supuesto de aphcacion de la norma
y coms indice de discrecionalidad. En comsecuencia, solamente si el
contenido se libra a Ja discrecionalidad de la Admunistracidn se puede

TIOT. m, op «il, p AT
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hablar de ejeccicio de esta potestad. Por tanie, ¢l acto discrecional, a
diferencia del reglado, puede ser emitido o no; de ahi que ol caricier
discrecional se refiera a la emmién y cventualmente al contenudo, ten-
diendo siempre a la sausfaccion del interes publico.

Expresa la doctrina que el poder discrecional no implica ausencia de
legalidad. ¥ Par cnde, la oportunidad y la convemencia que apreca b
Administracion, tienen un contral inmediaro por cila muma, a tracé
de las insrancias que pueden uulizar los administrados, como son los
recursos gubernativos, en particular ¢} jerirquico.

Pero en Jo que atane al control jursdiccional, la jursprudencia vene-
zolana ha cstablecido que en cuanto al mérite o fondo, I3 faculizd na
puede scr revisada mi anulada por otro Grgano, habiéndose declirado
incompetente para tal objeto.

Es, pues, respecto a su legalidad que los actos discrecionales, como los
reglados, se encuentran sometidas al control jurisdiccional. A su lade,
la discrecionalidad esti hmitads por otro control junsdiccional, ¢l que
atafie 2 sus fines. Ll acto administrative no puede traspasar los lindes
de la verdad y la equidad. La discrecionalidad, s¢ ha venido insuticodo
en la docerina v en la jursprudencia, no implica arbitrariedad ni injos-
ticia, J]a Administracion no debe obrar sélo par su eleccign, sino cong-
derando las fines.

La violacion de éstos conduce a un exceso de la competencia y ol
control opera revisando la correspondencia entre los motives, el fin
perscguido y los medios utilizados.

El nacimiento del recurso por exceso de poder nacié en Francia para
la impugnacién de los actes viciados de ilegalidad, llamindosele recurso
de anulacion, el cual, en la terminologia iberaamericana, recibe la depo-
minacidn de recurse de excewo de poder, algunas veces animilado al abosc
de poder y hanta confundide con :| dervio de poder. ™

En s=ntencia de 9 de agosto de 1917, la antigua Carte Federal vepe-
zolana senald que el acto dictado por drgano competente, cumplicndc
los precepros de la ley pontva, dentro de su apariencia de legalidad
podia adalecer de otros vicios como el exceso o abuso de poder, por ¢
cual s esti observando la transgresion de las normas consutucionales ¢
legales vigentes. La caracteristica que establecié la jurisprudencia ™ fou
la de que en la aplicacion de la ley, se tergivernan los supuestos de beche
que autonzan la funcion del érgano.

720 Brewer Caniw, p. §5.
1 Brewer Canias, p. 86,
T2 Brewer Cariu, 0p- €it, p. 67, nows 121 a3 123,



Insistio la Corte venczolana en quc no debia confundirse el abuso de
poder con la desviacion de poder, porque ¢l primero consistc en hacer
uso indcbido de poder, independicntemente del fin logrado, ya sea
porque sc tergiverse la verdad desnudindase los hechas o bien por otra
causa. El abuso de poder, en cambio, se encucntra en las hipstesis en
que la Administracién, sin vialar un precepro, realiza un acto en el que
altera la verdad que sicve de supuesto.

El vicio de abuso o exceso de poder es, pues, para Brewer Carias, '
el que acompana al acto administrauve cuando el 3z nte que lo cumphéd
hizo uso indebido de} poder guc le fue atribuido para su actuacion por
Is ley. En este sentido, el mais caracteristico es ¢l que acompana a los
actos administrativos cuando el funcionario que Jos dictd, mod:ficd
Jos supuestos de hecho alterando la verdad de-los cunsiderados ¢n el acto
administrativo; su causa.

g) Bastaria lo anterior para dejar establecida la contrapartida 2 los
limites del control del acto administrativo, si no fuera porque las expo-
siciones doctrinarias y las interpretaciones jurisprudenciales, han con-
ducido 1 nucvas confusiones entre desvio de poder y figuras paralelas.

El problema se ha desarrollado conforme al siguiente esquema: ¢l acto
administrativo es susceptible de producir un conflicte cuande una con-
ducta de la autoridad produce un acto o una omusidn quec son marteria
de impugnacién, en tanto que atencan contra ¢l derecho o el interés
del particular,

El conflicto origina el contencioso administrativo de 1a tipica com-
petencia de un tribunal especial. ***

Pero hay actes que no estan sujetos al control, y son los Hamados
discrecionales, que son los emitidos sobre un contenido cuya convenien-
cia u opertunidad, se libra al criterio subjetivo de Ja Admunistracion.

Aparentemente, ¢5t0s actos quedan excluidos del contencioso; pero
tanto en Francia como en los paises iberoamericanos, s¢ ha desenvuclio
una junsprudencia y una doctrina que justifican el control, cuando el
acto no sausface los motivos o los fines del ocden juridico.

Consecuencia final: ranto los actos reglados, como los discrecionales
son objeto del control realizado en el contencioso administrativo, por
mis que los Gltimos s6lo lo scan cuando desvirtian el fin legal o equi-
vocan ¢l motivo.

733 Op. i, p. 61,
TN A veers de otro ente publico.
723 Q bien de la competencia especial de un tribunal, wgia los tiremas.

A cste fendmeno se Ic Ilamé en Francia ¢l recurso y en lberoamérica
el vicio dc desviacién de poder.

Desde aqui es quc ahora surgen nuevas cuestiones terminolégicas. En
Francia ¢l nombrec mis divulgado fue ¢ de cxceso de poders disvor-
dancia entre el ideal moral, ¢l principio y la actuacion. 7 Lis causas
generales del exceso de poder son para esta doctrina: la incumpetencia,
¢l desvio de poder, el vicio de forma y la violacién de la ley. *7

Entra, pues, en cscena un nuevo término: détournement de pouroir,
que no s¢ encontraba ni en el Dictionnaive de P'Acadimic, ni en ¢l len-
guaje juridico con un sentido concreto sino vago y complejo. Détour-
nemient en lo penal significaba sustraccion fraudulenea, lo cual era ina-
plicable a lo administrativo. Hubo nccesidad de atribuirle un sentido
especial: clusién del destino, tomar otra direccién en lugar de la perti-
nente. Détournement de powvoir vino a ser la actividad de cludir un
fin que debiera atender una potestad juridica. Fin derivado de un texwo
preciso, del pensamiento del legislador o de la nacuraleza de )a institu-
cion. Al crearse una funcién administrativa se le determina su finalidad
gencral, Ja cual debe alcanzarse a waves de las miluples ocupaciones
cotidianas del 6rgano. Actuar contra la intencion del legislador, o sola-
menze fuera de ella es traicionar su mandato. Ahi donde una autoridad,
actuando dentro de su competencia, Hegz a un resultado contrario al
prescrito por la ley, desvia su funcidn o su poder legal, v el acto queda
viciado por nulidad del motivo, impugnindosele a traves del recurso
de cxceso de poder ante ¢f Consejo de E<tado,

St el prefecto de pohicia, pretextando un desorden hace uso de su
discrecionslidad para el beneficio exclusivo y previlegiado de ciertos
intereses privados, sean sociales o particulares, comete un détournemicnt
dr powrair. Se puede calificar de desvio do poder la concesidn exclu-
siva de las aguas de una fuente piblica, hecha 2 un ciudadano para
obtener ur rendimieato mis elevado. En resumen, el desvio de poder
tiene lugar cada vez que un agente administrativo confiere un privi-
legio 2 un ciudadano o 3 una categoria de ciudadanos, en interés propio
y no en vista del bien publico. ¥

Se advierre, entonces, que en su origer, ¢l desvio de poder fue una
causa del recurso de exceso de poder que, en térmunos gencrales, signi-
ficaba inadecuacion entre el fin y el resultado.

Pero esta terminologia ha sufrido una especie de depuracién en la

3¢ Jules Fourdinier, L'excés de pomvoir e malicte admamuttrain ¢, Patis, 1903, p. B6.
"4, p 87
72804, pp. 99-103,
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doctring ialiana. Zanobini *™ comicnza por scfalar que la expremon
exceso de poder ha temdo hustoricamente varios ugnificados. En primer
lugar indica incompetencia absoluta cuando una aurondad actGa en el
campo de otro organo estatal. Durante la Revolucian Francesa se pro-
hubig at judicial interferir de cualquier manera en la actividad del go-
bierno, declarando todo acto contrario a este principio como una inge-
rencia ilegal del juez v, por ende, como una wsurpicion o exceso de
poder. El musmo sentido se le dio en fa Ley ltaliama de 31 de marzo
de 1877.

En ¢l derecho frances la formula fue conservada aunque comprendio
rambién los vicios del acto administrative, ya fuera por invanén de otras
funciones, como por ¢l uso del poder propio para un fin diverso del
que se le habia conferido, es decir, para el deevia de poder.

Este criterio fue acogido por el Consejo de Estado italiane, pero hoy
la doctrina define al exceso de poder administrazivo como un vicio de la
voluntad, comprensivo de ia desfiguracion de las hechos, el error de
hecho, la manifiesta ilogicidad o injusticia.

E! desvio de poder ™ abarca todos aquellos casas en los que Ia auto-
ridad usa de un poder propio para fines diversos de aquellos por los que
se le ha conferido legalmente ¢l poder. No es necesario que el fin que se
propone sea diverso del interés poblico, por cuanto se trata de un fin
diverso al que debe proveer, como ¢l caso de la expropiacién cuando la
obra no responds a ninguna utilidad publica, o cuando la utilidad pibli-
ca sex diversa de la que justificé Ja emision del decreto.
™

Ei en eite momento docrrinario que Carnelurri
|

expone su tesis
vinculando el exceso de poder con el proveimiento indirecto. Con ello,
vl cardcter s¢ comidera a manera de vicio del acto, porque puede suceder
que el proveimiento sc realice parz llevar a cabo un mévil al que la ley
conuenta realizar, pero a través de una farma distinta de la correspon-
diente al poder de que estd investide el agente. Este s ¢} fendmeno del
excewo de poder que cjemplifica con la ordenanza de un gobernador
que consiente 3 dos cényuges vivir separados. El descquilibrio entre la
forma y ¢l mévil proviene de que el efecto juridico ligado 2 su forma
n$ esti predispuesto por 1a ley en razén de diche movil Por tanta, el
gdﬁbernzdor ha rebasado los limites de su poder, interviniendo en la ture-
lajde un interés cuya decision estd confiada al juez.

a

B Conio di Dirtie Amministratrio, Milana, 1948, volume secondo, Le Giwstizia
Ammintitvatrva, pp. 141 y s,

™ Syiamento di potere.

N Sirtrme, ap. eif., L AU, pp. 483 y s
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La nocion de exceso de poder se asienta sobre la diferencia entre el
vicio formal y el vicio causal del proveimicnto. Cusndo el oficio no da
2 su proveimicnto una farma que por ¢l modo o par el contenido sea
disunta de la que quiere la ley, sino que se sirve de él para realizar
un mévil distints de aquel en vista del cual la ley consiente acruar,
cntonces comete exceso de poder. Se trata de un vicie oculto que por lo
genera] debe ser dignosticado por induccion. Existe exceso de poder
cuindo el anihsis de la forma del proveimiento revele que el oficio ha
realizado un movil tipico de otro drgano. Si la ley no consiente que
un acto dirigido a satisfacer determinado interés se forme sino por un
agente distinto de aquel que lo ha realizado, el exceso de poder se traduce
en defecto de competencia: exceso de poder ¢ incompetencia son el
anverso y ¢l reverso de la medalla.

El exceso de poder no es |3 carencia absoluta de potestad. Para que el
primero exista es menester 2 pertenencia del poder y su empleo mis
alli de los limites consentidos: el contraste entre la posicion del agente
y la causa, no entre su posicion y la forma. Pero i sc trata de la realiza-
c1én de un moévil que, mis que tipico de otra porestad, es inadmisible
para ninguna, se estari frente al abuso, que se presenta cuando ¢l provei-
micnto se realiza para la actuacion de un interés propio del agente.

Con estas explicaciones se puede va aleanzar una cuandficac:ién mis
precisa de Jos conceptos y mas llaria. Ei exceso de poder debe emplearse
para aludir a la incompetencia. El abuso paca el 2provechamiento im-
propio de la potestad. Y el desvio para la inadecuacion entre los moui-
vos o los fines y el resultado del acto.

Los casos son distintos y pueden dar lugar a vias difereates de con-
trol. Mientras el abuso del poder es una infraccidn al deber funcional
que conduce a 12 sancidn disciplinaria o penal, el exceso es una extrali
mitacion que poede llevar a la nulidad absoluta. ™ Por su parte, el
desvio es objeto tipica del control del contencioso administrativo por
inmoralidad en e 2ctuar del funcionario, sea que los motivoes no corres-
pondan a los estipulados por la ley, o bien que los fines legales no se
cumplan aunque se satisfagan otros fines de interés publico.

Hay desvio, no cxceso ni abuso, cuando la autoridad ordena la
inspeccion de la contabilidad del comerciante para fines fiscales, pero
con ¢l propésito de inferirle molestias innecesarias, ** Es este desvio el

‘2 El juex que expide wns bLeencia en lugar de ordenar 1 12 Administracion que
fo haga.

T3 Reiteracibn de 1s orden de efecruar ln inspeccibn cada 1res o seis moses, sio
importar ¢ resultado de la primotrs visita que debid exhibir loy posibla crrora o
vinooa,



que mejor controla cl contencioso y que dificilmentc sc alcanza por arras
vias, como la del amparo mexicano, mis adecuado al exceso de poder.

4} Un sexvo limite al contencioso administrative lo constituyen las
Hamadas vias de hecho. Inicialmente se tenderia a ver en cllas fas reali-
zaciones materizles, como la construccion de obras, la prestacidn directa
de servicios, los estudios de provectos o actividades similares,

Pero en la jurnisprudencia y en la doctrina iberoamernicanas se entien-
den fendmenos diversos. Gielsa*™ explica que hay acras cuya juzga-
micnto es sicmpre competenciz judicisl, aunque Jos autares sean agentes
sdministrativos y los hayan realizado cn calidad de tales, pues no son ni
actos ni hechos administrativos en el sentido de que puedan ser reclama-
bles ante 12 Administracion, sino que estin fuera de su orbita y sdlo son
imputables a las personss que los realizan, porque éstas se colocan fucra
de su funcién, Tales actos se denominan vias de hecho, en cuanto no hay
relacién de causalidad encre el acto y la actvidad administrativa.

Asi pues, no se trata de que la extralimitacion carezea de sancién, sino
de que es aplicable la via judicial comin como el interdicto posesario,
o la instancia especial de proteceion de la libertad coma el babeas cor-
pus. El fondo del problema es que no se trata de una responsabilidad
de la Administracion sino del agente, la cual puede ser demandada civil
o pemalmente segin los casos.

El tema se ha llevado hasia el concepto de inexistencia que, original-
mente s¢ estuna inacepaable en ¢l ambitg administrative. No hay inexis-
tencia sino via de hecho o grosera, manifiesza, flagrante y grave vie-
lacidn de la legalidad, dice Marienhaff, ™ La explicacion se encuentra
ca la circunstancia de que es imposible conectar o vincular ¢l acto con
cl texto vigente,

De qrra parte dice al autor, ** debe distinguirse entre hecho juridico
y via de hecho, el primero es licito en printipio, las vias de hecho son
licitas y forman ¢l capitulo znormal deniro de la teoria de los hechos
juridicos.

La via de hecho requicre —agrega—, ™' la intervencién sine qua
non de un funcionario o de un empleado publicos y no de un mero
particular; una actividad material que se opone 2 la via de derecho;
una violacidn de la legalidad apreciable y por ello s¢ habla de flagran-
cia, manifiesta o grosera violacion.

T8 Sobre lo conleuciosn administrativo, Bs. As. 1934, pp 63 y m
BEOp. at., o1, po 4¥4.
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Es por ello que Marnienhoff define 13 via de hecho administrativa
como la violacion del principio de legalidad, por el acto material de un
funcionario o empleado de la Administracidn Publica. ™

Como actividades carentes de naturaleza administrativa, escapan a los
principias reguladores de estos actos y al control jurndiccional respeca-
vo. 5¢ distinguen del exceso de poder en cuante éste sigmfica vialacian
2 la legalidad por acto concrere de indole administrativa. Y se distin-
gucn del abuso de poder que representa fa violacion del principio de
Iegalidad en cuanto revela uma acuvidad antifunc.onal.

Como cjemplos cita los siguientes; una actuacion basada en una gro-
scra incompetencia; los atentados graves a la libertad de prensa, como
la suspension arbitraria de un periddico; una injunciion ™ manifies-
tamente ilegal y contrario a la libertad de comercio; la demolicidn de
inmucbles realizada arbitrariamente y sin derecho, sin haber obscrvado
las reglas del debido proceso; y la privacidn de libzrtad de una persona,
realizada sin juicio y por autoridad incompetente para efectuarla.

Se comprenden asi, las razones por las que se sostiene que ¢l drgano
camnpetente para determinac: st se trata de una via de heche, para resol-
ver sobre la cuestion, ¥ hasta para pronunciarse acerca de la respansabi-
lidad del Estado como consccuencia de la via de hecho, corresponda al
juez o tribunal comunes. **¢
Es interesante observar que en el criterio de Marienhoff, ¢l Lstado
cs responsable por las consecuencias de las vias de hecho, en cvanto Je
propoerciona 2 la autoridad los medios para cometerlas, que conssten
en una presuncion de competendia, una apariencia de potestad. ' De
ahi que se oponga 2 la teoria de 12 inexistencia del acto administrativo,
de origen frances, ™ y si no cabe hablar de acto nulo, basta refer
a la via de hecho.

rsc

Esta posicion de Marienhoff no es seguida por todor los sutores ni
esti de acuerdo con las jurisprudencias de paises cormo Colombia ¥
Panami. Ei Consejo de Estado colombiano se ha refendo 3 las vias
de hecho denom:nindalas actos inexistentes ¢ irrecurribles ante el

El caso se predujo por un acta de un Conscja Departzmental o Con-
sejo de Gobierno Departamental que no era por st una entidad o un
organisma administrauve del Departamento de Antioquia ¥ que estabs

POp. it Lo, p. 213,
2 Mandate prohibinive.
Op oat, Lo, p 215
T Op.art, Low, p 216
M2On, e, won, p. 494,
TBROp. ar., p 497,



en la imponbilidad legal de producir verdaderos actos admimitrativos
. prive del slafus de agente invilido Jdel cuerpe de invi-
lidos en el grupo de Policis de Plaza a3l recurremie

v, sin embar

El Cansjo invocd 1a doctrina de Eustargio Sa ? quien siguiendo
ls doctrina francess, comicnza por cstablecer que la via de hecho
se configurs por la wsurpacién, exceso o deswiacion de poder. Exisie
via de hecho, sintetiza, ¥ cuando urn agente publico, sin competencia
para elle, actda, toma una meddi o cusndo temenda competencia,
obra irregularmente o se aparte del motno o hin previsto. La falea
de competencia o de manifestacion de voluntad en ¢l agente piblico,

causa la inexistencia del acto: s¢ tendrd por no sucedido e ineficaz para
producir cierta cfecto juridice. Estz inexistencia pucde alegarse por via
de sccion o de excepeidn en cualquier tiemps, porque la falta no podra
sr convalidada ni desapareceri por ratificaciin o presceipicién. Si con-
curren los clementes esenciales de manifestacion de valuntad y potestad
legal, pero aquella ha sida mal expresada o ésta mal ejercida, el acto
juridico es irregular y la nulidad puede alegarse por via de accion o de
excepcion en cualquier tempo; la falta no podra ser convalidada, ni
desaparcceri con la rauficacién o la preseripadn

En ¢l mumo fallo se cita el criterio de Gabino Fraga, ™' para quicn
la incxistencia comstituye una sancién especial que £~ requiere emar
tomagrada en la ley, sino tiene que operar como una necesidad logiea
en squellos casos en que falean al acto sus elementos esenciales. Al
efecto, cita los supuestos del gobierno usurpador para afirmar que en
el derecho publico mexicano, 1z invalidez de los actos no necesits de tex-
o expreso de la ley, v que la teoria de los efectos del amparo esti funda-
da sobre esta base. "¢

En apovo de su tesis, invora el considerando cuarto del Decreto sobre
Revalidacion de Acruaciones Judiciales y Notariales, de 11 de julio de
1916, donde sz expresd que 1 la investidura de un funcionanio arranca
de una usurpacion, es clare que no debe tomarse como tal y que sus
actos carecen de legalidad.

Bien se aprecia que entre la idea de Fraga y la de Sarsia, aun cvando
ambos s¢ apoyan en la doctrina francesa, se levantan divergeacias
inzanjables. Para el primero la inexistencia opera de pleno derecho, para
el segundo debe aunarse a la declaracién judicial. Pero no obstante

M2 Drrecho edministeativo, Bogori, 1957, pp. 39 y 1,
M Op ot p.oal,
3 Dereche sdministranzo, México 1944, pp. 177 y u.
MO Op. e, p. 285,
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ello, <1 Conseyo Colombiano les invoco por igual, 2si como a diversos
autores feanceses, para conclurr que las opiniones de los traadistas
cointidizn con la materiabdad y el espirite del caso examinado en su
fallo, p2ra sostener que ¢l recurrente no habia perdido su sfatny, y como
la junsdicccion contencioso admimistrativa ataie a los actos adminis-
trativos, coma para la epoca en que se dictd ¢l acto reclamado ¢f Conse-
j» Departamental de Anuwquia no era autonidad sus determinaciones
no alcanzaren la categoria de actos administratives sino de actos inexis-
wntes, y no pudieron producir efectos juridicos ni ser acusados ante
esa jurisdiceidn, **°

Desde 1a tesis de Marienhoff, pasando por la mis reciente legislacion
del contencioso administrativo, o sea la de Costa Rica, hasta llegar
3 la doctrina chilena, se advierte un movimiento de expulsion que
comicnza por la falsa analogia entre actos mexistentes y vias de hecho,
para llegar al punto de sostener que también éstas son susceptibles de
control jurisdiccional.

En cfecto, aunque la ley costarricense no alude especificamente a
las vias de hecho, c¢n el dictamen 671 de la Asamblea Legislativa, ™*¢
se establece que del anilisis detallado del proyecto, se inferian las si-
guientes paraicularidades.

La unificacién de las vias civil, de Hacienda y contencioso administra-
tive, atribuvéndolas a la jursdicadn especial de la uluma, por ser vodos
conflictos en que figura como parte el Estado, sin que interese si ha
actuade como poder o en uso de su habilidad de derecho privade.

Se excluyen de la junsdiccién contenciose administrativa Gnicamente
los acras ée relacién entre los Poderes del Excade, porque revisten el
caricter de actos constitucionales, v también los actos originados en las
relacione internacionales de la Republica, en virtud de que no derivan
propiamenie de la sdministracidn.

Por su parte, las autares chilenos, Enrique Jirdn Vargas, Sergio Mery
Bravo y Alejandro Sanc Paredes, ™" al senalar las medidas tedricas sobre
las cuales debe establecerse en Chile un sistema de justicia administrativa,
recomiendan que l: matera contencioso admumistratuva comprenda rodas
las manifestaciones de la funcién, es decir, los actos y hechos administra-
tivos como las simples operaciones materiales, siempre que se lesionen
Jderechos © intereses legitimos de los parmiculares, ehiminando con ello
todas las disquisiciones de antadio sobre si sblo deben tutelarse os dere-

4T Morgaa, o). cif., pp. #9 2 104,
M8 Reviste de) Colegio de Abogedos, op. cit., p. 318,
% [y comiencioso odminilirativo, Santugo de Chile, 1939, pp. 2)0 y s



chas de los particulares, si los actos smpugnables deben ser Yos que resul-
tan de fa acovidad en fa Administracion en su caracrer publico, o
actos de awroridad enfrentados 2 los actos de gestion; de s Jos actos
administrativos deben desivar de las facultades regladas para ser revisa-
bles y no asi Jos discrecionales.

La ampliacién, por ende, va mis lejos, hasta comprender otras mate-
rias, como las cucstiones de caricter patrimonia! que se deriven de la
comision Je dclitos perpretadns por funciunarios publicos en su cardc-
ter de tales; "™ lus actos de golierno que en la acrualidad venden a des-
aparecer en los Estados mindernos; **' ¢n resumen, todos los conflictos
en que Ja Admunistracion sea parte, sin disinguir ¢l contemdo de su
actividad o 13 forma de su actuar.

Queda observado que asi como en la legislicion panameiia no se men-
ciona el tema,”™ y otro tanto sucede con la costarricense, en la doctrina
chilena ya queda inmerso en las ideas de reforma. No es que se precise
literalmente ¢} problems de la usurpacidn o vias de hecho, pero ya se
indica la responsabiidad por el actuar anormal, incluida la penal que
tradicionalmente ha sido remitida al conocimicnto y decision de los
tribunales comunes; y sc establece que el acruar de los funcionarios o
empleados debe ser de la responsabilidad del Estado. Por wluimo, se
hace la especifica dererminacion de la Admunustracion Publiea, para
significar que no ¢ tiene en mente un problema de personalidad, ni es
trascedental hablar de las sicmaciones en que ¢l Estado es parze, distintas
a2 aquellas en que lo es la dicha Administracién

Con esto, ¢l camino para e} anilisis mis a fondo se ha despejado, y
puede averiguarse si las vias de hecho son lo mismo que el scto inexistens
te, ¥ si son actos controlzbies en la competencia del contencioso admi-
niste

anvo.

La teoria de la inexistencia ha caide en descredito en Ia misma Fran-

' de modo que bien puede decirse que ni en el campo aivil se
puede sostener que via de hecho y acto inexustente sean los musmo. Pero
1 cllo debe afiadiese que Jas vias de hecho son demandables ante alguna
autoridad, sea judicial o administrativa. Por ende, lo que falta es deter-
minar s son materia del contencioso admimstrauvo.

™0 Responsabilidad penal.

1 Los constituyentes chilenos de 1925 rtuvicran en mente la cuertion, al sehalar
en ¢l articulo 87, que se podia reclamar de los actos o dupanicienes arb trarias de las
autoridades politicas y administrativas.

83.0p. cit., p. 233,

183 A pear de su manifiesta derivacion de la colombiana, cfr. Morgan p. 97.

138 Cfr. Georges Luresco, Teorie 3 prictics de las mulidader. Trad. Manuel Romero
Sinchez y Julio Lopex de la Cerda, México 1945,

El problema no tendria sentido si no aconteciera que 1 via de hecho
produce resultados juridicos. Ninguna importancia puede darse 3 una
orden manifestamente 1ncompetente, como scria la modificacion del
stalus por un ageste policiaco que decretara un divorcio; la grosera
violacién no llegaria a eso, pues para que haya violacion deben prescn-
carse cfectos visibles.

El ¢aso, entonces, consiste en gue un sujcto que no es autoridad o una
autondad claramente incompetente, realizan sin embargo actos que
traccienden, porque tienen inmediata ejecutoriedad o una presuncion de
legalidad, al menos para cicrtas personas y en cicrtos casos.

Es entonces cuando se entra en las hipétesis de Jas auroridades de he-
cho. Pesc a lo aseverado por Gabino Fraga, la jurisprudencia mesicana
ha tenido frente a este problema diversas actitudes que Ignacio Burgos
resumne. *°

Alrededor de 1874, expone, s conocié por la Suprema Corte un am-
paro promovido por hacendados de Marelos, contra una ley fiscal expe-
dida por la Legislarura sin haber estado legiumamente integrada, v
promulgada por un gobernador reelegido a pesar de la prohibicion cons-
titucional. Las consideraciones del jurisconsulto patrocinador, Isidro
Mootiel y Duarte, fueron acogidas por el presidente de la Corte José
Maria lglesias, estudiando el concepto de sutoridad competente que
empleaba ¢l articulo 16 de la Constitucion de 1817, sedalando que la
legitimidad de la eleccion de una autendad o funcionario envuelve for-
205amente su compelencia o ncompetencia para el conocimiento de un
negocio y para su decisidn, porque nunca pueden ser competealcs st
les falta la legitimidad.

Esta tesis, continda diciendo Burgoa, prevalecid hasta que fue rebati-
da por Ignacio L. Vallarta, quien distinguio entre la legitimidad llama-
da competencia de origen y la competencia propiamente dicha. Aseguré
Vallarta que para entender el articulo 16 constitucional en el sentido de
que comprendia la competencia y la leginmidad, fue preciso inventar
una frase que no tiene sentdo juridico y que no era conocida por el
foro, sino hasta que sc trataron los amparos como el de Morelos.

La idea de Vallarta de que el articulo 16 habla de autoridad com-
petente y no de autoridad legitima, ha sido centinuada por 1a Corte,
quicn ha establecido que la competencia constitucional es la que se
refiere 2 la 6rbita de las atribuciones de los diversos poderes y la que
esti protegida por medio de la: garantias individuales. En cuanto a la

83 £l uicro de amparo, México 1950, pp. 912 ¥y 5.
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incompetencia de origen, ha expresado que la Corie no debe interverae
pars resolver cucitiones politicas que incumben a utros podercs.

S ahora se retoman los concepros ya amalizados de desvio, exceso ¥
sbuso de poder, s advertira que para la jursprudencia mexicana ha lu-
gar al amparo por ilegabidad del acto en el primer caso (desvio), por
incompeiencia constitucional en ¢l segundo (excoso de poder), y nue-
vamente por ilegabdad en el tercero (abuso de poder).

No ev admumble la demanda contra las vias de hocho, porque o no
se trata de auwtondad {autonidad de hecho) o s ducuie su legitimidad
que ¢ tema politico, segin la Corre.

En este problema se confirma lo acectado de 1 eritica de la doctri-
na chilena representada par Jirdn Vargas, Mery Bravo v Saric Pare-
des, 7" 2] sostener que el Poder Judiaal carece de la idoneidad necesaria
para conocer de las causas administrativas, y ademis, que su mecanismo
tradicional resuhta anticuado para satisfacer las necesidades de lo con-
tenciose admimstiratvo,

De llegarse al plano que buscan etzos autares, en ¢l que la responsa-
bilidad penal es rgualmente matena del Tobunal Administrativo, se
podria precirar sin dificalades la competencia del mismo para conocer
de las mal llamadas vias de hecha.

En efecto, s el desvio de poder es un freno 2 la discrecionalidad en
aplicacson del conteol a los motivas y fines del acto, el exceso de poder
otro control 2 I3 incompetencia, ™ y el abuso un control mas para las
exageraciones producidas cuindo el poder se unliza para fines persona-
les; entonces queda solo la wsurpacion de funciones que lleva a una in-
fraccidn penal, también suscepuible de ser conocida por el Tribunal
Admimistrativo, por su infima conexion con el contencioso de su atri-
bucion

Pareceria que lo que por una paric se intenta desglosar de la compe-
rencia judicial coman, por otra se lleva a la wnificacion indebida, pero
# lo penal administrativo no se asimila con el contencioso administrat-
vo, entonces se producen esas divisiones de la causa que orniginan conflic-
o interjurnsdiccionales.

La sociedad requiere, tanto de una defensa contra el desvio, como
contra el exceso, el abuso y la usurpacion. En ciertos momentos es casi
imposible separar las cuestiones, pero siempre es nccesario destruir los

TUOp nit, p 136,

™87 Sin necendad de cfecruar es forzads divinidn de incompetencia cumstitucsanal,
de ongen y jursdiccional, womande esta uitwea palabm cen el sigmficade equivoco
« wadecuido de competencia concreta,

clecros perjudiciales. El gobernado puede verse desamparado, ser colo-
cado en la franca dencgacidn de justicia, por el retardo, tanto como por
la complicaciin de los trimites: y cllo sin contar con que atacando un
sbuso de poder o una usurpacion de funciones, lo mis seguro es que
cacri en la esfera de potestad de la autoridad acusada o demandada.
Las vias de hecho son uma manifestacion indeterminable de sctos
indehidos. Asi como Ja jurisprudencia y la doctrina de los paiscs ibero-
amcricanos, ha ido caminando evalutivamente, de mancra que va s
pucde decir que varias legislzsiones, como la panameda, la chilesa ™t
y la costarricense, han superado la dificultad de las anacrénicas concep-
siones de los actos politicus y de gobierno, de la misma maneca cabe
seinzlac que resulta factible que en lo future se sometan al mismo con-
tencioso los abusos de poder y las usurpaciones de funcion que reciben
¢l nombre de vias de hecho. Definitivamente, no se trata de actos
inexistentes en ningdn sentido; y su conrenl es indispensable porgue,
ahora si, de heclio estan produciendo prrjuicios actuales del tipo que
tomaban en cuenta los vicjos interdictos; no en balde s habla de ellos
para la pesesidn y el babear corpus, medidas que deben implantarse en

3

lo adminustrativo.

188 En mu Consurtucida.



18. El control jurisdiccional administrativo de la
legalidad y de la facultad discrecional

Alfonso Cortina Gutiérrez






En su disertacion inaugural de este ciclo de conferencias, el Dr. Se-
rra Rojas me ha invitado para que exponga mi criterio respecto a si
el juicin ante el Tribuna! Fiscal corresponde a! cortencingr adminis-
tativo de anulacién o al de plena jurisdiccidn.

Su requerimicnto no podifa ser mis oportuno ni estar mejor mati-
vado, porque dificilmente es concebible el desarrollo del tema de esta
conferencia, sin clasificar dentro de una u otra de esas formas proce-
sales francesas, la fase contenciosa del procedimiento mexicano forma-
tivo de la obligacion tributaria y porque et Dr. Serra Rojas, de tiempao
atras, va se ha referido a mi, precisamente ¢n relacién con este punto.’

No puede pretenderse una explicacion del contencioso fiscal mexi-
cano, sin el previo estudio de las lineas estructurales que para.el juicio
administrativo han definido en Francia la ley, la jurisprudencia y la
doctrina, durante un periodo que ya se acerca a dos siglos.

E! Codigo Fiscal de la Federacién se inspira, es verdad, en la dec-
trina ialiana; no es una coincidencia la similitud que existe entre el
plan general de ese ordenamiento legislativo, que cn el afio de 1938
cristalizd en normas de derecho positivo las reglas tedricas del proceso
de formacion del crédito fiscal, y las Instituciones de Derecho Finan-
ctero de Mario Pugliese, a cuya memona rindo tributo, una vez mis,
a una diszncia de 20 zfios de su muerte.?

Pero es también cierto que el Cédigo Fiscal de la Federacién en su
Titulo Cuarto incorporé integra la Ley de Justicia Fiscat de 26 de agos-
to de 1936, parque cuando ésta se redactd ya existia en la Seerctaria
de Hacienda un boesquejo de o que dos afios después habria de ser el
Cédigo Fiscal; dentro de los linecamientos generales ya pensados de este
Cédigo, se encontraba ¢l procedimiento ante la jurisdiccidn financiera.
Es asimismo cxacto que Ja Ley de Justicia Fiscal desciende en linea
recta del sistema francés de lo contencioso administrative,
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I« precisamente por ¢so quu en cualguicr iy

cstigacion sobre <f cone

tenciosa fiscal mexicano, no estd fuera e sito ¢l no e colocarlo
wira e alguno de los depanamenios eroadas por
ol vonerable derecho de des L con
fue s comstruse lo que ha « ; liarcia
para establecer las formas p s el derccho admunstrarive ”
Nuestro juicio tributario o5 muy francés. No e il . i meRes

urelosapon. En el prefacio de su importante Tratado de Derechn Ad-
wonlitrative que se publicd en 1954, v en of que probablemenie se en-
cucnran las piedras csenciales para cimentar en Estados Unidos Ga
Kenncth Culp Davis ha
iinistrativo que ha surgido

pansion furtura de esa disciphna juricica

cwente: “La enorme masa de dereclio ad
¢n ¢lecenios recientes, necesita scriamentc una exposicién sistematica

L« Tratado puede parcialmente satisfacer esa necesidad, pero no mas
eso fedrral admi-
ativo desde 1789, los problemas actuales que plantean los textos
nos son, en general, caracteristicamente nuevos y fluides. .. Una

sistemitica exposicion de pring

que parcialmente. .. Aunque her tenido un proc

ni

mox!

s con frecuencia debe esperar una
intrraccidn mucho mayor de la imaginacién y de la expericncia, un

mavor pericdo de desarrolio de un caso a otro, una mavor evolucidn

a tran és del método de ensavar y errar. Los principios satisfactarios que

gubicrnan esos intrincades problemas, rara vez pueden surgir ya cua-
“

jadas, tienen que crecer durante un pericdo de tempo. ..
Los mexi

nos no podemos csperar pat varios siglos cf lento des-
acrollo de la jurisprudencia que de un caso a otro vava perfilando los
lincamientos bisicos del derecho administrativo. Somos un pueblo im-
pacinnte, y a pesar de 1o gue se afirma en contrario, no sarmaos entaras
mente xendfobos. Importamos del extranjero o que suponcmos que c!
pais necesita, Maquinaria que ain no producimos. Capital que ain
no genera suficientemente nuestra propia economia. Técnica ajena
cuando la podemos emplear en cualquier dircccién, y conceptos juri-
dicos que creemos que pueden ve

wrosamente trasplantarse a esta tie-
rra, en este clima. No nos averguenza el hecho de que el Cédigo de
Napoleén haya influenciado tan intensamente la legislacién civil me-
xicana, ni que la fuente mayor de nuestro derecho mercantil sea ita-
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liana, ni que nucsira Constitucién misma. tan erronca Comeo inevitable-
mente, .2 haya copiado del modelo nortcamericano.

Pero es también correcto afirmar que nuestras importacienes se ha-
ccn pronto mestizas. Del sistema de los “writs™ surgié |a mexicanisima
instirucién del juicio de amparo, no identificable a "writ” alguno nor-
teamericano, que con todo y sus imperfecciones v deficiencias, ha pro-
porcionado un camino hacia la legalidad. Y esto sin olvidar que un
“estado de derecho™ depende mucho mis de las costumbres. det nivel
econémico y cultural, del indice social imperante, que de las formas
juridicas del derecho piblico v privado.

Asi pues, permitidme volver los ojos a Francia al hacer el cotejo de!
Juicio fiscal mexicano con ¢l contencioso administrativo francds.

Desde lucgo excluiré de mi exposicion ¢l contencioso de interpreta-
cion y de apreciacién de validez, porque no es aplicable al campo del
derecho tributario mexicano, al menos en ¢l estado actual de las normas
procesales de la jurisdiccion financiera mexicana. Esc contencioso se
abre cuando, segun cxplica Hauriou en su Précis Elémentaire, al apli-
carse un acto de administracidn, su sentido es oscuro y su validez estd
controvertida; esta oscuridad y duda legal constituyen una cuestidn pre-
judicial, que es justamente el contencioso de interpretacién.® Tambiéi
excluiré de mi campo de analisis el contencioso de represion, de simple
policia o correccional, en el que se examina la lcgalidad de una sanciér
administrativa, quc en Francia como en México corresponde en prin-
cipio a los tribunales judiciales; con excepcién entre nosotros del im-
portante sector de infracciones a leyes fiscales.®

El meollo del contenciose administrativo estd en el de anulacién y
en el de plena jurisdiccion.

El recurso de anulacidn estd dirigido siempre en contra de uma
“decisién ejecutoria”, es decir, de un acto administrativo que emana
unilateralmente de un érgano del Estado, dentro de su actuacién sobe-
rana, de su poder de imperio; acto que por ¢l interés general que corres-
ponde al campo de derecho pblico en el que se desarrollan las funciones
estatales, es cjecutable "per se”, sin previas formalidades de orden ju-
dicial.® .

En el de plena jurisdiccidn se pretende que un juez conozca en sa
conjunte de una situacién creada al cjecutarse una operacién adminis-


file:///aLidcz

satva vaia usan Las palabras de Hauriou. “en principio, la jurisdic-
coont sunpnstratn o debe wrlo en tede de contencioso Je plena juns-
devvin, para conover de Lis operacionss administrativas (ue constituyen
o
¢l contenciosa de plena jurnisdiccion,

ba wvww enade worcios publices. B principro ha siklo Jiscutido

00 s acnnite, ¢ condena 1 muer

rque nada queda s éste no es el contencioso surido del desarrolio de

caciones admimstratnas™F

Cuanlo se trata de coitlicros derivadoes de aperaciones privadas de
acion publica los tnibunales judiciales son competentes para
corvcer ao ellos en plena junsdiccion. a menos que exista una excepcion
comignaca en un exto. " Eita regla se aplica a conflictos derivadas de
donaciones v legados; a cuesdones de propiedad relauvas al dominio, a
le arrendamientos ordinarios de bienes de domirio privado; a las ven-
t2s de bienes departamentales o comunales, a las acciones de responsa-
blidad par dafios causades por eperaciones privadas, a los compromi-
le la administracion pnoblica que no implican ni organizacién de
wnicio publico, ni delegacion de poder piblico, ete.” * También tienen
competencia los tribunales judiciales para conocer de disposiciones defi-
mttas o rotales e propiedad privada, imputables a la administracion,
o de acciones conrea funcionarios por hechos personales de éstos.

El contencioso de anulacidn se Heva ante los tribunales administra
o por medio del recurso —que correctamente Alcald Zamwora y
Caslle quere Namar juicio— por exceso de poder.

Al explicar este recurso sezuiré en términos generales las ensefianzas
de 12 reciente obra sobre derecho administrativo de Georges Vedel

la admini

(A

"El recuro por exceso de poder es 1a accién por la que una persona
que tenzd un interés, puede provocar la anulacién de una decisidn eje-
cutnria wor un juer administrativa, por razdén de la ilegalidad de ecna
decision.” *

La historia de este recurso puede dividisse en cuatro periodes, a
saber, de 17590 2 1864; de este afo a 1904, de 1906 a 1953, y despus
de 1953,

“La idea segin la cual toda decisién ejecutonia degal puede ser
anuluda por un juez se ha formado progresivamente.” * La semilla de
exta tests jurisprudencial se encuentra en la Ley de 7-14 de octubre
de 1790, segtin la cual “las reclamaciones de incompetencia respecto de

los cuerpos admunistrativos, en ningin caso son del resorte de los
bunalcs y deben ser llevados ante cf Rey. jele de la adminisiracion ge
neral ™" Después del ano V1L las decisiones del Jele del Estado sc
preparaban en ¢l Conscjo de Estado y s¢ fundaban en la incompetenciz
del autor del acto impugnado. Despuds, 3 |3 incompetencia se agregs
el vicio de forma, como causa de impugnacion, v hacia el afio de 1840 sc
incluye conio causa de nulidad ¢l desvio de poder, que consiie en e ux
de una facultad para fines distintos de aguellos por los que [ Ley fa ha
conferido.

El 2 de noviembre de 1864 se expidid un decreto sin trascendencia
aparente. Se autorzé la promocion del recurse por exceso de poder sin
necesidad de acudir al munisterio de un abogado oficial y se permitié
que se registrara el recurso “en diébet”, es decir, que el impuesto sobre
inscripcidn del recurso s6lo se pagara en el caso de que cl promovente
perdiera el juicio. En esta forma, con la ineviable consccuencia de ago-
biar al Consejo de Estado, se popularizd cl recurso par exceso de poder
y s¢ hizo pasar por la pantalla analitica del érgano supremo de la juris-
diccién administrativa en Francia, todo un caleidoscopio de actes, del
que fueron surgiendo con lentitud las diversas instituciones del derecho
administrativo, perfiladas gradualmente con mayor finura y precision.

Entre la fecha del decreto de tan engafioso aspecto anodino y el afio
de 1906, se distingue claramente una cuarta cauwsa de nulidad de la
resolucidn ejecutoria; la vielacién de la ley v de los derechos adquiridos.

El I* de junio de 1906 la sentencia “Alcindor” de! Consejo de Es-
tado, suprimié la violacién de un derecho adquirido comeo cendicién
para modificar el acto impugnado y sustiruyd ese esrricto requerimiento
legal por el de un simple “interés™ en el negocio que, como en seguida
se verd, se ha interpretado en la forma mAsamplis 2

A partir de esa fecha se removid, por consiguiente, el Gldme obs-
taculo para la profunda witalizacién del derecho administratvo. Asi
fue como primero se borré la nocién de la falta de control de los actos
discrecionales, libremente ejezutados por la adminustracion; después sc
ha podido discutir si los lamados “actes de gobierno'" quedan sujetos al
tamiz jurisdiccional de su legalidad, y luego se extendid, como una de las
formas de violacién de la ley, la motivacidn derivada de hechos inexac-
tos, y por La gran latitud que sc dio al concepto de interés, en oposicién
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vapecitico de vislacwn de derechios adguinidos, « definmd nin-
e en ewe peniaddo gl gran alcance de 1a vubidad e una decisign
Lo semtenc declaratona ¢e este nuldad peene clecns ot

e e modo que Ly objenva revison jurisdiccional
del acto admuntstrative ha (L L PLTTE (R el pocw v
de Ia

il procesal enue el impusnador v el juez. para e esa ilimitada

ingwle ik

Jrant Py neir trasciendan el o

ceneralidadd que ha lecho posible la exacti delinieiin + precisién del

ws de derecho adminstiatve que Francia ha

ta de anstitug

v ointernaconal

entrecado a la lerarira

wod b3 impartame reforma del contencioso
el problema

Por alimo. vn 1955 e efcc

adnmmistrativo, por 13 via legislaviva, para tratar de resolue

de Lo acumulacion excesiva de procesos en el Consejo e Lstado, aun
s admi-

o con 1 consecucencia adversa de traspasar & Jos ol

unos de primera instancia csa tarea de enorme velumen que hasta

V carrespondid en gran medida al Consejo de Estado.

La verdad que s comperencia del Consejo de Estado anterior a
1953 en un grado (nico de junsdiccion, dio a la jurisprudencia admi-
nistrativa francesa una gran unidad, pero también lo es que, como dice
Waliie ' ral sistema era practicable sélo bajo la condicidn de que ¢l
conjunto de procewns juzzados fuese poco abundante. “"Tal era cfectiva-
el caso en 1889, fecha en la que se coloca ¢l reconocimiento del
Consejo de Fstado como juez de derecho comin del contencioso admi-
nistrativo { Sentencia Cador del 13 de diciembre de 1889 ). Pera durante
los des tercios del siglo siguiente la situacién ha cambiado totalmente
el derecho adminisiranve ha conquistado nuevas eprovincias juridi-
cass. . .; por otra parte el derecho adminisirativo se ha complicado

multiplicande asi los casos ligiosos™.

Para resumir la grave situacion de encumnbramienta del Consejo de
Estado fun verdadern “goulot d'étranglement”, tan parecida al de nues-
tra Suprema Corte de Justicia) el citade autor indica que en un afo,
mientras se recibian 6 000 asuntas nuevos, llegaban a jurgarse 4 500. El
resultado fue que ab 1% de enero de 1934, 26 000 asuntos estaban pen-
dientes de sentencia, lo que equivale a decir que para resolver simple-
mente el salda de demandas presentadas antes del 1° de encro de 1934,

s¢ hubieran necesitado casi scis anos, sin que s¢ imoara un solo juicio:
nuevo.

En sus lineas mis generales, por el decieto de 30 de sepuembre de
1933 el Consejo de Estado perdio su junsdiceidn de jucz de derecho
comun, que se pasd a los antizuos Consejos de Prefecrura, que desde’
entonces cambiaron su nombre por el de Tribunales Administratives v
shlo excepcionalmente conserva el Consejo su competencia de juez de
unica instancia.

Desde el 17 de enero de 1964 el Consejo de Estado, con mucha ma:
yor amplited que antes, conoce en spolacidn o en casacidn, de jus sei-
tencias de todas las jurisdicciones administrativas,

Es ya el momento de resumir las caracteristicas del recurso por
exceso de poder, para oponerlo al contencioso de jurisdiccién plena.

1. Es un recurso de anulacion. El acto impugnado puede nulificarse
¢n tado o en parte. Pern no es posible at Tribunal dar instrucciones a
la Administracion sobre el contenido de un nuevo acto, ni menos aun
dicrarle.

2. Su objeto ¢s, como ya dije, la impugnacién de una resolucién
ejecutoria. Por consiguiente, los asuntos de ejecucién de contratos admi-
nistrativos estdn excluidos del excesa de poder

3 Las cuatro causas de nulidad son sélo variantes de la ilegalidad.
Exceso de poder ¢ ilegalidad son canceptos intercambiables y esos cua-
tro conceptos de nulidad se reducen a dos propesiciones:

* Por exceso de pader debe anularse toda decisidn ejecutonia ilegal.

® Solo a causa de su ilegalidad pucde anvlarse una decisién ¢jecu-
toria, por exceso de poder.

No es dificil probar que la incompetencia del érgano y la omisién
de formas esenciales del acto —que el uempo no me permite analizar en
detalle— son vicios legales, tanto coma la violacion de la ley de foodo
aplicada o que debié aplicarse.' Pero s ha conurovertido, en cambio,
si el desvio de poder, que es también un recurso por exceso de poder,
implica un control de la legalidad o mis bien de la rooralidad adminis-
trativa en su mis amplio sentido.

Al emplear ¢} vocablo “moralidad”, debe dirsele ¢ significado que
Henri Welter le atribuye en su monagrafia sobre El Control Jurisdic- -
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cinne de da Moralndad Adwinistratica, “La moralididd administradva
yue eantenriamos e se confunde con la moral comian; aquélla estd
constzanda por Jas veglas de la bucia administracin, ¢s decir, por el
conmptn de rovmas del fin v de fa dis cipling determinadas no solamene
por e dbuncon del bien y del mai sino, de una manera mis espe-
por la misién general de la adminisiracién y la idea de la funcién
adniinistratisa™, '

¢l

Ei desvio de poder pucde existir cuando ¢! 6rzaio emisor del acto
no tienc una comopctencia ligada por Ia ley, porque it mas alld de ésta
es un “exceso . v no un “desvio”. Fn el desarrolio cronolégico de la
Jurisprudencia del Consejo de Estado ¢l desvio implica, primero, un uso
abusive de 12 facultad discrecional y después, a partir de 1903, ¢l des-
conocimiento o alteracién de los fines que el legislador debe tener en
cuema al erear o regular la facultad administrativa. En este segundo
concepto existe un alejamicnto de la politica estatal, entendiendo cl
térmiio polinca en el sentido estrictamente teleolégico de scnalamiento
de meas de fa funcién publica, Como lo observa Duguit, es “por la ju-
risprudencia tan interesante del Consejo de Estado sobre el desvio de
poder” que la teoria del fin en el acto juridico “toma un relieve, una
preeision v una extensién de aplicacién que estd muy lejos de tener en
la docerina v la jurisprudencia del derecho privado™.'®

Nawralmente, porquc en el derecho privado las situaciones juridi-
cas cx contractu se crcan dentro del rézimen de la autonomia de la
voluntad dc las partes para contratar y obligarse, en tanto quc en la es-
fera de las disciplinas del derecho piblico la accion del Estado se liga
imperativa e indisolublemente por la ley —no hay servicio pablico sin
cl ordenamicnto dc un acto rcgla— y aun miés alld de la ley. por los
fines que ésta atribuyc, con un sentido politico, a Ja accidn unilateral
del Estado.

Es precisamente por eso que no tene base la analogia a veces acep-
tada en la doctrina del derccho administrativo, entre el “abuso del dere-
cha" del derecho privado y el “desvio de poder” del derecho adminis-
trativo. El abuso del derecho no es concebible, porque el derecho llega
precisamente hasta donde su uso es legitimo. La expresién misma —re-
cordemos a Planiol—,'" es una logomaquia. El desvio de pocer, cn

€amoIo. >upone un uso incorrecto, aun cuando formalmente exacto,
de las facuhades que la Jey atribuye a los organos del Estado.

El desvio de poder implica la cxistencia de actos por los que los
funcicnarios “toman, bajo una fulsa apariencia de legalidad. decisiones
que no les corresponde tomar y que estdn tachadas de una especie de
incompeiencia™

Lamento que por la brevedad del tiempo no pueda extenderme en
el tema. Me referiré solo a los diversos ejemplos de desvio de poder que
Hauriou cita en su Précis."

a) £ motivo fiscal. Es contrario al proposito de las facultades de
la policia de trafico en las calles, emplear tales facultades con un pro-
pésito fiscal.

b) E! favoritismo. No pueden usarse las facultades de administra-
cién de los bienes del dominio publico, para favorecer intereses paru-
cularcs. En esta forma se ha anulado un acuerdo que rehusa ¢l derecho
de estacionamiento en la via pablica, de cualquicr automévil que no
sea propicdad de una determinada empresa.

¢) Ei espiritu de partido. Por ejemplo, las decisiones de alcaldes
que prohiben a una sociedad musical determinada, y sélo a clia, salir a
la via publica.

d) La mala fe evidente. Por cjemplo, la Administracién admite los
derechos de retiro de un funcionario o lo declara comisionado en otras
funciones, pretendiendo que csto sc hace a peucién suya, cuando este
altimo hecho es materialmente falso.

El anAlisis subjetivo de un acto viciado por desvio de poder —sub-
jetividad que por otra parte debe apreciarse segun el estudio de la mo-
tivacion expresa del acto— conduce a la conclusién de que ¢l control
de la “moralidad” es en sentido lato, también un control de legalidad,
pues como escribe Vedel, esa idea “no debe ser completamente aban-
donada. . . Desde ¢l punto de vista de la ley ya hecha, el desvio de poder
no es mis que una varicdad de la ilegalidad. Desde el punto de vista de
la Icy que s esta haciendo, el desvio de poder incorpora a la legalidad
algunos principios de ooralidad cuyo respeto ¢l juez estima necesario”.

El juicio de plena jurisdiccién es claramente distinto del exceso de
poder, por los conceptos siguicntes:
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olo de anulacion. Las Lwuliales del juee lo autanzan para

la ucnc i aden eion. Divsde un mimmo que con-
torma de La decwon mpegnabe lasta un masmo que cs
de admustratne g pagar o devolver una suma
una mdemnizacion

At cuando en el conmtrncmes oy |n‘|. i Jml-a!luldu e |,\um_i_|

arar ¢n algunios cases una decwion cpecutonia, el Juicio va mas alla
jeto limitado de una declavacnn e nulidad. Es toda una “ope-
Wi auninistrativa” la que enosu conpunto va g ser exanmunada, Por
fa sedo vradicional que una oty sobee |3 aplicacién de un

|
cida en el cotrencwna pleno; también los lit-

teate dministrativo { ne lerechr privada eclebrado por ia admi-

tse ventde v de

v impuestas direg

5, vt des e ol conibusente estd personal-

l atvctado por una i adniimisteativa que eulming en la
ficacion de una resolucion indiswlnal que en Francia se Hama “réle
mmand | los italianos llamar “aceertanenio”, los anglesajones cono-

i como “assessment” y nuestra bes g “cahlicacion™. Asimismao las

wiones sobre responsabilidades ofiviales de funcionarios, que impli-
bién una “eperacidn admnisteatin A7 corresponden en Francia
o propio de la plena Jurisd

nsiguiente, en el coma

= pleno ¢l juer decide con efectos
venre las partes, en tanto que on ol revura por exceso de poder, lo

‘11 =on Terca omnes’.

- ya dije, los efectos de la sente

3. Nosblo los aspectos externos de Ly legalidad (en sus cuatro aspec-

de causales de nulidad ) son matenia Jdel contencioso pleno. También

los hechos individualizados de los que pudiera derivar un juicio de il
ciud, son el objeto del cswudio del cao somendo a la plena jurisdic-
con "
A wveces se dice que el recurso por exeea de poder es un recurnso
abjetive” porque en él se examina la conformidad de un acto con Jas
duposiciones de fa ley Al comtmarie. ¢l recurso de plena jurisdiccidn
«eria un recurso “subjetivo”, en el que el actor reclama una ventaja
personal,
Con su claridad caracterisdica, Waline ™ indica que en el conten-
cinso de plena junisdiceidn, la juriafociin administrativa tiene todas las
facultades habituales de un juez v que. por consiguiente, puede "o bicn

250

pronunciar la anvlacidn de una decisidn administrauva, o en cienos
casos reformarla (por ejemplo en matena de avtonzacién de eswable-
cimientos peligrosos) o dictar una condenacién pecuniana conta la
admunistracién, y encuentra los elementos de su decision no sélo en
la lev que es examinada al compararla con el acto o con la situacién
que le han sido refendos para ver si existe violacidn de L ley, swso
también en el texto, por ejemplo, de un contrato cvando s¢ trata de
saber st una obligacion conwractual ha sido desconocida o ejecutada.
Investigard igualmente si hay culpa quasi-delictiva o si estd en el caso
de responsabilidad sin culpa; en una palabra, tiene todas las facultades
habituales de un juez'.

En cambio en el contencioso de anulacién, que & antitétco al de
plena jurisdiccién, “el trihunal no tiene todas las facultades habituales
de un juez; no puede mas que pronunciar la anulacion del acte que se le
ha semetido, pero sin poder reformarlo, es decir, modificarlo; no puede
mis que mantener ¢l acto, si desecha el recurso, o anularlo. . . y sobre
todo no puede pronunciar una condenacién pecuniana. .. En cuanto a
sus facultades de investigacidn el juez de la anulacién tampoco tiene
todos los poderes habituales de un juez y se limita a investigar si el acto
que se le ha sometido estd de acuerdo o es contrario a la ley o tal vez,
excepcionalmente en ciertos casos, a lo que s ha propuesto llamar Ja
moralidad administrativa. Pero el juez de anulacién no puede investigar
si ¢l acto que se le ha sometido fue tomado en violacién a una obliga-
cibn contractual; 1al investigacién sélo puede hacerse en ¢l contencioso
de plena jurisdiccion. Este contencioso de anulacién e en suma aquel
cn el que se atacan los actos del poder plblico. No puede comparirscle
a ninguna acuidn de derecho privado. .

Ya puedo ahara afirmar, una vez mis, que el juicio antz 2] Tribunal
Fiscal es un juicio de anulacidn cn algunos casos, pero también de plena
jurisdiccion en otros casos. Que ¢l Cédigo Fiscal de la Federacién haya
previsto originalmentc un recurso por exceso de poder en el semtide
francés, es evidente, pucs basta lecr su articulo 202 para darse cuenta
no sélo de que expresamente la ley habla de causas de anulacién, sinc
también de que las cuatro causas que ese precepto sciala son idénticar
a las “ouvertures” del exceso de poder en Francia. Ademis, la expo-
sicién de motivos de ta Ley de Justicia Fiscal confirma esta afirmacién
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1 mbice ol jncio fiscal pudioser desde s ongen, v ha side con
ey e sae i eoetencioss pleno. No o es cuando en algunas fracciones
eyl To del Cixdizo L comperencia de las Salas del Tribunal

| i vl con resslucn jecutonias, como cuando Ia Secrera-
tee e Hacwmda determuna by exiaenaia de un erédito fiscal, o cuando
vi e des indgrectos o fija en canudad liguida, pero cuando se trata

e reseducwones personalizadas. por tratarse de impucstos directos en los

que Le presuon fiseal se relaciona con la capacidad de pago, es preciso

1 I P P )

se oficiosa del procedimiento tributario, el desarrollo de

v o cacon administrativa. Per o demids, al afirmar cito, simple-
I v

mente refleje lo que el models insp

o o T f

dor francds senala

Por atra parte, en diversas fracciones del articulo 166) vemas que
ety cluramente concebidas resoluciones que, ademis de su ejecutonie-
! unpdican todo un procedimicnto previo de actuacién administra-
tiv

Y allemas, como compaginar el articulo 204 de! Cédigo con el re-
curso por mxceso de poder, cuando la sentencia, salvo que “'se limite a
nundar reponer el procedimienta a reconocer la eficacia del acto en los
cases e la fraceién VII del articulo 160, indicard las bases conforme
2 bis cunles debe dictar su nueva resolucidn la autoridad fiscal™; esto
wltimo s propio del contencioso pleno de la jurisdiccion administrativa
en Franoi,

¥Fn reperidas ocasiones el comentarista de cuestiones fiscales, Ledn
Mendez Berman, ha criticado lo que él considera “ideas muy confusas
acerea el problema doctrinal” relacionado con la determinacién de la
naturaleza de nuestro contencioso administrativo, El afirma, en mi opi-

nidn sin fundamento, que nuestro juicio fiscal nunca & de anulacién y
sicmpre de jurisdiccidn plena. Por ejemplo, al aludir a su propio Libro ™
s¢ reficre a los Plenos del Tribunal Fiscal efectuados los dias 28 de
S jurme y 5 de julio de 1937 en los que se deseché mi opinién por la
minima diferencia de un voto y considera que "ni Antonio Carrillo
Flores, ni Mariano Azuela, i Alfonso Corrina Gutiérrez entendieron la
indole del erganisma jurizdicciona! de que hablo, aunque debo aclarar
que ¢l teecero de los nombrades estuve miés cerca de lograrlo... En
dicha histérico debate, ademds, observé don Antonio Carrillo Flores
quc jamis habiase planteado al Pleno del Tribunal Fiscal una cuestién

mis inportante que la de precisar doctrinalmente 1a 5 awraleza jun-

dica dei contencioso (ributario ¢n Mixico, :

Las rcformas lewislatvas introducidas con posteriordad &l ano de
1939 al articulo 160 del Cédige Fiscal de la Federacion. que define a
competencia de las Salas, han indicado con claridad el enlass mayor
que s¢ ha venido dando a la competencia de plena jurisdiceidn del
Tribunal, sin que, sin embargo, deba decirse que al hacerlo se restrin-
gieron sus facultades de jucz administrativa de exceso d - poder.

En efecto, puede citarse la “Ley de Depuriacion de Créditus a cargo
del Gobierno Federal” en la que se abrid una instancia para que el
Ljecutivo Federal, por conducto del Tribunal Fiscal de la Federacién,
""depure o reconozca las obligaciones no preseritas a cargo del Gabierno
Federal, nacidas o derivadas de hechos juridicos acontecidos durante
el periedo que comenz6 ¢l 1% de enero de 1929, inclusive, al 31 de
diciembre de 1941, inclusive, y que se hallen pendicntes de pago” y
dicha Ley también abrié una accién de particulares en contra del
Gobierno Federal, ante el Tribunal Fiscal, para pensionistas inconfor-
mes con la cuota que se les haya fijado, asi como para reclamar el
pago de cualquicr crédito a cargo del Estado si no existiere asignacién
presupuestal en el ano de su constitucién, o aun créditos que se recla-
men con motive de actos u emisiones que den origen a la responsabi-
lidad civil del Estado.™

Por Gltimo, en pocas palabras quiero repetir lo que tantas veces sc
ha dicho sobre el “desvio de poder”. La cavsa de anulacién por desvio
de poder sc limita expresamente a sanciones impuestas por infracciones
a las leyes fiscales. Esto porque en 1936, si bien no s ignoraba en
México que desde 1905 en Francia se habia introducido la posbilidad
jurisdiccional de analizar los fines del acto, traspasindose el limite
cerrado de 2 facultad discrecinnal en el desvio de poder, s¢ quiso sin
embargo recoger en nuestro texto legislativo la forma que histérica-
mente aparecio primera, y por consiguiente Ja mis timida, en la que o
desvio de poder estd conectado sélo con la facultad discrecional, clara-
mente establedda en el campo de sanciones a infraccinnes fiscales, y
no se quiso colecar de leno al primer tribunal adiministrativo creado en
Meéxico en el peligroso camino del control jurisdiccional de la morali-
dad administrativa en ¢! sentido politico que mencioné.
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1o mestra Dobunad Fiscal tonia y tiene abierta una ruta muy

gl descvodver amportantes puncipios juridicas en ol campo
e Lae tisnzas pibihicas e Movieo. Con una base muchio mas restrine
aithas, i hanue clitre nusotros afeecid la Ley de Ju cia Fiscal, el Con-
s Iatadn franecs logrd erear los mids fines conceptas del Derecho
Nedn e U Lobunad Fecal puede encausar a la Admunistracion
P wera por rumbos nueves, lo que sin duda veria con agrado la
Secret via de Haciada, la que jamis se ha rehusado al andlisis de su-

gestones construcinas, cspecialmente si proceden de su propio hogar,
toedat L1 CON mavor jnterds, estoy cioto, los érganos del E

stado cstudia-
rian Las tesiv nuevas que sorgieran del seno de la jurisdiccion adminis-
trausa.

En la hora actual de México, vuestra colaboracién, sciiores Magis-
tracdes, puede alcwzar ef mayer relieve, al entretejer los principios
contemporineos el derecho tributario y de la economfa financiera,
premiticndo, pero sicmpre dentro del marco juridico, que el régimen
tributanio se use con fines extrafiscales de diversa naturaleza; es decir,
muclia prdéis hacer para ayudar a la ecuacion exacta del progreso y
de la justicia social.

Y algo muy importante se ha logrado en veinticineo afios de tra-
hajo- Consolidar un orzamismo respetable y respetado. Respetado por
law dos partes que linzan ante #, parque el Estado sabe que siempre
han sida limpias 1as relacianes de las contribuyentes con los jueces fis-
cales v éstos ~—1os particulares también lo saben— nunca han sentide
la presion o lainflucncia del Estado. Bn este doble sentido puedo decir,
merafdricamente, que este lamante y excelente edificia del Tribunal
Fiscal. es casa de eristal.

8

ras y seiores Deseo dejar constancia phblica de la nitides éica
del Tribunal. Aun cuando la honradez de un funcionario sea solo una
virtud negativa, es 1ambién exacto que aquéila es una indispensable
base para la actividad fecunda de [2 administracién piblica, Y también,
por antijritico que sea cn una reunién como ésia el elogio al Gobierno,
tengo que decir hoy en voz sin sordina. que han sido impecables en ¢!
campe de las finanzas pablicas, las relaciones entre la Administracién
activa y la jurisdiccidon administrativa,
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19. Evolucion histéorica de la jurisdiccion
administrativa en México

Gonzalo Armienta Calderén






1.OS AZTECAS

“Recardar ¢« valver [a vista al
yo predérito y hallarlo adn vis
vo y vibrAu) como un dardo
tue signe en el aire sa carmerm
cuando ¢l braze que lo lanzé
ya descansa ™

Oaraa v Gassey

Cultura wahuatlaca

Nuestin estnlio s¢ inicia con este interregante: ;Culles han sido cn
los distinton ext.whios de la evolucibn histérica de Mdvico las formas qie
swe han adaptade para la solucidn del fitgio en matenia tnbutana?

Para dar cabal respuesta a tan interetante cuestiin rs micnester ir.
moritarnes ria arnba, por la azarosa carriente de Ta histaria, y Hegar hasta
lag fuentes pristinas de la civilizacién nahuatlaca, cuye hrillo y esplender
se extinguié al irrumpir en [as tierras de América la< huestes represen-
tativas de la cultura occidental.

La intima ¢ inescindible interdependencia de los diversor fendmenos
waiales nos obliga a hacer un andlisis previo de las manifestaciones cul-
turales de les antiguos mexicas, con el abjeta de ubicar ¢l fenfimeno
tabutario y delimitar la fonna o formas adoptadas para selucionar los
canflictos surgilos como consecnencia de I resistencia opuesta al pago
del tribun.

Los mis recientes estudios sabee Ja migamizaciin sacial, ecanéinica y
palitica del pueblo azteca, que habitaba el ahiplana de Miéxico y cuva
seiiorio camprendia los territorios enclavados entro tos 159y 20° de Iatitd
norte, ponen de relieve ¢l adelanto cultural de lns tenochcas y sus aliados
acathuas.

La educacién sacerdutal que recibian las clases dominantas y [a po-
derosa influencia de las ideas religiosas en todos los actos de la vida del
hoinbre en cuda época de ruestra evolucidin histanca, nos obligan a ro-
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conocer que ¢l puchlo mexicano constituia un cstado teocrfitico militar,!
cuyo gebiermn 1enia, ya en los tiempos de |a conquitta espanala, Ins claros
perfiles de nina monarquia? Y alirma esta opinifin, entre otras carac-
leristicas de que mis adelante haremos mencién, ¢l hecho de que al lada
del eolhuatesnhtli {n quien los cronistas llaman monarca o rey), era
relevante Ia figura del eihivacoatl, pran sacerdote del culto de la dioa
del mismo notnlre, madre de Iluitzilopochtli, quien formaba con cf
senar de los colhuas fa simbélica dualidad hombre-mnjer.?

Ignacio Romeravargas Yturbide, con profundo seatimicnto exica-
nista, rcaliza un acucioso y profundo cstudic by 1s 'Organizacién pin-
litica de los pueblos de An.&u.\c",‘ y ol andlisis histérico, juridico y fi-
losélico de las instituciones, leyces, costuinbires y ritos dr los pueblos nahoas
lo lleva a conrluir que su estructura politica correspondia a una lederacién
constitucional sobre Ia cual privaba Ia confederacion tripartita de los
reinos de México, Tezcoco y ‘I'lnenpan. “La organizacién nihuatl, nos
dice, corcesponde a un arquetipo de derecho constitucianal consuetndi-
rario, de una federncién de regiones y sciiorios, supeditada a una con-.
federacién de Fstados independientes cntre sf, pero intimamente unidos
en el ejercicio del gobierno™.?

No puede eseapar a nuestra investigaeibn ¢l juicio que sobre este par-
ticular emitié ¢l oidor don Alonso de Zorita, de quien Friedrich Katz
se expresa en log miguientes téminos “A su obra sc debe la tncjor y casi
vinica descrnipeién de las relaciones derivadag de 1a posesidn de la tierm
entre los mexicanos de su época. Tainbién proporciana una amplia des-
cripcién de los diferentes grupes que formaron la nobleza. Poseia un ver-
dadero sentido “etnalégico”. Analim instituciones en su mayoria extranas
a los expadoles, lales como el calpulli o 1a nobleza azteca, sin mezclar,
como ofros cronistas, conceptos luspanos™® Zorita, deciminos, nos habla
de Ia existencia de una conlederacién cntre av pueblos de Andhuac, y
nos In describe de la siguiente maner: “En piéxico y en su provincia

VChavero, Allredo. AMdxico a tracds de loj siglos. Hutoria Antigua y de la
Conquinta, toina 1. p. 643, .

 Mareno M. Manuel. La organitdeidn polliica y racial de tor attecas. Institute
Nacional de Antropologia ¢ Historin. México, 1962. p. 145,

Y “Ademis do lm guerrcron, habfa’ funtionaries predominanteinente civile,
ocupando ¢l primer Jugar despuds del rey el cihuacoatl, cioccie de alter ega del rey,
w gemelo hembra, como expresa la palabra, no pdrque fucra mujer @l fundio-
mrE, tino simbolizando Ia idea de Ia duslidad masculina y femenina que por
dondrqulers nee presenta la saturalem”, Bigiivel Obregdn, Toribia, Apunter para
In Hivtoria del Derecho en Méxdco. Fditarsl Polis. AMéxico, 1937, tomn 1. p, 143,

¢ Devacho comrtilucionel mexicapo: Primera cdicién. México, 1937,

0Ol clu p 184, N

8 Suwecidn il v econdmlca 'de lae atecar duramts lov riglos xv y xun
Middeo, 1066, p 4.

hiabia tres seiiores principales, que eran cl «ior de México, y el de Tezco-
co y ¢l de Tlaropan, que ahora Haman “Tacuba, Todos los denids seiores
inferiares seivian v abederian a estos tres seiinres; y porque estaban con-
federadas, teda L tierra que sujetaban la pariian entre si.

Al seiior de Mésico babian dido 1a sbediencia los senores de Tezcoco
y Tacuba en las coas de guerra, v en 1o deinds eran iguales, parque no
tenia el una que hacer en el sedorin del orre, aungue algunos pucblos tc-
nian camunes v orepeirtian entre si los ribates o de unoc igualinente, y
las de ntros @ loeian cinca paites: dos Hevadia el seior de Misico y dos
el de ‘I'ezeocn v una el de Tacuha'!

El respieto a fns sivtemas de gabiernn, nonnas y costumbres 2 les pue-
blos tributarios v la ebligacion de éns, por ntra paite, de rrconocer L
autoridad y dispasiciones del gobicmn central, revelan Ja existencia de
una verdadera federacion, pues el sistena federal se caractenza —y en
esto seguimns la opinidn de Romerovarmas Yiurbide— por “la superposi-
cién e ¢l misma territorio y con la mitma poblacién, de dos o mis com-
petencias de derecha, con sus propias constituciones v autoridades. ., y,
que una de dichas comnpetencias, la del gohicmo federal, (puede ser una
lev comiin), pueda coexistir con otros ordenamientos dilerentes cntre
si" Digalo si no ¢l hecho de que en las salas de justicia (tlalizontecoyany.
ubicadas ent ¢l feepan o palacin del cothuateruhtl, dos jucces de cada
previncia juzgaban a las nuembros de su comunudad conforme a las reglas
y costumbres que des eran propeas, Y par wpante ¢l gobiemo central tenia
autoriclades hacendarias {ealpavgues) encanadas de cobirar los diveros
tributos hasta las mis apastadas regiones de los deminios de esta confede-
racién; Jo cual pudo constatar el nusino Lernnsl 1iaz del Castillo, quien
de Ia estancia v paso de Cantés por Vearrue nos relata: Y estando
en estas pliticas vinieron unes inding del misma puchlo muy de posa
a decir a 1xlas los caciques que alli estaban hablando con Cornés comeo
veolan cinca nexicanos, que cran los recandadores e Moctezuma. .. *

Seialan los cronistas Gue al nuciarse of cuarto decenio del siglo XV,
después del triunfo obtenidn por los tenorhieas sobre los tecpanecas, e’
integrd 1a triple alianza de Méxien Texeneo-Tlacopan, El mando, en ¢l
axpectn muerrero, eorrespondii A las aztrcas: en carnbio, los acolhuas’
(tezcacanod) snarcalian el sendera a seguir en vusnte a actividades de
arden lemidlativa, cientifico, cultural y jurdicial, Loy tecpanecas del reino
de Tlacnpan, per pertenecer a la raza venrida v por su menor entidad

P Zarita, Manwe dr. Rreve v tumaris relaerin de loy triorey dr la Nueva Espana
Sezunda edivisa, UNAM. Méxien, 1903 p 11,

10b. fieopo 29

S Heteri vendadrra dr L canguita fy fa Nurva Eipans Fdiorial Porrla,
S. A Méxica, 1972, p. 28,



demogrifica y de poderlo, gﬂarda.ban cierta relacidn de inferioridad.
Asl, semin nos relata Zonita,* ¥ los tributos que percibian en fonna man-
comunada los reines tonfederados se dividian en cinco partes, de las
cuales dos quintas partes se destinaban a loa tenochcas, otras dos a lay
tezcocanos y sblo nina quinta parte a los tecpanccas aliados.!®

El Extado Mexica, desde ¢l punto de vista territorial, se puede dividir
en tres grandes scctores:

a)} La Ciudad de Tenochtitlan, fraccionada en veinte calpullic o
barrios, “desernpeiin con relacién al pueblo mexicano el mismn papel
que Atenas respecto del pucblo ateniense, o que Roma con relacién al
pueblo romano”."

b) Loa refiorios cercanos a Tenochtitlan, sobse los que la dominacién
azteca se ejercla con mis severidad. Se caracterizan porque al ser con-
quistados no conservaron a su propio tecuhtli, pues se les asignaba para
gobemarlos a un miembro de la nobleza cothua. Tstos seiorios fueron
Auacapotzaleo, Coyoacdn y Xochimilco. Trbutaben crmo esclavos (tc-
quitin tlcatl).

¢) Todas las provincias que para evitarse los horrores de la guerra
con un enemigo tan feroz y sanguinario hablan nceptado convertine en
aliados y tnibutanos de Jos tcnocheas, asi como nquellos otros que ven-
cidos en la guerrn soportaban el pesado yugo de la triple tributacién
impuesta por los vencedores (servicios personales, frutos naturales ¢ in-
dustriales y aportacién de guerreros y armas).

la organiracién religiosa, polftica, admiristrativa, fiseal y judicial
riinba claramente diferenciada no obstante 1a concurrencia en un mis-
mw {uncinnario de auribuciones que correspondian a dos o mis de estas
actividades del Estado.

Organitacidn politico-administrativa

Fl mis alto representante de esta sorprendente organizacion cra el
colhuotecuhth,'® hueytlatoani'® tlacatecuhtli! o altépetl' como lo
llamaban sus sibditos, segiin fuera la funcién que al designarlo trataran
da poner de relicve..

ET jefe del Estado Azteca, a partir de Itzcoat),'™ rra clevado al po-

S Rypm, pp. 16y 17,

18 Zardta, ob. cit. p. 11,

" Mureno M. Manuel. Ob. cit, p. 39,
19Sednr de lod cothuse

W Orador nipremo.

10 8efor de o hombren

W El que evtd en la cima.

8 Cuarte rey anlecn.

der por cuntro grandes eleciores miwmbros del tlatocan.’ con la s
[al harer acto de preeencia) de los =efiares de Tezenco v de Tlacopan
La inditaluble umidn entre ¢l culto religinse y ¢l Estado se refleja
en el relato que nas brinda frav Diegn Dhicin al describir 1a exaltacion
al trano del segundo de Ins goliermanies tenocheas: “Fecha la plidca.
lex principales de las quatro hareios, conviens & siver, del barrio de Mo-
yotla y del de Teopanilaca y vl de Mtzarualvo v el barmo de Cucpan,
todes & unn respondicran y diveron: Mexieanos, qepn esdamnos todos
en nuestra junta y cabildo, aqui s hacer igoria a padie hablamos
libremente: nuestra voluntad v de que wa purdrn Rey y sefior ¢l bijo
de Adramapuch, nuestio Rey pasadn, que a par nowabre Fitzifinatl, man.
cebn v geanl homthre de buen corigon, amable y apacible, animaow
y de buenas y loables costumbines, y fate queremos que nos rijn y gouier.
ne oy que sea nuaesten sefor y Rey, y owa Ly semejanza de nuestro dios
Vitadtopachtti, . "0 A tabi'n Zent r=herer “No hay pam qué
decir las cercmaniany gque hacian cuatalo era eleeto o wicedia algin s
nor. Solamente me parccib derie cdma lo Hevaban al templa, ¢ iha con
¢l ogran multitud de gente ean gran silencie. y o wbian del braze par
fas ¢radas, que no eian pocas, dos pring salee Y Pepados ol alto, el
ce. v I -
ludaha con algunas breves palahieas, v Do cobiin eon des aeantas de
algeddn, Ia una azal y Ia otra oegea, yoen el poatalie unwhiae raliczas

y huesos dr pmiertoe, para que e acondse que labia de moor comn
w1

ministro mayor del templo le daha v ponia las imugniae e

let dlemnic

Si el Estadda astern era pueniern v <acendmal por antonamasia, v en
Ia eleceién de su jefle predominaban los atnbutes convespondientes a e
1as dos actividades, deberiameos legar a la | cia de que 1=lo
S embanens, al adentrarnos en el
;-u|'-‘;.|] fios percala-
un verdadern -
jambre e funcionarios v una complicada peos lien argamizada bure-
cracia. Bl colhunteenhtli se recends el poder lepilitiea v compantié con
¢l cthuaenati, a partir de Meactezma Hlieamina, I saberana potedad
e apliear la pena de muerte. De esaa wprana Lioulad gozd también
el tnbunal de Ius pochiccac (1nhmmal especial de b eomercianted), en
reuntos e wu competencan, y ella, claro esth, hace palpable la destacada

ca inferer

el poder radicaba en ¢l monarca

edudin de s estructura politica, arlpininteativa

mos de que la neeesudael de divihie #l trabagn ¢

impartancia que nuestres antepasadne atibuyeron al romercin,

V' Comseja npremo del Totada Mexica

W ihvaona de lar Indiar de Nurva Figana v [ilay e Toeery Fome Bditors
Nacional, Méxien, 1965 tamn 1 pp 44 y 55

U Ob ct pp. 13y 16
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...y los sefiores mercaderes que regfan a los otros mercaderes
tenfan por of su junsdiccién y su judicatura; y si alguno de los
mercaderes hacla algin delito, no los llevaban delsnte de los
scnadores, & fque ellos los juzgnsen, més los mercaderes mis-
mos, que erdn eefiores de los otros mercaderes, juzgaban Jas cau-
sas de todos los mercaderes por sf misinos, .. Y s alguno incu-
i rffa en pend de muerte cllos le sentenciaban, y mataban, o en
la cﬁrcc{,’ 0 cn su casa, o en otra parte segin que lo tenian de

costumbre... y & los que delinquian en ¢l tidnquez cllos los
castigaban., .7

Jerhrqnicamente seguia al colhuateculitli un cuerpo colegiado, cl
tlatocan, que conocla, dividido cn cuatro o cinco camaras, do los asun-
tot graves del Estado. Sus miembros sc denominaban tlatoani o tecuh-
tlatoguree, y ¢l presidente de Ia ramblen, cunndo funcionaba en fonna
plenaria, recibfa e} nombre de hueytiatoani (gran orador). Se compn-
nfa de doce miembros preddidos por el jelc del Fstado y a falta de
&ate por el cihuacoatl. Este consejo fue mnstitnido por Itzcoatl, al in-
tegrarxe Ia triple dlianza. Era un organismo de carfcter olighirquico,
y, por cnle, todos sus miembros formaban parte de la familia reinante.

“Parn quo el principe obrara segiin su misién, tenia sus con.
swjeroa que eran los grandes y los dignatarios del reino. Tenfa s
ministros que siempre estaban a su lado; su ministro de guerra,
tlacochcelcatl, sus ministros de justicia, de cultos y de¢ hacien-
da... Al lado de los diversos ministerios existia un conscjo dr
estado que presidia el rey y que al miono tiempo funcionaba
como supremo tribunal de apelacién™.™

Al frente de la administracién publica encontramos un dignatario
ueé aparrce por primem vez en tiempos del reinado de Moctezuma
Uhuicaming, quien para premiar a) valeroso guerrero Tlacaclel (Atem-
panecal Tlacaeleltzin), gran sacerdote de da diosa cihuacoatlicue (mu-
jer serpiente), aund a sur funciones sacerdotales tan importantes y ele-
vadas stribuciones de fndole administrativa, judicial y tributada, que
o convirtié en un primer minisiro a Ja manera del sistema politicn

" Qihaghin, [ry Bemandinn de, Historia ganeral dc la Nuera Espana. Edito-
1i5] Pedra Rohiemda, 1938, 1omo 11, p. 358. .

o Kehlee, J. El devechn de los attecas. Traducida de) alemin por Cartes Ro-
wla RiAedq Juiklleo Milimr, tomo NIV, Nunu 9 y 10, septiembre-octubre
18, p 32
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inglés.'-! Este "Presidente, y Juez maior”, camo lc lama Torquema-
di .7 recibia el nombre de cihuacoatl.

Las funciones del eiliuacoatl comprendian 1a admini-teacién hacen.
daria del Fstade, ¢l mando del gobiceno cuando el tacatecuhth mac-
chaba a la muerra, Ia designacién de jurces y ¢l conacimiento y decitiin
de las causas penales rn semunda instancia como drgane indicial uni.
personal. Era el personaje que despuds del colhinalecwhtli reunia log
miis grande< poderes. Torquemada nos habla de Ia existencia del ci-
huacoatl con “autondad de virrei”, para agregar enseguida que "Este
Supremo Juez no se proveia para todos los Pucblos indiferentemente,
<ina para lac Clodades, v Poblicenes grandes y que tenian mucha co-
marea”™ 77 Jo gue inclina a crcer (que no se trataba de un sale funcio-
nario, sino de varins con la misma veste, Sin embargn, pen<aros que

el cargo civil de cihnacoatl lo desempeiiahn nna sola persona desie-

nada par el ralhuatecuhtli, y que este funcionaiio civil utilizaba a loc
sacerdotes dle sa culto en fos lugares inportantes fuera de Tenochtitlan,
para delegarles algunas de sus atribuciones de importancia secundana,

‘en sus respectivas localidades,

Segrufan en jerarquia, en Tenochititlan, los ealpulles o chinancaller,
jefes de cada uno de los veinte ealpullis en que s encontraba dividida
Ia ciudad; y en los scitorios alindos o subyugados, les fecuhtlis o seiio-
res, que cran jefes politicos con funciones cminentemente administra-
tivas, .

Funcionarios de menor entidad eran los tapiles, especie de alguacile
encarpados del vnden pablien; los tequitlator, maverdeamos encargados
de llirigir el trabajo manual; los tlayacangues, jefes de cuadnllay los
paynanmis, cormeos; los trquiivaques, embajadores; los relpuchtlatos, di-
rectores de los telpueheatlic 71 ™ y encargados de lac abras piblicas, y
los centectlapixques, que cjercian Tunciones de policia,

Organizacisn judicial

Cronistas, historiadores y juristas ponderan con entusiasmo las vir-
tudes de L adiministracion de jnvicia con qee coniaba el puchlo az-

1 Romersvargar Yanbide (Ol it po 391) equipara, en cugate 3 sn rev
ticidn, al sistema polltico consurtudinaria inalés can ¢l mexicana. FI primero,
rod dice, proninn de fa Carta Magna suserita por ol rey Juan sin Tierra; y el
«eundo, de! pacto del puchlo arteca con la noblera inexicana, sue hizo efectivo
Trzedath al Liunfo de (23 annas 1enochear solire Azcapotzsico (ano de 1427).

eV Alancrgaa Indiang, Impreso per Nieolss Rodiiveer Franeo. Madnd.
1722, Segundn oo, po 5820

h,oat Scgurdo tema, po 352,
1 Foruelas publicas damde se preparaba a e joveres pary Ia acudidades
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teca; Zorita nos hace este pertinente relato: “Dicen los religinsas anti-
guos en aquclia ticrfa, que después que los naturales estin en la suje-
cibn de los espaiioles y se perdié la buena manera de gobierno que entre
clios habfa, comenzd a no haber orden y concicrto, y se perdié la po-
licta y justicia y ejecucibn de clla que entre cllos habia, y se han fre-
cuentado mucho los pleitos y los divorcios, y anda todo confuso. ..
f.os jueces ninguna cota recibfan en poca ni en mucha cantidad, ni
hactan acepeién (e personas, entre grandes ni pequeiios, Ticos ni po-
bres, y usaban en su judicatum con todos gran rectitud; y Io mismo cra
entre Ioa demis ministros de la justicia. .. Asdmismo se entenderd por
lo dicho, 5i les hicieron ventaja aquellos famosos romanos y otros anti-
guos, «ue por guarclar sus Jeyes ejecutaron la pena y rigor de ellas
en sus hijos, y si tenlan mis policia en su gobicrno, y si justificaban
mejor sus guerrns, Cierto, 3i bien sc considera, s hallar/i que en toda
igualaron con cllos, ..

Discrepan los autores, cn cambio, en su descripcién sobre la organi-
zacién judicinl del pucblo azteca, Eucs si bien todos recouocen qure
presidia la judicatura el propio colhratecrhtli, no existe conformidad
respecto nl orden jerdmuico y atribuciones de los demds funcionarios
judiciales. Chavero** a quien siguec Camancd y Trujillo,”® reficre que
de los negncios civiles y penales de Tos habitantes de Tenochtitlan, cono-
cia en primera instancia un tribunal integrado por cuatro jueces, todns
micribros del flatocan. Ellos eran ¢l Tecoyshudcatl, ¢t Echuahudeatl,
¢l Acayacapandeatl y el Tequirquinahudeatl. Por «u parte “Torque-
mada, y con & Clavijero, Ommzco y Berrn, Kohler y Manuel M. More.
no, hacen especial menlidn del Trbunal del Tlaratecat! comn Greane
de jilinera inetancia para conocer de csta clase de juicion. Ei relato
de Torquemada e uno de Jos mis inferesantes y descriptivos que en-
contramos cntic loy cronistas de ta Nueva Espana:

“Despues de este Juez Supremo, § Virrei avia oire Jucz, cnio
nombre, por el oficio era Tiacatecall, cuio oficia era conncer
causas civiles, y criminales: el qual tenia por asesores, y acom-
panados otros dos, Nlamada ¢l uno Qu;mlmuchdi,‘ y ¢l otro
Tlaylothwe: Estos Jueces hicen alusibn, y son mui parecidos
2 las Audiencias, que en algunos de los Reinos de nuestra Fs-

guerreras y parn tlertes puestos pbllkcor que no comprendlan lea reservados
s la noblexa, 12 cual ordinariamente 16 educ.abx en ¢! calmécac.

PO ciu pp. 31, 38 y 104

0L, cit. Tomo [, p. 654,
. M 1a organitecidn qociol de log anfiguos 1:exicanss. Ediclones Botar, México,
1966, pp. Y1 ¢ 34, .

pana se usan; en especial, en estas Imbias, By de Nalisco, o Noe-
va Galicia, y la de Guatemala, que lod Oidores simen olicio dv
Alcaldes de Coirte, por cuia ragen uaan de varas de Justicia,
y par ser Oidores, juzgan lo civil, coma on esta Avdicncia, v
Chancilieria Real de Mexico: v por tener autoridad e Aleal-
des de Corte, conneen e Jo criminal, coino Ins que exercen
este oficin en la dicha Chancillenia, en Lo qual son los unos, 1
loc atros distintos, v tienen sus particalaes Uileales, gue cada

qual asiste enosu Audienein,” e

Al depurar Jos datos qor nos proporcionan estos aulores, Lemnt
Hegadn a L vonviccion de que Ly administiacion de jucicia en Tenocl
titlan y sus provinciac <e encontraba arpanizada de la sigoiente manera,

1. Eljele del Estado o Colliateuhtdi presidia teda Ja organizacion
judicial, pero solo conocix de los caas craves o complicados que se
le turhahan para su resalucicn cuda dies o doee diay par las tribunales
de Tennchtitlin; o bien rada cuatro meses mevicanns (ochenta dine).
A esta audiencia suprema en que e renaian indos dos jueces v tribu-
nales del pais para concluir todus dos aeutos prdientes, Hamaibanle
Napaallatoli,

2. El eihuacoatl, Ninistrn de Jusdicia, ennorie en revision de lay
canzas penades y tenin Ja potestad, gue compartia con el colhuatecihih
de aplicar 1o pena de muerte,

3 Ll Tlatoean, a través de Ly Sala de Jos Caatro Grandes Jneces:
el Tecayahudcotl, el Fihualinicatl, el Aeayacapanieatl y el Tequizqui-
nahudcatl, conacia en seennda invaneia de o asuntos civiles.

4. Bl Tlacateeatl, jurgaba von piimvena indancia de los asuntos ¢
viles y eriminales de Jas habitanies de Tenechtitan, Fra un cuerpn
colegiada que presidia el prapin Tlacateeatl, cn cuyn nombre se pronun.
ciaba la sentencia, volel cual formaban parte otins dox jueces: el Tay-
Iotlae v ¢! Cuanhnochtli, quien cra jes cjecutor,

5. Fsictian ademds, wiin ne< cebta Zorita, jueces per cada pro.
vincia, residentes en Teaochtit!an, Fates jnzgaban en primera instancia
de lac acuntns de los habitantes de su juricdiccion, confarme a las leves
locales.”

6. “En fa< provincias v pueblos habia jueces amdinarios que teniap
jurisdiccion limitada para <entenciar pleitas e poca calidad. Prdian
prender {a) tades los delincuentes v examinar y cancluir las pleitus
arduos, v guardaban o determumactin para lae avantamientos gene-
rales que hahia con el seiar, de cnatrn e ciatre meses, que cada mes

M Oh cit, Sexunda tne. p. 300
” Ob cit. p. 81,
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era de veinte dias: y a esta junta acudian de toda la tierra ante
seiior, y se¢ determinaban todos los negocios arduos y criminaler. Du-
mba esta consulta diez o doce dfay”.”?

7. Los jueccs menores, que impartfan justicia en ¢l tavilacalli,

8. Los auxiliares de 1a administracién de justicia eran numerosos,
y asf podemos citar a loy escribanos o amatlacuilos,™ al tecpéyoti, noti-
ficadar o pregonero, a lot centectlapivques, que ejercian funciones de
policia y daban cuentn a los jueces de la congucla de las familias bajo
s cuidade, nl acheanhtli o achrauhtrin, "que era como ahora alguacil,
y tenfa var gorda, y prendia n los delincucentes, y los ponfa en la
cArcel”? Ad como n los fopilli, nlguaciles ejecutores encargados del
nrden piblico.

La carrera judicial estaba reservada ‘n 1a nobleza, por lo que habia
un periodo previo de preparacién (tirocinio) durante el cual jhvenes
nobles (teuctlis) acudian a las audiencias y auxiliaban a los jueccs,
drviéndoles como ciecutores de sus detenminaciones,

Segin opinan Sahagin, Kohler," Flores Garcfa,” y Carrancd y
Trujillo, ¢l patrecinio judicial era una institucién reconocida por ¢l
derccho procesal nzteca; en cambio, afimman lo ‘contranio Clavijero
y Chavern, con la salvedad, cste dGltimo, relativa a la facultad atribuida
n los chinancalli, de defender a los mirmibros del calpulli unte los jucces
y ntray dignidades.

Los juicios eran orales, fundamentalmente porque en su tramita-
citn privoban los principios de celerndad y expeditez, concentracidn
procesal y limitacidn de los recursor.

El desarrollo juridico-cultural del pueblo colhun lo Mevd al conoci-
miento de la instituctdn de la cosa jurgada, segiin nos reficren Torque-
mada, Kohler y Torihio Frquivel Obregén en pirmles que por su
interés transcribimos a continuacidn:

" Ob, cit p. 53.

" Habia con ellon escribanm o pintores muy diestror gque con sus carac-
teres ponian lat pervonss que pleitaban y robre qué, y las (]cm:\nd:\l y lestigos
y la fque ic determinaba o sentenclaba™. Zorita, ob. cit. p. 54.

20 8ahagin. Chia de Romerovargas Yiurbicde. Ob. cit. p. 234,

1 Lay partes podian tener sus patronor (tepanilatoans) y 1us repeesentan
tes (slanemidiani); en los procesos criminales también habia patronos; sin em-
largo, era Ia deferua limitade en los casos de delitos graves. Pero no e3 muy
wguro que #0 hublers desarrollado una profesién de =hogade propiameate dicha
sunque parece probable, sepGn 1a narracién de SahagGn” Ob. at, tomo XVI
New. 1y 2. Bnero-febrero 1950, p. 27,

01 { s adminlitracidn de Jurtiela en lor pueblos aborigener de Andhuac. Re.
titte de lo Pacultad do Daracho de Mixico. Prnmo XV, Lnero-marro 1965, Num.
3 pp 121 a 122,
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“El lugar de su Juzgado se Hamaba Tlaltzoutecoyen, que qui:-l
re demir: Jluear de Sentencias, ¢ Talizontecth, qué"'quicrc
decir: Cesa Juzgada™ 700 '

"Bl fallo deliniino constituia res judicata y era irrevocable™ ®?
“Fn cada tribunal habia eseribanas o peritos que tomaban nota
de las resohuciones; en i fonna (izurada, dando asi estabilidad
a los drrechos de Jas partes, lo que hace suponer la existencia
de Ia excepeion de cosa juzgadat

El ejercicin de Ia funcidn judicial eorrezpandia, como hemos padlido
ver, al Estado, quien cubria a los jueces sui emohunentos. Al efecto,
¢l desempeiio del oficio llevaba implicito ¢l derecho de gozar de las
fentos de ciertas tierras que cctaban destinadas a este objete.

Los micmbros de Ia administracion de justicia fran personas que
pertenceian Al nolideza y la arribucidn del cargo implicaba elevados
hanorey vy panedes responsabilidades

Fxistian tribumiles especiales para lns comereiantes {porhtecar),
los nebles, los secardores y Ins muenieros, a quicnes inclusive te castigaba
con mayor severidad.

La organizacion, bisicamente religinsa v omilitar, se traducia cn la
wveridad de las aanciones, por o que 1a pena de muerte era la conse-
cucnein inevitable de actoc cuva nota antisecinl poadia juzgarse, anun
en otras wcicdades de aquellos tiempos, camo ansente o leve,

Orpanizacidn tributaria

La grandeza del Faado Azteea tiene su mis lido apoyo en el
sistema tributario, adoptado tinto por ¢ como por s aliados acothuas
y tecpanecas de Tlacopan {Tacuha). e através de las eargas tributa-
nias impuestas a os puchlos sojurgados cosno canalizd en su provecho
el esluerro, la capacidad v ¢l talento artistico de los pobladores de
sus diversos seiiarios, asi comn la rica variedad de productas que de los
confines del extenso terrtono bujo su donnnio llevaban los calpixques
y teculitlic enrargados de o ercaudaeinn,

“Habicnda pacificado 1 previncia lurga los senores del campo
repartian tributes a los que haldan <ido conquictados, para

N Torquemada, Ob. eit, sequnda tame, p. 393

Y Kehler. Oh, cit. Tono NV Nae |y 20 Pamiosfebrern 1950, p. 29

4 Esquivel Ohregdn Toribin, dpunter para fa Hittara del Dereehn tn
Miveo, Fditarial Polis. Mixica, 10700 Tomn 1, pp 387 y 208



que ¢ada un afio los dicaen al seiior que les habfa conquistado;
r el tnbuto era de lo que en aquella provincia se criaba y se
racka’ 1

El trbuto tenfa su fundamento juridico en los tratades internacio-
nales celebrados con todos los pucblos solre los que extendia su imperio
Ia triple alianza de Anéhuae.

"Todos cstos Uibutos que aqui ¢ contado y inuchas cosax mas
que la ystoria pone ast cn confuse debaxo de una geacralidad,
que incluye y cifra todas las cosas criadas, tnbutanan fas pro-
uinci.u ciudades, villas y pucblos de fa tierra al rey de Mexico,
' la causa que pone para gue oviese obhgacion de mbum
dlcc de estn manera: tnbutaban las prouincins todas de la tierra,
pueblos villas y lugaies, despues de ser vencidos y au;clmlm
p'or guermas y compchdm por clla por causa de que lox vale-
rows mexicnnos tuviesen por bien de baxar las espadas y recde-
las, y craasen de los matar & cllos y 4 los vicjos y viejas y nino
por redemir sus vidas y por cuitar la destruicion de sus pucblos
y menoscauos de sus haciendas. A esta causa se davan pes
sieruos y vasallos de los nexicanos y lev tributauan de todas
las cosas criadas debaxo del cielo,..." "
"los pucblos que venian de esta manera, sin guerra, tributa.
ban como amigos, y servian de arudir a les Hamamicntor y a
nyudar en las guerras gue ke oliccian; y los que se daban
par guerra pagaban mayores iributoy”

En cuante a los habitantes de Tenochtitlan, Tacuba y Trxroco, £l
tributo gravitaba seglin ieglas de derecho consuetudinario silo sobie
una p\ﬂc de la poblacién, al existir ciertos grupes sociales y catego-
rfas dc personas exentos de su pago. Tales emn los nobles, sarerdotes,
gucrreros, valientes, ancianos, viudas, huérfancs, menores, invilidos,
mayeques (nervos tributarios de los nobles propictarios o usulructua-
rios de las tlerrns), escritores, misicos y pobires mendincanted ™

¥ Sahagtn, Ob. cit p. 317

* Durén, Fray Dicgo. Ob. cit. Tomo 1, p. 213,

1 Zonts, Oh, cit. p. 81,

1 Zanta Ob. cit. pp. 115 y 116, En el minno sentide Katx, Friedrich,
ob, cit, p. 99.

Lo pininres, et declr 1o cacritores, y 1l mdsicen eran denidis en alia
ettima y prralisn de exencibn de impuestos.’” Kaobler O cit. Toma XIV, Now
1 ¢y 12, noviembredlciembre 1940, p. 416,

Sabemos que los antigues mexicanns lucicran de la guerra su ocup
cidn primordial. Ello se debia, sin lugar a dudas, a la utilidad que les
r!pnrlnba, tanto cn el aspectn religioso coma en ¢l ecendmico. Fn cuarn.
to a lo pnmcro era el medin adecuadn para tener gratos A suy doeee
al ofrendarles la vida de sus prisianerns; por lo que ataiie a lo segundn,
cra el medio fundamental de alustecinenia cnan que contaba el Estada
Mexicano para su subsistencia.

La recia organizacidn fieal de los arteeas, sus teveras sancione:
en el cao de evasion fiscal n resittencia al papgo del gravamen tributa-
rio y la dutribucién de la carga fiseal segan canones preestablecidos,™
que atendian, en cuante a los seforios conquistades, o la actitud qur
awmian cuando s¢ pretendia unponedes el vaallage,'® v en cuanto a
sus nacinnales, a la clase social a que pertenccian, A ciero espiritu pro-
teccionista o a circundancian e paticalar capacudad tbwtaria, cran
‘destacaddas manifestaciones de by singular fivonomia del puchlo tennchea,
esencialmente en 1o que atafie & s prncipios flicos y asn clevadn
indice ddltral. Afiraa Romenwarms Yoadnde ' que "Por s natu -
leza micma ninpuna rama del deechio eva tan prafimdynents impee-
s08 los caracterces pnnrulun de e bl v L peeonalidad de on
Estado, como cl derecha [iscal™ Y reute pencuni 'Hln vobra s mas deli-
mitiva expresion de verdad en el derecho triburario de 13 conlederacion
nahuatlaca

Al mismo Ternfn Cortds impires
tados para recabar las gabelas. En s Sep
al Einperador Carlos V'

a el

onrierto ¥y métodot alep-
Ia Carta de Relacion, die

“n tndas las entradas de Ia ciudad, v en las paries donde des
carean las eanoas, que ex donde viene [a mas eantidad de s
mantemmientos que entean en la coudad, hav chozas hechas
dondle estin personas por guandas y ogque eecilien errfum quad
de cada oy que entra

Fua na ¢ si o lleva al sefior o 4 es puopin parm la ciudaed
porgue hasia alinra no In he aleanzado e creo goue par

W Con teda sequnidad rualy rn Bochlnd MAvn Tenachiitdan, wn o st
triR precim y electiva para Ljar g recandar b i, e acnerds cun
Zarita cada lLabitante era imicrin en portogramay o baoaey o siete afies e
edad y supnewda a osu omuerte] una bien sreanecvla adounistracibn cuidvia
con exactitul de que cada persana cumphiera con e olilie ey reipectivar ™
Katr, Friedruh oh cit. p, 9

9 Las perhlag reheldes tributahan eamo ecclaven (Goamtin ddeatl) “La fala
de pago del oo el oretards e el iy, venaha fuertey represaling
ror paric de fou astecas, lav que lleealan hana la dedeiecidn de lay pella-
ciney’. Raty, Fricdnch, Ob. et p 90

YO et op 102
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¢l seiior, porque en otros mereados de otras provincias s ha
visto coger aquel derecho para el seiior de ellas. Hay en todos
s mercados y lugares piblicns de la dicha civdad, todos les
dias, muchas peronas, trabaiadores y maestros dc todos ol
cins, experando quicn s alquile par sus jornales

A} frente de 1a Jlacienda pibhica e encontraba el cibuacoat] comin
Ministro Universal.** Le segula el hueycalpiiaque o supramo recaudadar,
bajo cuyu &rdener estnban todos los calpixquesr (recaudadores), di-
seminades en los calpullis de Tenochtitlan y en todes los scitorfes que
furmaban la confederacién nahuatlaca.

Bl Petlacdlcatl, seior de la casa de los tercios, cra el encargado de
nlinacenar los objetos y fnitos naturales e industriales, recolectados por
los colpixques. Ilace referencia a este personaje ¢l propio Chavero,
cuando relata:

“Los tributos preducfan al nio immentas cantidades de tndos
los productas y artefactos del termtorio conquistaclo, que cada
ochenta dias se recaudaban y remitlan 4 Méxiro. Almaceni-
banse rquf por loa calpirgue, que estaban al mando del Petla.
rdlcat], sefor de la casa de los tercios, o adminivtrador de los
almacenes, cuya representacién nos ha conservado el cédic
Mendocino,

Estos tributos constitulan la hacienda pablica y se daban para
Ja sustentacién del gobierno y para las guerras que eran ording
rias; de ellos tomibase !a remuncracién o paga pam los dign:
wrine y jueces, para los principales y jeles guerrcros, y para la
provisidn en campana.’” ¢

El mimo patlacdicat! nnotaba los tributos almacenados, en libros
de papel denominados amatl.

Llamibase petlaicalli el lugar donde almacenaba los tributos y cal-
Pu'cn:nll: la mla donde se reunian los recaudadores o calpixques.

"Otra malx se llamaba calpixcacalli, por otro nombre texancalll.
En este lugar se juniaban todos lre mayorfomos del seiior, tra-

43 Cortds, Hernkn. Corlas ds Relacidn, Editonal Porrtis, S, A. Segunda edv

cMn. erx.lco. 1963, p. 34.
“Y creemot Que de ninguna manera noy pndn:mm formar idea mis exac.

@a d! mu cardeirr que ol lo comparames ren un minintro univeral” Chavern,
Ob. cit. Tomo 1. p, 649,

“Otra de lav funciones muy lmportantes del Cihuacoatl ern Ia adinenistra-
cidn da v hacirnda phhlica.” Chavero, Ob. ¢it. Tonio 1, p, 650,

Qb rit. Tome [ p. £32.

yende cada uno la cuemta de los tnbuics gue tenia a su cargr
para dar coenta v razon de ellas al «efior cuando se los pidiese,
y a< cada dia wenia cada wno apaiejadie o tnbuta que em a
su cargn, "9

La orgamzacién Noanciera v Lo esteuciura econdnniea de la inple
ahanza ticnen en el ralpavgue ol funconanoe de ues dedadada bapaor.
tancia Fran ellos fos que tenian a s cargo ef allegar, mediante el cobm
del tributa, Jos wwdios necesinias para enbiir s elevades gados pii-
Llicos de la confederacion, que comprendian, i enneraciin que
nos hace Friediich Katz: el sodenimiento del wlerana, su fumilia y s
corte; ¢l financiamiento de las puerras: la celebracion de [iestas; Iag
donaciones, regalos y ailicios con fines relipiosos: los regalos de
corfesin a mensajeros y hoéspedies: fas conctrn ciones pniblicas; los suel-
dos de funcionarios ¢ cipleados; ¢l sodeninientn de artesanas, canto-
res y olros artistas; asi como diversas prestacinnes asistenciafes. <

La actividad de s ealpixques estaba perfecie y severamente re-
glamentada, purs desu precito cumplimiento dependia la vida mivuna
de lo Estados confederados.

"y < el sefior sabia v tenia averignade de aleuno de los inayor-
damos, que habia tmadae v aplicade para 8@ alguaa parte
el tribute que era a su cargo, luepo mamlaba ol seiwor preader-
le y echiarle en una janla hiecha de vigurias gruesas; y 1ambién
mandaba y proveia el seilor que todas lax mujeres amancchadas
con tal mayardomo, ¢ hijrt o hijat o dendos, les echawen fuera
de sueasa, vy les desposevesen de 1a easa con toda la hacienda
que antes tenia el mavordoma delincuente: y asi Ta casa con
tocda Ja hacienda = aplicaba al «har, v lieea mandaba cerrar-
Ia y condenibale a muerte™ "

En eua sorprenddente ordenacion hacendaria sstabun predezenmina.
dox en forma invaniada los wijeins de la relaciin juridicostnibmtaria;
¢l Fsaado, sujeto active, en cjercicio del pader impositivo establecia v
recandsba Yo los bicnes wiediante enva enticza e cumplia la obhi-
gacin (nliutana por parte del sujetn pasiva, eonstitiida genérnicamente
por los marcehuales {campesines voartesanngg, los pachtecas {mercade-
1es], s sefinrios sojurpados v loc purblog que habian acepiada, sin
upaner resistencia, la tdbutacion ampiesta par Ine Faades iniembms
de la confederacibn nahuatlaca

43 Sxhagan, fray Bernardine de, Qb et Toma 1, p 312
WOh citpp 1A A T

it Sahiaenia, frav Neenacdine de. b cit Topn H, o 312
2 Supra pp 20, 26 v 27



“... todos lot cuales pueblos y tierras ganaron y seiiorcaron
estos mexicanos valerosos en Lreve ticmpo, de las cuales y de
suv rentas de ellos traiina de tributo lo mas supremo y de-

wada. .. "

El pago «le los tributos en especie se comprende al considerar que no
existfa entre los aztecas una verdadera moneda como equivalente Wini-
co de cambio. Esta [uncién correspondia a diversas claswes de objetos, a
saber: el cacao, Ja nlmendra, las mantas (cuachtli), joyas de oro, plu-
mas y piedms preciosas, caiiones transparentes de plumas llenos de polvo
de oro y pequeiias hachitas de cobre.*® "Pero nadn de todo evo podia
llenar por completo las funciones econbmicas de la inoncda; servian
1ales cosas Ginicarnente para convenios especiales y conservaba ¢l comen
cio su carfcier de ferin, sin que pudiera llamarse al contrato compm
venta, si no cra prr nccidente y en detenminadas ocasiones. Esto nos
ublign & decir que en realidad los mexica no tenfan moncda

Zorita, al h.:l)lnr del sujeto pasive de In relacién tributaria, elabora
una clasificacién de la cual se desprende que el tribnts, en cuanto n sn
naturaleza, se distriblfa entre las diversos grupos afectos a su page,
atendiendo a In ocupacién de sus componentes d¢ mianera que cada
quien contribuia con lov productos de su propia industria. Dejéinosle
Ix palabra a nuestro eminente historiador:

"Lo qua s¢ pudo averiguar es que los labradores pagaban los
tributos rrales y prnonni:li; y los mereaderes y oficiales pagaban
tibuto, pero no personal, si no era cn tiempo de guerrac
En lo que los sibditos tributaban habia orden y concierto, o
cada provincia y pucblo tributaba segiin sn cnliv.(nd y gente y
ticrras que tenfan, porque cada puebio o provincia tributalia
de lo que en ella we cogla y Jabmba, «in que [uese necesrio
salir lllucmln fuera de su natural, ni e tierra caliente a (iia,
ni de frix a cnliente... Por mancia que los labradores hacian,
Iabraban y beneficiaban, cogian y encerraban fas sementeras:
los oficiales tributaban lo que era de su oficio: Jos mercaderes
de sus niercancfay, ropas, phunas, joyas, piedras, cada uno
de lo que trataba, y los tributos de éstor enn de mis valar,
por ser gente rica y prospera.’’ ¥

1 Temrdmoc. Crdnica Mexwana. MDXCVYIIL Ediciin de José M. Vigil
Mdénico, 1878, p. 250,

10 Chavero, Ob. cit. Tomo . P 630.

Katx, Friedrich, Ob, cft. p. 39,

9 Chavero, Oh, clt. Tomo 1. p. 631,

Y Oh e, pp. 115 a 118,

Concordante con Ia relacién anteror, liay Franciseo favier Clavi-

jero, nos reficre: .

"Todas ks provinciac conquistadas por Las arnas meaicanas
cean tributanas de la corona y pagaban de los frutos, amimales
y wincrales de Ia tierra, sepin Ta taa que se les habia perscnto,
y ademic de eso los ereadercs contnbuian una parte de swe
mercudmias y tedos los artilices cierto nimicro de las ohns

que trabajaban’ »?

La fuerte vohesion énica de los goupas maliuatlacas desanolls en
cllos un profunde espirtu de unidad y un eancepto del hombiee en
funeion de ia coleenividad, de donde s¢ denva ol hecho de que entre
los azteeas prvaa un acusado sentido de 1 finalidad weial del inbuto,
a tal grado que cl eolhuatecuhtli no pexlia disponer a su arhitrio de les
Lienes que integsaban 1a hagienda piblica

“y no cra en manas del seiior disponer a su voluntad de estos
tributos, porque se alieraba n gente v lov principales, s no
ern de sa parte, y los demic en ln que esti dicho; y por ser
la peate muchi era mmchn e que se alicgaba, y habia para

tagln," ¥

Fvidencia esta particalar y avanzauda swanera de apneciar o) abjeto
del tributa, Ta circunstancia de que los bicnes recalectados por lov cal-
pixques no sblo se destinaban a culirir los gastos nannales de i admi-

mtracidn estual, sino que en raws de calamidades pablicas se disin-
huian entre el pueblo para satidacer sus mde apresniantes necesidades.
H I

"L liemipo ade pestilenoa o de estenludad, acadian estos infe.
riores » los mayardomos al sefiar supreaio v universal a darle
relacion de ella, v siendo ad, yue wempre lo era, porque no
osaban de ot manera tratar de elin, mandaba que no s co-
hrase el teibute aquel ana de los puehlos dende esta sucedfa;
y 8 rra necesario, por ser grande a [altay v e<teniidad, los
mandaba dar ayuda paric sustentarse, v siiniente para seinbmr

Mliittoria antigun de Mixico. Faditarial Porriia, § A, México. 1964 pp.
24y 215

3 Zanita. Ob. i, pp. 112y 013,

Ast tawhibn Terrzbmec, relata: Y les Aue venfan de i3 tierras Negaban
< enmban v vestian, drjade que habian sas iy v autique verlan A darlo
ceeatl, era para todes ey mexicancs en conn Y Oh oot 50
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a clro afio, porque Fu intento era reveElar y contrvar Jus va-
wnllos en cuanlo era posible” ™

Clavijero abunda en estos mismos conceplos y su pluma amena y
dexciptiva nos apunia:

"Fs verdad que uma gran parte y por ventura la mayor de
estas rentas se expendia en beaeficio de los mitnoas vauallos, .
ya wocorriendn n fos menesterosos, especialmente a las viudas,
los huérfanas y Ins vicjes invalidos, que cran las tres clases
de gente que merecieron siempre parucular compasién de los
mexicanos, ya [rangueando al pucblo las reales Liojes en tiempo
de carestia, "

Por Ia crbnica de Torquemada sabemos que la taza del tribuln
aleanraba una tervera parte de los productos obtenidos por el sojeto
pasivo de la relacién juridico-tributana,

“Avia otres Pecheros, que labraban sus Heredades y pagaban
cada aiio de todo lo que cogian, de tres Fancgas, una; y de
teddo lo que criaban, de tres, uno." '

De ahi también el nombre del jcle de los grandes almacenes de!
Extadn: Petlacdlcat! (aciior de 1a cann de los tercios).

Fl tema, en (in, es inagotable y ofrece fingulos y facetas adin incxplo-
radny que representan para loy estudioms de la materia un tesoro inva-
luable cuyo conocimiento venurd a incrementar la admiracién que
merece aquella mra que supo salic de los remolos y oscuron rinconcs de
la histnria al forjar In mis erplendorowa cultura de América.

Criterio canclunivo

Despufs de esta breve resena sobre la organizacitn politica, admi-
nidtrativa, judicial y tributada de lot antignos mexicanoy, artibamos
al punto neurdlgico de nuestra investigacién: llegaron a conocer los
I-meblm nabuatlicar ¢l proceso como [érmuda lietrrocompositiva del
itigio en miaterin tributaria?

" Zarita, Ob, cit pp, 124 y 123,

WO cit p. 216,

En el mivno watido Ixtlilxéehitl, Fernando-de Alva. Obrar Iistdricas, publi.
esdas 5 monipdas por Allredo Chavero: Lditora Nacional, Méxice, 1965, Tomo

L. p, 206,
nOh el p. 231,
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Por una parte tenemos la opinén de uno de los mis distinguidos
estudiowos de las iastnuciones guridieas de nuestros amcepasados.  cl
profesor alemin . Kohler, quien nos hace esta contundenic afimacidn:

“l.a nonnalidad legal del poder real tuvo su razdn de ser en
Ia segura influencia del sacerdocio y de los funcionarios no-
Lles; por atra parte no halia ninguna constiturién que garan.
uzara los derechos del pueblo, especialmente ninguna pratec-
cion canstitucional de 1a macchualli, de tercer estado, desde el
punio de wvista del dercche, la monarquia era absoiuta, espe-
cialmente para el purhlo, Asi flegd a suceder que entraban en
lan cindades camixarnios qeales y [orzabian a la gente pobre 2
craprender emigraciones colomzadoras.” **

En eambio, Romerovargas Ywurbide, al exaltar la portentosa cultura
autéetona del pucblo tenochea, noy dige:
i

"las palwas eran sumamente ecloss en el cumpliniento del
deber, por Io que determinaran el estiicto apego de todos lo:
funcionarios, inchiyendo a los soberanng, a la observacidn de
sus feyes y costumbrey, con relacion a s funcienes. Por clle
establecieron procedimiemos ripidos v al alcance de 1odos, para
evitar wwrpaciones o aboses de pader, por medio del recunc
de queja ante el tribunal del cihuachatl, o directamente ante
cl tlatoani, gquienes inlervenian dristicamente para hacer res-
plandecer el arden v Ia justicia, De 13l suerte quedaba garan-
tzadn el orden piblico y lox derechos de la poblacidn contra
abusos de autondades wulialiernas, en un sistema constitucional
cminentemente prictco y cficaz” "

Fermando de Alva IxtlilxGehitl se refliere de manera precisy a la
sevenidad cle | sancifn que v aplicaba a auicnes sc excedian en el
cobro del trihuto: “Tenian prna de mucrte los cobradores que cobra.
han mis de lo que debian pagar Ins sihditos y vacallag ™

L oandlics de estas auwrizadas opininnes nes lleva o formular

nuestEn ricio personal,
Si examinamns o expuesta por el profesar Koehler, encontramos
que de maner expresa nos alima Ia inexistencia de formias de cne-

M QOb, cit. Roleifn Jurldico Militar, Temo XIV. Noi, 9 y 10. Scpliembre-
eciubre 1748, p_ 3R

P Oh it pre 395 y 396

0 Ob. cit. Tomo 1l p. 103



trol de los actos de autoridad- en-la organizacién juridica nahuatlaca;
sin embargo, su detallada exposicién de las sanciones aplicables a los
funcionnrios d=l gobierno de la Triple Alianza que se excedian en el
ejercicio de sus atribuciones, nos pone de manifiesto precisamente un
régimen de autotutela en materia tributana, como expresién auténtica
dj respeto que merccin al pueblo azteea el fiel cumplinsiento de Ia
funcién pGblica encomendada n Jos representantes del Estado.*!

Por su parte, Ia opinién de Romecrovargas Yturbide, precedente-
mente transcrita, refuerza nuestra conviccién en el sentido de que la
Confederacién Nahuatlaca protegia aquellas normas de cultura sobre
las ruales se sustentaba s organizacién polftica, econémica, religion
y social, mediante ¢l establecimiento de sistemas de autodefensa cuyo
objeto cra lograr la coustante € indeclinable aplicacién de Ins catego-
rias y principios confonnativos del espiritu de un pueblo cuyos vestigios
asoman como grandiosos exponcntes de una fuerza creadora que lucha
incesantemente por renacer cn el alma de cada mexicano.

Por consiguicnte, hemos de concluir la presente etapa de nuestro
estudio afirmando que, de acuerdo con lot datos recabados, 1a forma
de 1oluclonar loy litigios en materia tributaria en este estadio de nuestra
historia, fue emineniemente autodefcnsiva: por parte del Estado, como
wjeto nctivo de la relacidn juridico-tributaria, mediante el ejercicio
de la facuitad econbémico-coactiva, (segin nos relata Torquemada, si el
«ibdito obligndo a cubrir el tributo no tenfa parn pagar o si vencia
prorroga sin que cubriera ¢l impuesto, cra vendido como esclavo),®?
o bien a través de {6rmulas represivas que cl propio Estado aplicaba a
sus funcionarios cuyando &stos rebasaban los limites de sus atribuciones;*
y por parte del sujrto pasivo de la misma relacién, mediante la rebelion
de los pucblos vasallos que s negaban a seguir cubricndo las presta-
ciones impuestas por los funcionarios del gobiemo de Ia Triple Alianza.*

"B Fs aill como eits norma de cultura se encuentra tutelada por la nonna
niancionador configumliva del tipo (fathestand) como esquema juridico dentro
del cual ha de rubsumirie el ..rcﬁo o situncién especilica y concreta, para atri-
bulrle a su sutar las consctuencias Juridicas {sanckdn) prvistac por la propia
reg's sccundarin en Jor cason de violacibn de la nonna primaria o de cultora,

9 J4per Austin, Allredo, La Comtiturién Real de Mixico-Tenachtitlda.
UNAM. México, 1261, p. 126,

3 “Tara oy Jueces que aceptaban regulos hobfa 1a pena d= wnuertc en caos
raver y la destitucidn y troquilamiento en ln Jeyes; €] aismo castign }L‘\IJ
a ronciridn (rxeesn en el cobro de contribuciones).” Kebler. Ob. cit.. Baletin
Jurldivo Anlita<. Tomo XV. Net. 5 y 6 Mayo-junio 190 p. 207,

Cehmnila el pueblo rebelde era de nuevo sojurgade, se le mumentaba el
ributo.

EPOCA COLONIAL

"Cavé ¢l rico imperio de Moctezuma,
herido poc la espada de un aventurero
audaz ¢ intelirente, y aducidronse los es-
paiioles de inmrneas posesiones en Amé-
rica, en medin del estruendoto rumor que
levantaba la humanidad, en el siglo més
aloricsan y inds fecundo en grandes acon.
tecimientos que regisira la Historia”

{Riva Palacio, Vicente, MAvice a trards
de day diglos. oo 11 Introduceidn.)

La Conquista

La cruz y la ecpada, simbolns de T dominacién espanola, irmim-
pieron en las tierras de Andhnae para sudituir la cultura aborigeo por
una mueva enltura nue preaiindow de e mic humana awld, despo-
blAndolos, inmensos seiorios dande la esclavitud y la muerte fueron
el fruta de la desenfrenada ambirién que privé eutre los conquistadores
iberos de América.

Las encomirndas o repartimientos constituian la yetribucibn a que
s¢ hicicron acreedores lov soldados y ofiriales de Cortds, quicnes auna-
ban a s oespiritu de aventora la mAs rica cama de apelitns terrenales
incatisferhoe en una saciedad que no les hahia ahicrtn las puertas de Iz
opulencia v el poder.

Valiza, an embargo, reconacer que no ey ste el epirite que pri-
vaba en los reyes de Fspana, quicnes o tiaves de sus divenas eédulas,
instrucciones, pragmiticas y ordenanzay, demostraban un profunde sen-
tiniento hmanistico y de proteceién hacia los naturales de las nuevy
provincias; indtruccicnes ¢stac desvictuadas por cus pmpias represen.
tantes, ruienes, en el mejor de bog eacos, colamente < hmitalban a dictar
rnovia de ejrcuciin, el covaabido Mehedisoace, tere unoer cumpla®



Ia vida intitucional de la Colania se inicia, en el apecto {orma
con la ereccibn del Ayuntamicnto de la Villa Rica de I Vererur, v
es bajo e auspicios del mamo Cortés que nace @1 primer Ayunta-
mienta de América. De él emanan lns cargos atorgados a Cartés como
Capidn CGeneral, Alcalde y Justicia Mayor de Ja Nueva Espana.

Al conammarse la Conquista, Contds, amo y seiiar, promulgd las pri-
meras cédulas que contenian normman juridicas tendientes a la edtruc-
turaciin politica y administrativa de la Nueva Espaia. Difronles visos
de legnlidad los poderes que al efecto le habla conferidn el Ayun-
tamiente de la Villa Rica de la Veracruz, en el afio de 1519

Can 1a cnnquista de México se trmsplanta & nuestro pais la ergani-
racifn politico-administrtiva espaiiola, y ¢l gobierno se ¢jrree por Ayun-
tatnienton, corregidores, alealdes y nlguaciles. Son lns alealdes, primi-
tivos Jueces del solar espainl, quienes adiinistran  usticia en pri-
mera inuancia, tanio en ¢l orden civil como ra el penal, y es Coridy,
en los primerov tieinpos, en su cardeter de alcalde y justicia mayor,
¢l supreinn tribunal de apelacién,

leinno nin el dia en que te proclamara coma principio de orga-
niraci‘n politica la divisién de poderes, respondia al alwalitismo impe-
rante en Espaiia una abierta conluvidn en el ejercicia de las lunciones
egivlativa, nchininivtrativa y jurisdiccional,

la justicia se imparte en namhre del rey, quirn trata, dewde su
lejana tronn, de estabilecer concierta en i nuevor daminios, de immplan.
tar In religifn catliea y de abtener fondos para las arcax de la real
hacienda. Asl se expiden, en farmagosa suceudn, las cédulas, pragmii.
tcas, prvisiones, carigy, ordenanzas, instruccionet, autos de gobierno
y deipachoy, cuyo principal campilador, dicho sea de pa<o, fue ¢l owdar
don Vawn de Muga, nutar del cedulario que lleva su namhre.

Alenldes nrdinarios, corregidores y alcaldes mayores san las auto-
ridadee pofiticas, administrativas y judiciales en Intimo contacto con
la poblaciin de la naciente colonia, y corresponde a los alguaciles mayo-
res y menaree fa ejecucibn de n decusiones,

Coma mixima nutoridad legislativa, politica, adminivtrativa y jueic
cial con sede en la Nueva Expaia, 3= crea por real eédula del emperador
Carlos V, dada en Durgos ¢! 13 de diciembre de 1527, In Primera Real
Audiencia y Chancilleria Real de la gran ciudad de Teanxtitlan, M/
nico, integrada por cuatro oidores y un presidente, que fue cl sangui-
nario Nuio de Guzmfin,

Ia deucertada y nrbitmra actvacién de los miemhros de la Pri-
mera Auwdiencia motivd la designaribn de unn Segunda Audisncia, a

1 Cedularia de Tugs, folios 12 vuelta y 13 frente

\

Ia cual se ardend farmar juicia de residencia a los anterioes oidores
y a su presidente Nuiio de Curmin Se nomhed prevdente de esta au-
dicneia al obuspa de Sante Dominge Schastiin Ramirez de Fuenleal,
quicn llegd a México ei 23 de cepuiemlue de 1521, Las ordenanzas para
la nueva auciencia se dictaran en Madrd el 12 dle julia de 1530 y
aparecen compifaday a folios 37 al 4% el Cedulano de Puga.

La justicia en ¢l dmbito tributario

Los nmitevos dominion han de trandormare ea fuente de ingresos
para la Carona y para los conquistadores, Cortds, tan hibil guerrero
como hien palitien, reiine a dns cacupies y weiares de Coyoachn cnn
objeta de establerer a favor del rey de Fspaiia Lo obligacién de pagas
los tributs, sustituyendn, en este orden, como sojetos activos de la
relacién juridico-tributaria a los reyes de Mixiro, Texcoco y Tacuba.

Zarita, con la {luidez de su fgil pluma, nes coloca en el pértico de
esta pueva ctapa de puedtra evalucidn histdren:

Y. ..y vinicron los gque pudieron, y juntas ley dijo que ya nn
habfan de acudir cnn los tnbuten al sedor de Méxien, mi al
de Texenco m al de Tlacopan, como salian, sina al emperadar,
y en su nombre a anuellot espaninles que alli estaban y a é1., .
v repartid la ticera entre si v los que can €l exrahan, sin dar
orden, en qué, ni cudntn ni cudnde habian de trihatar: y cada
una se concertaba con el «weiinr y principales del puello que
le habian encomendadn sahre ke que le habian de dar cada
ochenta dias; y algunns de ellos, aunque pocos, acudieron al
capitin para que conlinnawe ol concierio, y su boca y caddicia
era medida y tasa de tdde o gque padian sacar de tributos
y servicios pertanales v esclaves, no teruendn respeto a s1 podian
n no pxlian,,

La deteeminante inflluencia que en el proceso ocinercnfmicn de
estructuraciin paida tuva Lo mbwoana v deserlutada tnbatacian exigi-
da porJos repaiioles se desprende de La relandn que al respeeto nos hace
Zorita en fonna por demdy ennda v patitica:

“Halot destruido v Inc L eonsumidn y conanne los pgrandes
v desardenados tributos que han dada v dan, y eon e} gran
temar que tenian a oy espadioles dabanles cuanin tenian; y come
las tributas ernn para cumplirlos ven-

ppo 130 y 1010
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dian las tierras .que teninn, & menos precio, y los hijos por
exclavos; y faltarldo de qué cumplir el tributo, muchos muricron

. por cllo en prisiones, y ai cscapaban de cllas salian tales que
desde a pocos dlas morfan. Otros muricron en tormentos por-
que dijeren dénde habla oro y dénde lo tenfan, y cn todo les
trataban bestialmente y sin términos de razdn™.*'

Esta situacién detenning que tanto la audiencia conio los reyes de
Espafia se prcou:fnr.\n por remediar tal estado de cosns, pero pese a la
buena intencién de Jas medidas tomadas con tal objeto, frente a las cua.
les constitufa un valladar insuperable la desenfrenada ombicién de los
encomenderas, no Ingré nlterarse en lo sustancial In deplomble condi-
cién de los naturales de puesira patria. Dejémosle nuevamente la pala-

bra a Zorita:

“Ne pocns aios a eva parte sc ha usedo y s¢ usa que los en-
comenderos nlegan y dicen que sus indios les pueden pagar
mds tributos que les pagan, porrue es mucha i gente: dase pro-
visibn para que los vayan a contar, y va la persona que la
sudiencia noinbim, y el encomendero tienc ‘madot y maneras
parm que se nomhre quicn &l quiere, y 8i no se nomnbra o no le
contenta el nombrade, procura con los indios que lo recusen y
sc los aconseja & 1 otro por él... Acabada la cuenta del pue-
blo, triese a In audiencia, y tisase, y acuden los indios a decir
que la cuenta no estd buena, y a pedir que les deagravien,
rrgue el tributo que les han unpuesto es excrsivo; dase trs-
ado al encomendern, dura ¢l pleito un afo o inedio, o mis
o mennt, .t

Podemos considerar que este procedimiento de impugnacién del
trhuto, a cuyas paticulandades nes remonta Zorita, e3 el antecedents
remotn del nctual contenciow-tributario, A tal ctonviecitin nos lleva,
ademis, la lectura de la Ley XXXVI, Titule V, Libro VI, dc Ia Reco-
pilacidn de Indias, en la cual encontramos, aunque fuese para darle
visos de lrealiddad a aquel orden injusto, Ia consagrcion, entre otros,
del principin audiatur et allera pars:

"Fn las comisioncs que se dieren 4 los guc fueren 4 tasar tii-
butoy, mindese notilicar 4 las partes, asi Encomenderos, como
Indins, que en el ténnino nsignade hagan sus probanzas de lo

1 Oh, it p. 137,
O Ibidem. pp. 151 y 132

que les convinicre, con apercibimicnte, que s se apelare de los
tasadores, se ha de determinar por cllas; sin bacer mas proban-
zas ninguna de las paries, y ast se guarde, y cumpla.” *®

Las cargas tributaring

Nace la potestad tnbutaria como un derecho derivade de la buln
inter caelera de Alejandro VI e 4 de miavo de 1030 lHabia dicho «f
Papa que:

" toddas las islas, y ticrras {irmey, halladas, y que se hallaren
deseubiertas, y que se dewnbrieren hacia el Qccidente, y Me-
diodlia, [:\brimn(v]o, y componicndn una linca del Poln Artico.
que cs el Septentrion, al Polo Antartico, que s ¢l Mediodia
nra se ayan hallado Islas, y ticrras linnes, ora e ayan de hallar
bacia la India, o hacia otra qualjuiera parte, la qual linca
diste de cada una de las Tsdas, que vulgamente dicen de los
Azores, y Cabo Verde, cien feguay haco el Occidente y Medio-
dia. .. por Ir Awaridad del Omnipotente 1ios, & Nos en San
Pedin coneedida, y del Vieariato de [raw ristn, que exercenios
en fas nerras, con todos los Senares de llas, Ciudades, Fuerzas,
Lugares, Viilas, Derechos, Junsdicciones, y todas sus pertenen-
cias, por el tenor de das precentey, fan danes, concedemos, y
asignamos perpetiamente a Ves, v a los Reyes de Cautilla,
y de Lenn vuestros hierederos, v surcesares: Y hacemos, consti-
tuimos, y deputamns & Vos, v a lne dichns vuestros hercderos,
y succesnres Seiores de cllas can hibirr, lieno, y alsoluto poder,
avtoridad, y junwdiccion. . " 10

Sirve este decreto parn apayvar el derecha e Ine reves de Espana
snbre las nuevas Gerrms desenbiectas y conquistadas; y par si ello no
fuera suliciente se hace valer, ademis, en el aspectn 1nbutario, la ex-
e renuncia que hizo a sus dominios el supersticins Moctezuma.
) Quin tha a pensar que tres dglny mas tarde Frrnando VIT adepraria
ta misma actitud {rente a la Comna real de Franeial

"Fs singularisimo ot derechio que al divtingnido imperio de esta
Nueva Espadia did & sus magestades catohieas Ia voluntaria de-

* Sohre cae mismo thpien, s Jeyes Loy LVI, Titglo M, Libro VI, de la
propia Recopilacidn de Layes de Indiar

30 SalSrzana Yereym, fnan de. Politica avinina  Madiul, 1736, Libro 1
eap X.op 12
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mision, que en concurno de los grandes de su corte les hize
el emperador Moctezuma de todos los paises que le reconocian
por monarca, promulgando que tuviesen perpetuamente por
senorcs naturales y soberanos suyos 4 los grandes reyes de
Oaytilla, prestindoles a-misma obediencia, 1ervicios y tributos
con que 4 €l le hablian reconocido antes, y siéndole en todo
vasallos como €] mismo lo era duv.de aquel tiempo, cuyo reco-
nocimienio, sceptado ya por los miunos grandes en todas sus
partes, le autorizb en fornma un escribano publico en presen.
cia de muchos testigos espaitoles £ indios, y lc corroboraren el
propio rr'nncipc y cllos, sirviendo desde luego nl sefior rey D.
Carlas 1 con mis de cien mil pesos que le tributaron en ora
plata y piedras preciosas, los que agregados & los derechn
de quintos pertencciente & [a cerona por otros tiulos, reini-
1id &4 SM. el cxclarecido D Fernando Cortés en los términos
y forina que consta de sus cartas onginales, donde podrin verse
por menng deule el aiio de 1521 que fué I época de agrepa-
cién de estos dominios 4 los de Castilla™."

Los ingresos del erario se clasificaban en tres grupos, a saber: Ia
mawa cnmian de real hacienda, que comprendia, enirc otros, los tribu.
tos, alcallas, almojarfargn, derechos del quinta, juegos de gallns,
mexhin anata, oficios vendibles y renunciables, papel sellado; en suma:
treinta y cinco clases distintas de impuestos, dereches y aprovechamien-
tos; lo1 que tenfan un destino csPccinl: penas de cdmara, bulas de la
3 cruzada, diezmos cclesifsticos, vac.utes mayores y menores y
mediae anatas y mendas eclesifsticns; y por diltima, los mmos que <
consideraban ajenos a la hacienda real, eran, amén de otron: ¢l fondo
piadosa de Californins, hospital real de indios, detapiie de Huchuctnea,
peaje, impuesto de pulques para cimen y acorclada y banco nacional.

la audiencia

Lxistia una primaria divisibn de [unciones entre la audiencia y el
virrey. Correspandia a éste el conocimiento de las materias de gobier-
no ([uncién ndministrativa) v 8 la audiencia los negocios de justicia
{funcién junsdiccional).

Confirma esta separacién de stribuciones la Tey XXXII, thido XV
del Libro | de 1a Reenpilacidn da Indias, por 1a que s declara que los
virreyes e Lima y Mdéxico no tienen voto en las materias de justicia,

" TFonwea y Vteatia, MHidoria Ceneral de Real Heeienda Impresa por Vi
ente 6 Tumer, Mézlco. 1845, Tome 1. pp. 41t y 412,
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y se les ordena que dejen la administracidn de ellas a los oidares de
las reales audiencias, “para que la aduimnistren en la ferma que los
de nuestras Reales Audiencias v Chancillerias de Valladohd y Grana.
da, confarme 4 las leyes de ecte titulo; y en los nerocins de justicia,
que los Oidnres proveyeren, despacharen v sentenciaren, fivmen los
Vireyes con cllns en el Jugar que lns Presiclentes de lac And'encias de
estos Reynos de Castilla.” Asiinismn, a los presidentes de [as Audienciay
s¢ les prohibia votar en la ejecucian de aquellas cansas o juicios conten-
ciosos que tuvieran su origen en las cédulas reales enviadas a las pro-
pias audiencias.”

Corna tribunal de apelacidn la audiencia conacia *en causas de
uudenanrzay, hasta en cantdad de cinen nul maravedic! ™

Ll criterio judicialita que privaliy en o cwpiritn espanol de los
dglac NVIa XVIIT se reflejb en la nreanmacian pobitiea y adiministra-
tiva de la Nueva Fepana. Fn clla haee hincapic Torihin Fsquivel Obre-
rén cuando expone que a [anna predominanie en tedda la organizacion
colonial fué la judicial. ..

Fra, pues, la audicncia, en el aygweto jurivliccional. el tiibunal de
apelacién, puer conncia de lav fmpuenacienes contra los fallng de los
gobernadores, corregidores aleabiles, dictwlo. en Ing nreeocins con-
tenciosos; y en ¢l dmbita adnvnidrative canncia en alvada de fas reso-
luciones que rn awuntos de golierno pronuaciaban loc virreyes:

v Y asimeama mandames que vengan las apelaciones qore
de vos Ins dichot Goliergadores y J:u'.-tins < =n|crp||\:.rrv:n ala
dicha nuesra audiencia read, segun y ¢omo viene en cstos noes-
tras revnns a as npuestiac andiencias de Valladalid y Gra.
nada, .t

Tenian lacawedieneiac a i cargn el gabierno de wis recpeetivos teni-
torins cuandn por cualguier caua Hegaba a quedar vaeante ol cargn
de virrey."™

Imirialmente contaba la Andiencia de la Nueva Fspana eon un
Procuradar Tiernl, cegin poede vere en Tie Oredenanzas de Audienriae
expedidac en Madreid en 20 de abril de 1528, o las cuales se e orde-

"R-l’(n[tflarfr(n dr Indias, Ley NNXNIIL Thule NV Libro 11

1 ihidem. lry NV Thuole XTI Libro V.|

1 0b, cit. Temo 11 p, 150,

1 Real Cédula dada en Burgar el 12 de diciemire de 1527 por el Empera-
dor Garles V. Cedulada de Puca, fol 12 vias v 1V fie

1 Recapilacion de Indas. Ley LVIT Tiulo NV, Liten 11 “Que faltands
Virey, A& Previdente golucisien las Andiencing, v el Ollir miay antigna subati-
miva ¢l cargo de iendente y ac guasde la nouen vrpede Cagindn Cenrmal,




na que "...no pued’ ser ni sca abogado ni de patrocinio en causas al
gunas ceviles ni crimlihales en la nuestra corte y chancillerfa ni en la
ciudad villa o lugar donde estuviere ni en otra parte alguna, salvo per
nes y en las nuestras causas fiscales, .. "

“l ERegidas, y ordenadas en el medo que se ha dicha, lac Au-
diencias cle las Indias, parecié también poncr en cllas, & imita-
cion de las de Espaina, Procurndores, o Abogados Viscales par-
ticulares, que defendiesen el Derecho, y bacienda Real. Porque
al principio ho s¢ nombraron; sino uno dec los Oidores suplia
por ellos, y exercia este oficio, como consta de sus crecciones,
y de nlgunas Cedulas antiguas., . "™

"Y este oficio de Fiscal, en quanto contienc la defensa de ia
hacienda Real, y la atencion 3: comnn s¢ administra, y reparte,
tegun que e lo encarga cn dichas Cedulay, y Ordenanzas, y
en una ley de la Recopilacion, le podemos tener, y juzgar ror
wmejnnte del que exercian en tiempo de les Romanos aquelios
Minlstms, 6 Magistrados, que por ellos eran llamados Procura-
dares Caesaris, 6 Rationales, de que hai titulos particulares en
¢l Dercchn, (c) Pero en quanto exerce, y debe tomar en si
Ia abogacia, y patrocinio de las cnusas, y pleytos, que activa,
6 pasuvamente tocan al Fisco, que es en lo que prinapal-
mente consisle au cargo, y ministerio, como lo dicen las ichas
Leyes, y Cedulns, se pueden mas propriamente equiparar 4 los
Abogadon del Fuco, los quales se dice, que quien prmecro los
instituyé en Roma, {ué el Emmrador Adrinno, como lo reficer
Csparciano en su vida, y de ellos tambien hay titulos, y Leyes
particulares en el Derecho Comun, (d) Y no lo olvidd el de
nueitras Partdas, diciendo: Patronus Fisci, tanto quiere dear
en romance, como omes, Qus ay pueslo para raconar, é defender
en juicio lodas las casas, y los Derachos, que pertenecen d la
Camara del Rey” "

Posteriormente se designaron dos fiscales en eada unn de las andien
cias de Lima y Méxieo, uno para la alencién de los negocios civiles y
el otro para los penalec®

Y Cedulario de Puga {ol. 32

W Solérmano Pereyra, Juan de. Ob. cit. Towo I p, 300,

" Ib{dem. pp. 300 y 301.

® Recopilacidn de Indiar, Ley 1. Tlulo XVIII Libro II. Yifirx Ruir nee
dice que habla tres [ixales: de lo clvil, de lo eriminal y de real hacienda. N¢
hermnot podido confirmario. Kl problema fiscal en las divtintar etopas de nurjies
ergenitaniin politica. Tomn 1. p, 52,

Sc les ordena legithmarse cumno partes o los ploitos de la hacienda
real, “quc en grado de apelacion de los antes y nocedinmentos de o
Oficiales Reales fucren & las Audicncias, hasa’ gne sean fenecidos y
exccutoriados, y lo provride sca llevada a delnda exccucion™.t

La preferencia de lns erédites hiscales debia hacerse valer por los pro.
pios {iscales, sepin se ordena cn la Ley XV, Fitulo XVIII, Libro 11,
de Ia Recopilaciin de Indias:

“Siempre que nuestra Real Hacienda Tuere interesada en al-
qun pleyto de acrcederes, gue prasare ante los Jueces Ordina-
rics por derecho, que nos pertenesca: Mandamos, que salgh o
& nuestro Fiseal, y que se le guarde ¢l privilegio, que por
derrcho se le debe.”

Tenian las auchiencias un libro en el que seoasentaban todos los
nepocios,y pleites de fa real hacienda, el caal era revicdo todoe los
jueves pdr Ia tarde por el oidor mic antimo, ol fiscal y los oficiales de
la real hacienda, en unidn de uno de lov esenhanes®® con el objeto
de tomar los acurrdos peitinentes a la pronta y expedita resalurion de
esta clase de Itigios, asi coma a o dihida rjecaeidn de las sentencian
eorrespondientes, on Ins 1énuines archenulon en L Leyes LXNXVI
XXV, Tieala XV, Libro 1, de la Hevopelarmin de las leyer s
Iudias.

“los Vireyes, 'residentes 3 Audiencias wnpan iy parncalar
v continun curlado, que lm pleytns Fiseales, y donde intervi-
mere hacicuda nuestia e sentencien, fenezean y acaben, sin
peemitie, ni dar lugar 4 dilaciones, procurando que en tndn lo
que fuere justo y licita se henelicie y acreciente nuestro Real

Patrimonio.” (Ley LXNVII),

Cuando lns fiscales recusabian a los presidentes, oidores o alealdes,
tenfan obligacidn, como el parvcular contitnido en parte, de hacer «l
depésita previsto por Ia Ley, "pere si el pleytn fuere sobre haciends
Real, es nursira valuntad que le puedan harcer de cualquiera hacicnda
nnestr, que hubiece y c<tuviere en pader de Ins Oficiales Reales, 4 loe
quales nrdenimns y mandames, que dén v paguen o que furre necesn-

na para les depisitos, quands loy Fivales se o ondenagen”

O Recopilacidn de Indiat, Ley NI Tinule NVUT L bea {1,
o Tunta de Real Hacienda e X
B Nocapilacion de Leyer de Indin bey NNXNI Tinde NV Libro T



Fl virrey

La consolidacién del poder por parte de Espaiia sobre las tierras
conquistadas, la fundacién de villas y ciudades y la necesidad de regular
lax relaciones sociales, econémicas y culturales de los pobladores v habi-
tanles de J]a Nueva Espaia hizo materialimente imposible que un cuerpo
colegindo como la audiencia pudicra resolver los ingentes problemas
que se enmarcaban dentro de tu potestad legislativa, administrativa y
jurisdiccional,

1.a atencién de las cosas de gobernaciédn requeria de un mando uni-
penonal y ello origind la institucién del virreinalo.

El 17 de abril de 1535 Carlos V otorga a don Antonio de Mendeza
el titulo de Virrey de la Nueva Espaina. En la real cédula expedida
en Narcclona, se le tomunica: .. .por la presente vos nombramos por
nuestro Visorrey y governador de la dicha nueva Ewpana y sus provin-
cias por-el tiempo que nuestra voluntad fuere..."® Y en la inisma
fecha lo designa Presidente de la Real Audiencia y Gobernador de Ia
Nueva Espaiia, aclarAndole respecto del primero de estos nombramicn-
tos: “...y porque vos no soys letrado, no aveys de tener voto en las
cotas de justicia.. "M :

Al migano tiempd comunicaba a los oidores: ...y he mandado a
don Antonio de Mendora, que vaya a esa tierra a nos servir en ¢l dicho
cargo de nucstro presidente de exn dicha audiencia y nuestro visorrey
'y gobernador de esa nueva Elcrnﬁa, como vereis por las provisiones ¥
despachios, que de ¢ello se ban dado: y porque por no ser letrado no ha
de tener voto en las cosas de justicia: vosotros tendreis mucho cuidado
de administrar justicia con toda rectitud y diligencia como sois obligades,
y de vosolros se conlia, y en las cosas de gobernacibn que él quisicre
comunicar con vosolms, siempre le aconsejareis, y auxiliareis como per-
sonas que licnen experiencin en lar cosas de esa tierra, lo que vereis
que m?: convenga al servicio de Dios nuestro Sefior y nuestro y bien
y poblacién de ells, para que ¢l pueda mejor acertar.. ™%

. El virrey era Superintendente General dr Real Tlacienda, lo que
implicaba la obligacién de vigilar por el fomento y bucoa adminisira-
cién de los {ondos publices. De estas funciones se le separé al entrar en
vigor la Ordenanza de Intendentes de 4 de diciembre de 1786, pero se
le restituyé en ellag por real orden de 14 de septiembre de 1788.*

8 Cedulario de Pugn, follos 90 y 99.

® Ihidem, [ollo 99 vueha.

14 Jbidem, follo 99 wvuclta. El texto en Ia transcripcdfn e ha actualizads,
procurando que no plerda su sentido y afiefo s bor.

&1 Fyquivel Obregén, Torthlo. Ob. edt. Tor.o 11. pp. 427 y 420,
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La Casa de Contratacién de Sevilla

La importancia que adquiria el trifico maritimn origing el nacimien-
to de un tribunal especial cuyas funciones cran de 1al relevancia que
no puede escapar a nuestra estudio hacer, aunnue sea en breve reco-
rrido, un comentarin especial al respecto.

La casa de Contratacion de Sevilla tiene como fundamental atnbu-
ciébn controlar tanto A navegaciun como ¢l comercio entre E<pana y
sus nuevas colomias. Sus faculiades son legisdativas, administrativas y
jurisdiccionales. Los reyes catolicos establecen su sede en aquella ciudad
por Real Ordenanza de 20 de encro de 1503."* y no es sino hasta ¢l aio
de 1717 cuande se traslada a Cidiz, por ordenarlo asi la Real Cédula
de 8 de mayo de eze wiamo ano*®

Ningan barco que no fuera espaial podia comerciar con lay Indias,
y tanta el trifico de inercancias comn ¢l de pasajeros estaba minucio-
tamente reglamentado.

Ello provocd que Francia ¢ Inglaterri auspiciaran la pirateria y
¢l contrabando, protegidas y auxiliadas, en cstn Gltimo aspecto, pac
las propias awtondades de las colonias,

Anexa o la Caca de Contratacian se cren, en 23 de agosto e [543,
1a Universidad de Cargadores de las Indias, para conorer *de todas,
y cualesquier diferencias, y pleytos que hubirre, y se ofrecieren sobre
comas tocantes v dependientes § las mercaderias que se llevaren 6 en-
viaren 4 Ias Indias, y se traxcren de cllus, y entre Mereader, y Mercas
der, y Compaidia, y Factores: asi sobre eompras, y ventas, y cambios,
y seguros, v cuentas, y companias, que hayan tenidn, y tengan, comn
sobre fletamentos de Navios, y Factorias, que los dichos Mercaderes,
y eada uno de ellos, hubiieren dadn § sus Factares, asi en estos Reynos,
como en las Inrlias, y sobre Indas fas otras cosie que acaccieren, y se
ofrecicren, tocantes al tratn, comercio, y mereaderias de las Indiac, para
que o oygan, libren, y deteaninen hreve, v summiamente, segan esti-
o de Mercaderes, sin dar lupgar o dilariones™.*®

Posterionnente, en ¢l afo de 1592, sepiu opimon de Toribio Fs-
quivel Obregon®' se crea el Consulado de Méxien, poc real cédula dic-
tada por Felipe 11; sin cinbargo, s evidente Ia existencia del Consulado
con anterioridad a aquella fechia:

“Por quantn los Vireyes <le ¢l Pent, y Nucva Lspaiia, en virtud

" ero/h'lr.u’/(n de Indiar, Ley 1. Titda T, Liben VUL,

» Fsquivel Ohregdn, Toribio, Oh. cit. Toma 11, p. 152,

2 Recopilnciin de [ndias. Ley XX Tiuls VI {ji?\rn VIfTL
Y Ob, rit. Tomo 11, p. 496.
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de facultad nuestra fundaron Consulados de Mercaderes en las
Ciudades de Lima, y México, & imitacién de los de Sevilla, y
Burgos: Nos, considerando quanto conviene 4 nuesiro Real
Servicio, y bien comun, y universal de las Indias, y estos Reynos,
conservar ¢l comercio, y trato con ellas, y el gran beneficio, y
utilidad que se ha experimentado en citos Consulados, y Uni-
venidades do Mercaderes, de regine, y administrarse por sus
Priores, y Cénsules, aprobamos y conlirmamos las erecciones,
y fundaciones de los dichos Consulades de Lima, y México, Y
mandamos que se conscrven, y continien, como ahora enén
fundadoy,. .. ™

Mantilla Molina hace remontar [a existencia dul Consulado al ano
de 15810t

La competencia de la Casa de Contratacién de Sevilla eran en giado
de primera instancia, y ¢l Consejo de Indias conocfa en apelacién de los
negocios que en lo civil pasaban de seiscientos mil maravedis, y en
matenia penal de sentencias que iinponfan las penas de muerte, mu.
tilacién, vergiienza piblica o comiso.

Correspondia al Presidente de dicho cuerpe colegindo a vigidaiia
de 1a Real Hacienda, y es por real cédula dada por Felipe I en ¢l
Esconial el 10 de noviembre de 1593, que sc .ontiene en la Ley VII,
Tfwlo 111, Libro IX, de la Recopiacidn de Indizs, donde se ordena
a los jueces letrados de la Casa de Contratacién, que “"no admitan de-
mandas contra nuestra Real haciendn, ni de Ia Averia, i las partes
no hubicren precentado primero los recaudes, € indrumentos en que s
fundaren, ante ¢l Presidente, y Jueces Oficiales, y pedido librangza, y
entendido por los Jucces Letrados lo que se hubicse respondido a los
Pedimentos™.*?

El Consejo Real y Supremo de Indias

! conocimiento de los asuntos de Indias como drgann consultive
del rey y como qupremo tribunal de apelacién, se atnbuyé inicialmente
a un grupo especial del Consejo de Castilla, y es hasta ¢l afo de 1524,
el 1* de ngosto, cuando e establece en forma independiente lo que
fuera, después del rey, Ia mixima autoridad politica, adininistrativa,
legislativa y Judicinl de Ta Nueva Fspaiia: El Coneejo Real y Sipre-
mo de Imfi:u. '

8 Recapilactdn da Indiar. Yoy 1. Thulo 1. Libre VI,

$1 8 Dererho AMarcantd, Cuarta edicién, México, 1959, p. i1,

® Lobre eite particular hace exprew referencia Exquivel Obregdn, Ob cit
Torm 1. p 131

“Era pues, e Consejo i éstas, e Cuerpo Legistativo dunde se for-
mahan lus leves que habian de veger en aquellos vastoe dominios. . .
cl tnbunal supecior donde terminaban texdos los pleitos que par w cvan-.
tia eran suseptibles de este altinn recnso: y por dltimo, ¢l cuerpo
Consultive del Gabierno en todes lov tasos graves en que ju.gaba
opnrno oir su epinion, T

Contaba el Consrjo con un Presidente, con el Cran Canciller de Tas
Indiax, “que ha de ser Lunbién Coneejero”, v con “log Consejeros Letra-
dos, que da ocurrencia v L necesidad de s negecios demandaren, que
por aliora sean ochor “Un Fiweal, dos Secretarios, un Teniente de Gran
Canciller, "que todos sean persanas aprobadas en erstiinbres, nobleza
y limpieza de dinage, temerosos de Do, v escopidos en letras y pruden.
cia”, tres Relatores y un Feeribano de Clinnra de Justieia, “expertos y
diligentes cn s oficios, y de Ja lideludad que se requiere”, cuatro
Contadares de Cuentas “hibales y sulicientes”, un Tesorero General,
dos Solicitadares Fiseales, un Cromista Maver v Coundagmfo, un Cate-
dritico de Matemiticas, un Tacador de los praceswss, un Abogado, un
Procuradar de pobies, un Capellin "que diga misa al Consejo en los
dias de €1, coatro Porterne voun Alguaal “los quales todos sean de Ia
habilidad v wlicicncia, que s requicee; y Antes de er admitidos 3
sus oficios, hagan juramente de que los usarin bien y ficlmenie, v
guardardn Ias ordenanzac de el Cansejo, heehac v que se hicieren, y el
secreto e 60

En los tiatos wegundo a cdorne del Iibro weunda de Ta Recopilacion
de lar Leyes de Indiae, se contienen las leves, provisiones, cédulas v
ardenanzas atineptes 4 b atohuriones el Consepn de Indias y de sue
micinbros, asi comn A Lic formas v omtes del pocediniento, propios del
fonmulismo de arguella épaca

Tenia ¢l ¢aneyo 1 “wiprema jarisdiecién de lac Indiad™ y entre
suemAs impartantes fuaciones encontrames la de proveer a la conver-
<ion ¥ buen beatamnento e los smlion;

“Por 1o que descanis foverecer v hacer buen 3 las indios natu-
ralec de naestras Tndias, sentines mucho coalquier danin, o
Al que se les hupa v ode el nos decervimes, por la qual eacar-
pames vomamdames . las deoestro Coneejo de Tas Indiay,
que can particalar alectay cuidado proanen dempre, y pro.
vean o gue convenea para Ly comvensiin y brea tratamienta de
loe Liihins, de forma, que en sus pereanas « haciendas no se les
hova mal rataventn, ni dadee alpune, Antes e 1ndo sean

NAGer Ruir, Mannel OV et Tl [ S0t
W fecapiceicn de Lndiar Ley U Tids 11 Libos 11



tratados, mirados y favorecidos cema vasllos nucsiros, esstigan-
do con rigor & los que lo contrario hicieren, para que con euto
loa Indios entiendan la merred que Irs deseamos hacer, y co-
norean que haberloy puesto Dios debaxo de nuestra proteccion
y amparo, ha sido por bien suyo, y pam wicarlos de la tirania
y serviduinbre en que antiguamente vivian" ™

Na obatante el hmanivno que impera en fa legislacién de Indias,
1 de wohra conacido ¢l divorcio entre la bucna intencifin de los reyes de
Fepaiin y la vida misma de 13 Co'onia, donde Ia desmedida ambicién
de luncionarioy y aventureros espaiioles diczmaba, con su trato Lrutal
¢ Inmisericorde, a la sufrida poblacifn indigena.

A través de los juicios de residencia y (7: Ing vivitay, detcrminaba e
incnabia Ins responsabilidades de virreyes, presidentes, oidores, alealdes
del crimen, fiscales de Ias nudiencias y gobernndores de las provincias
principairs, drbiendo consultar ,m:vinmcmc con ¢l rey en el caso de que
“resulte haber contra ellos, & alguno de ellos condenacin de pena cor-

ral, & de privacion de oficio, (1 de suspension e ... para que Nos
rnupnmm. podamot mandar y proveer la nque mas convengn™.”
Respecta de K:n funcicnarios de menor jeramuia canocia y resolvia en
scgunda instancia, sin necesidad de previa conwlta al rey, salvo los
casn en que ¢l propio Comejo lo estimaba pertinente

Canncfa, también, en Gluma indvancia, de loy lamador recursas
de fuerra, esto ey, de las cuestiones de competencia entre la justicia
eclesifstica y la seenlar,

Respecto de In Casa de Contratacidn de Sevilla, era tribunal de
wgunda inctancia, pries conacla en apelacin de lov pleitos civiles de su
compelencia cuya ctuantia fuese de seiwientes mil maravedis en ade-
lante, "si indas Jas p-\nn fitiganie lo cor<intieren por aute ante ¢l
Escribiana de la cauna”.

[l recurw de segunda suplicacién 3¢ admitia ante ¢l Conwjo en
negorios “de tanta cantidad, € importancia, que el valor de la propicdad
sea de seis mil peses ensayados de & quatrocientos y cincuenta maravedis
cada une, 6 mas"

"Comn Ia jurisdiceién del Conseja nbarcaha segundas instancias
de Int Juirioy que se iniciaban en Indiay, o en amntos que a cllas ana.
fifan, y e juriediccion cra tanto civil como criminal, habia caos e gue
se requerta la aplicacién de la pena de muerte o In de mutilacidn,

" Recopilacisn de Indiar. Ley 1X. 'nh-'rs 11, Libra 11,
W [kidem Ley LXIV. Titula 11 Lihem I

" Reenpilaridn de Indias. Ley 1. Tiulo XII Livra V.
» [fdem, ey T Tlule X111 Linm V.
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en que, conforme a lov chnaney, no podian intervenir los clériges miem-
bros del Consepn, el rey tuvo que acudir al paps pars que les alorgara
la necesana lierncia™. '*®

Fn c! aspectn tabutarin, ef Consejo tenia la faruliad de nombrar
Ministros y Ofiriales encargades de [a administracion de la Real Ha-
cienda "de quien se puede canliar que serd acrccentads, v ogue habra
en clla el buen recaude, egunidad y puarda, yque conviene™,'?

El Fiseal del Cansejo em, tanto en el Simbita admimistiative como en

el jurivdiccional, el representante legal del Vuaade en toda lo relauve

al gobicrnn de lav Indiay;

“121 Ficeal de nucdra Caiejo de Indiag, demasde 2 obYigacion
y cargp, que por razon de su oficio tiene de delender, & pedir
o tocante & nuestra jurialiccion, Patrimonio y hacienda Real,
tenza particular cuenta v ocundado de inquinr y saber coma
se curaple y guarda o que por Nos estd praveide y ordenado
para b buena gobernavien de las Tidiag, y pedic que se guaede
v execute, dindanm avite en nuestte Consejo quando na e
hiciere, expecinlmente o que fuere e favor de las Tidding, de

va proteceion ¥ ampam, coinin de perwonas pobres v omisera-
bles, e tenga par muv encareado, v enn prande vigilaneia y
cundadn pida v wlicite siempre lo que para el hien de cllos
convenga Tin

Tenian peelerencia en e tidmite v rewolociin fos procesas centen-
cioto-tnbutanns, v de ella nos dan e o Ias Leves 1y VI del
Timla V, Libra 11, de la Recapilacion de Leves de los Reynos de lac
Inifrac.

La primera de euacieves encargaba al heeal del Consejn de vigilar
que ministros, ofwiales y ewnlanm de I Caca de Coouatacion de
Sewilla asesticran cen puntualidad “al breve v buen despacha de s
pleytod y negacing tncantes b nuedro Fiewen, Real hacienda, que ante
ellos pendicven v <« trataren, de [oana que sean preferidas i oirns
pvnr-l-uu qm!rtquwr que en la dicha Caea se sicwcren .70 7
fa seguada, Je imponia la ebligacidn de nedilutar fas litigine Ticealrs:
“Ordenamos al Fieeal, que na dilite Ias piestns en que e} Fiva foere
reo, ni detenga Inw pracecas de ellog™ v para que las antificaciones de

™ Fugaivel Obregdn, Tarihio. Oh rir Toma 11 pp. 157 y 158,

1@l Recppalacidn de Indiay Ley NXXIL Timlo 10 Libea 11,

181 Recopilacidn de [ndiay, Ler [0 Titula Vo Lities 11

W@ Nn rpcontramm ya, aqul, el gronen de squella dislindidn quz gl
mis tarde nov hace Carnclutti, entre litigin y peecesn?
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peticiones, y otros sutos, que tc Je hicieren, se tengan por hechay, baste
haberle dado traslado de cllas, 6 levdndole ¢l process, comtando de
ello por testimonio de Escribano, sin ser necesario que ponga de su
mano, que s¢ las da por notificadas.”

Des molicitadores fiscales eran los auxiliares del Fiscal del Couisejo,
uno para los negocios de las provincias del Peri, y el otro parm los
de 1a Nueva Espainn

Los lunes de eada semana tenfa el fical obligncién de relatar los
pleitos fiscales pendicntes, para lo cual llevaba en un libro memora
de los tnismos.

Cuando el fiscal recusaba no em necesario qgue constituyera depd.
sito algunn para responder de 1a pena que llegare a imponéreie al de-
clararse infundada Ja recusacién, pues le bastaba con seiialar como depo-
titarin al Receptor de Penas de CAmara del propio Consejo.'®

Por cuantn a las atribuciones del Consejo, se ,esumen en la Ley 11
del Titulo 11, Libro 11 de la Recopilacidn de Indias, a saber:

“Parque los del nuestro Conscjo de las Indias con mas poder v
nutoridad nos sitvan y ayuden & cumplir con la obiligacion que
tenemos sl bien de tan grandes Reynos y Seiorfos: Es nuestra
merced y voluntad, que el dicho Consejo tenga la junisdiceion
suprema de todaus nucstras Indias Occidentales, descubiertas,
y que s descubrieren, y de los negocios, que de ellas resultaren
y :’rprndicrcn, y para la buena gobemacion y administracion e
justicia pueda ordenar y hacer con contulta nuestra las Leyee,
Pragindticns, Ordenanzas y Provisiones gencrales y particulares,
que por tiempo para el bien de aquellas Provincias convinir-
ren: y asimismo ver y examinar, para que Nos las aprabemos
y mandemos guardar qualesquier Orndenanzas, Constituciones
y otros Estatutos que hicieren los Prelades, Capitulos, Cabildes
y Conventos de las Religiones, y nuestros Vireyes, Audicneias,
Concejor y otras Comunidades de Jas Indias, en las qualey,
y cn todns los demas Reynos y Sefiorias en las rosas y nepo-
cios de Indias, y dependientes de cllas, el dicho nuestro Con-
1ejo ia obedecido y acatado, arf come la son el Comejo e
Castilla, y los otros nucuros Consejos ¢n lo que les perienece,
y que*aus Provisiones y Mandamientos scan en todn y por todo
cumplidns y obedecldos en todas partes, y en estes Reynos v
en aqucllos, y por talas y qualesquier personas”

thrdenanza de ntradente:

En las pastrimeriac del golocino ealonial v cantra L apinidn del
virrey Ducarch, se expulio la Hewl Ordenarza para ol Estabiccionento
¢ Instruccron de Intendentre de Pyiredo vy Provineia en fl Reno de
fa Nucwa Frpana, de 4 de diciembre de 17006, por ia que se cambio el
sstemna politica-adininistrative de Ly Nueva Fspana. Se ercan dnce in-
tendercias cuyos titulares —-lac intendentes-— asi cema sns asesores o
tenientes letrades v sulwieleguilos eonncian de las cauas e justicia.
de policia, de hacienda v de guerra, In ¢l aspecto hacendanio depen-
dian directamente del Superintendente Subddelegada de la Real Ha-
cienda, el cual. a su ves, era Presidente de la Junta Superior de Real
Hacienda, tribunal superior de apelaridn en nateria tributaria, seghin
lo establecia el artiruln 78 de la Orndenanza:

“Par lo que toca al excrcicio de Lo jurivdiceion contenciosa en
los expedientes y negacios de mnis Rentas deberdin los Intenden-
tes conocer privativamente, v con absoluta inhibicion de toclos
los Mlagistradns, Tribunales y Awdiencias de aquel Reino, &
excepeion oo de Lo Junta Sapenor de Haciendia v tambuen
actvarin tedas las casas en que tuviere algun interes 6 par-
juicio i Real Erarin, & que toquen 5 qualesquiera ramos y
derechos suyos que est'n en adonmsiracion & arrendamiente,
ati en o respective & las eobiranzag, comin en todas sas incider-
cias; de mexla que mogune de los Laredeates, inchno el de Mé-
xico por o respectins 3 wi Provincia, adimitnrd & lac partes
recurso 1 apelacion que na wa para ln expresada Juna Sa-
periar en loy casos ¥y €nsas ajuc haya lugar, asi como ésta no
peded bacedo de sus resoluriopes sinn para mi Real Persona
por 1a Via reenada de Tl advieiéndese que o Super-
intendente Subdelegada na b de asstie quande en dicha Junta
se tate de apelacion de providencia que ¢ haya dado comin
Tutendente e la Provincia e s innwedinte earga, ni tamporn
rl Asesor de la Soperntendencia 4 liahiere side pronunciada
con sy oaruerdas vogue en fales casos concaee bl maitma fusta
atra Mimstm del Tolumal de a Contadurin de Coentay”

Flactionla 7% Qe fa mivoa Ordennnga eitera a ot intendentes 1a
atribucidn de Ly jurndicandn contemoiom en piiniers indaneia, en los L
tiginy relativos a las Rentav det P'ubaco, Adleabalac y Pulques, Polvora y
Naiper.

Cancuriente a Ia implantacion del nueva arden administrativa es fa
supresidn de e cantegimirntos v alealibac mayores “confone vayan va-.
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candn, & cumpliendo su tiempo los provistos par Mi.. . '®

Aun cu:\nc;)o iniclalmente, como antes se J)Jno, se scpard ¢l cagn de
Superintendente Subdelegado de la Real Hacienda de las funciones del
Virrey, cllo fue por corto tiempo en atencién a los inconvenicnies que
implicaba el restarle su tradicional jerarquia a la primera autoridad poti-
tica de la Nueva Espaiia.

Colofén

Heinos apuniada, bien sea en forma somera, algunas de las caracte-
risticas especificas del contencioso-tributario en 1a época colonial; lamen-
tnmos que las limitaciones de este trabajo nos unpidan el estudio por-
tnenorizado de cada uno de los lribunagcs ue conoclan, ya en forma
incidental, bien de manera principal, de los litigios entre ¢l fisco y los par-
ticulares; tribunales &tos cuyas atribuciones no correspondian a una di-
ferenciada organizacién judicial, pucs la mezcla de funciones administra-
tivas y Jurisdiccionales nos coloca en la presencia de 6rganos uniperonales
o colegiados que fungian como auloridades administrativas y judiciales..
Sin emnbargo, es de observare la atencién :uesta por Jos reyes de Espai
en cuidar de su imparcialidad en cuanto al ejercicin de Ia funcion juris-
diccicnal. A-f, Toribio Faquivel Obregén, al comentar Ia Oidenanza de
Intendentes, nos refiere: '(‘Los intendentes conocian de Jas cautas en que
tc trataba de percepciones fiscales, y en las poblaciones fuera de su resi
dencin debierian de nombrar subdelegados; pero la ley exigia que tal cargo
no recayera on los gobernadores, alcaldes ni mienos en Minisiros Conta-
dores o Tesorerns, pues éstos cra de ruponcerse cstaban animados por lo
que después se ha llamado criterio fiscal, sino "en prersonas particulares
de la mcjor nota y ncceranias circunstancias’,” ¥

Bistenos ¢l examen de la Recopilacién de Indiac y det Cedulario de
Puga, minén de Ins [nvaluables relaciones crénicas de Solérzano Iereyra
r i Polltlea Indiana, para percatarnos de la existenzia, durante la ¢poca
calonlal, de un verdodero contencloro tributarfo, Par ello afirmamos Ia
sresencia del proceso en aquella etapa de nnestro devenir histérico, como
}orm.\ heterocompositiva Jc solucién de los litigios Mscales; en la inteli-
genciz de que el fisco podia legitimarse en el procesa bien fuera activa
o pativamente. (Supra, p. 44).

9% Articulo 9 de la Ordenznta de Intendentes.

04 Jirteria del Derecho an Mixico. ‘Toma [l p. 542, Fl romcntann peca
de exagenncién, pues la norma prrhibitiva ne comprendia a los gobernadnm,
segin pucde drenc en el articulo 77 de la Ordenanra de Intendenter. Par atra
parte. la transeripcén correcta de! pérrafo cntrecomilladlo por Toribio Fquivel
Ohreghn e1 la sigulenle: “pues ha de confiarc & pemonas particulares de 1a
mejor 1inla y necetanias dreunetancias, L
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MEXICO INDEPENDIENTE

“Descle el feliz momerto en que 1a vale-
rosn Naciin Americana, tomnd las anmnas
para sacudir ¢l pesadn yugo que por espa-
cin de trex siglos 1 tenian oprimida, uno
de sus principates objetos fue extinguir tan-
tas gabelas con que no padia adelantar
su fortuna.”’
Miguel Hidalgo y Costilla @

la Independencin

Tres siglos habian transcurride desde que Coartis desembareara en
las eoctas de Veracruz; tres siglov de opresinn v sacatlaje, duranie ins
cunles, del choque y fusibn de dos culturas, nace una nuevie estructura
inica, cconbmica, politica y social que viene a integrar Ia patria me-
xicana,

La profunda convulsion que prodnje en el mando del siglo XIX
Ia Revolucidn Francesa, lox principios filoséflicas del enciclapedisma,
Ia sujecitn de Fspana al dominio francés v 1o indejrendencia de las
colonias inglesas de Awnérica, fucron [actores que se aunaron al des-
peetar de un puchlo dvido de libertad.

Iniciase ¢f mavimients amado con ¢l grite Bihertario que lanzara
don Miguel Iidalgo, cn Dolores, ¢ 15 de septicmbre «de 1810 y con-
cluyr con ¢l arta de Tidlependencia de 28 de sepriembre de 1821,

Durante este periodo de once anos concureen, en ¢l cjerricio del
poder piblica, ¢l robirma virrcinal y el incurgente, con predorninio,
casi total, del primera. &lo Ia (e y el acendrada patriotismo de hom-
bres camo don Jad Marfa Morelac y Pavan v don Vicente Guerrero
puchieron mantener Ia flama que cocendicga noestin sran predetinade,

Ahora analizaremos 1o e wnportantes seamac paidieas qoe a
pactir de 1310 se sicedicron eon relevanein on el dnbite cantenciow-
inbutario.

® Mardo de Hidalge. Guadalajara, 6 de diciembre de 1810,



Bando de Ilidnlgo

Fl G de diciemhre de 1810, don Migucl Hidalgn promulga en Gua-
dalalara un eboo de programa politicosncial, en ¢l que datacan
como puntos culniinantes la abolicién de la exlavitud y la hberacion
del pago de t:ibutos A todas las castas que los soportilian, asi como
de toda exaceitn a los indios que los sufran.

Conttitucidn de Apatzingdn *®'

La opicsién ccondmica a que estaban sujetos los naturades del paic
por pane del gobiemo espaiiol tenia su ongen en el rémmen fiscal,
caracterizado por la profusin de impucstoy, derechoy, gabelas, alea-
balas, tribulos, dicanos y demis contribuciones que heinoy dejado es-
pecificacdlos en piginas anteriores. Ello explica que de cucction 1an im-
I»orunl.c se ocuparan los primeros instrumentos jurdico-politicnc de
iberacién, como el ya comentado Bando de Hidalga y l.os Sentimirntos
de la Nacién de don Jos¢ Mara Morelos y Pavén:

"Que se quite la infinidad de tnbutoy, pechos ¢ imposiciones
que ncs ngobian, y s seiiale a cada individuo un cinco por
ciento cn sus ganancias, u otra carga igm:al ligera, que no
oprima tanto, como la alcabala, el estanco, ¢l tributo y otros,
pucs con esta corta contribucién, y la buena adminicracién
de los biches conhscados al enemigo, podri llevarss el pewo
de la guerra, y honorarios de empleadns ™ 1ot b

Er la Constitucién de Apatzingin se atribuye la adininistracién de
la hacienda piiblica a una intendencia general, que s integra con un
fiscal, un asesor letrado, un secrctario, dos ministros y ¢l jele prnci-
pal, qulen recibe el nombre de intedente gencral, Si: establecen intendeo-
clas ae provincia subordinadas a la intendencia general.

La solucién de los litigios de naturaleza tributaria se cncomicnda
a los intendentes, quienes deberfan nplicar las disposiciones contenidas
en la antigna Ordenanza de Intendentes.

"Art. 210. Los intendentes ceiirdn su inspeceidn al ramo de

191 7a Carta do Apstzinghn cumple en Ja hlitndn de México precimmente
¢l papel de fundar ol )gudo y 1, pot ello, nuastra Canstitucién Comatituyente™.
Gonrllex Avelar, Miguel. La Comstitueidn de Apatsingén y otror sstudios. Mé&
men, 1971 p. 18,

1008 Pynte 22 do Loi Sentimientor da la Narida,

Ilacienda, y sdlo pordrin administrar justicia en ¢l caso de
cstar desembarazadas del enrmige lax capitales de sus provine
ciag, sujetindowe a los témmnns et Iy antigua crdenanza e
regia en laomatena”

Cerstituricn Fipasala de Cddis

Ta Coustituridn de Cldiz, cama ey hien abidn, tuva vigencia en
México a la vez que en Fspada, oo tanto doed el movimiento de in-
dependencia .

En relacion von anestin estudio: hernos e mencionar Ja ereacién
dei Cansejo de Fstada, que o diferencia de la Conctitucion de Bayona
no senala el procedinsiento a segnir en 1 mnatesn eantencioso adminis-
trativa, b

En el agpecto tibwtario s digna de e<pecial referencia la disposiciim
contenida en ¢l articuln 353, a saber: LI mancjo de la hacienda po-
Llicaiestard siempre independiente de wda otra anteridad que aquella a
1a que cstd encamendado.” Déjase ver agui Ia mfCuencia del pensamien-
1o francés, por cuanio precisamente, en atenci'n al prncipio de divi-
1160 de poderes, que ya seinrea en esta Conatitucidn, se trata de evitar
la interferencia del pexder judicial en log actos de la administmcion,
Dicposicianes recundarias atinentes al Cortencinio-Tribulario durarte
la Guerra de Independencia

Con fecha 9 de octubre de 1812, Lis Cinrtes Generales y Extmordi-
narias oxpiden el Reglamnento de lac Awrdiencias v Juzaados de Primera
Tnstancia, va el que se duspane la wbusiencin de los juzgados de Ha-
cienda Piblica, lo gue implica s existenon de un eontencioso-tributann
dentro de la eslera del pexler judicial,

*LCAPITULO 11— Die log Jueres Ietmdos de partide.

XXXIL—No debiendo haber, segiin lo dispursto en la Cans.
ttucibn mAs  fueros privilegios que el eclesidstico v miliiar,
cesarhn en cl ejercicin de jursdicaion todes los demids Jue-
ces privativos de enalguiera elate, v ruantos negncing civiles v

108 Calallero Montes, Josd Marla. Tratado sobre lo Contencioso-Adminle.
tratica, citn de Antonin Oxeritls Ve L defenia juridica de lor particulare:
frente & la adminitracidn en Mixice. Tabreeia dr Torrda Haos y Cla® México,
1239, pp. 171 & 193, Fua miyma cita aparere en 1o waunda edicién de [3 obn
de Carnlln Flaces, ahnam intitalada T a gueticia federal v la adminidracida pdblica
Leliterial Porria 19730 e 710 4 F7
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enminales ocurren en cada partide, s tratarfn ante ¢l jucz
letrado del mismo, y los alcaldes de los pucblos, como se pre-
viene en eus ley. Lwceptfianse 3in embargo las juzgadoes de la
hacienda piiblica, los consulados y los tribunales de mineria,
Juc subsistirdn por ahora scgin hallan, hasta pueva resoluciin
¢ tay Cortes.”" 1™

En este mismo reglamento se reserva a las audiencias de México
y Gundalajara Ja funcidn junsdiccional como tribunales superiores de
spelacién y s les prohfbe “tomar conocimicnto alguno sobre los asun-
tos gubernativos 6 ccondinicos de sus provincias™.'*?

14 real orden rublic:da en la ciudad de México el 9 de junio de
1820, erdena que los jueces de primera instancia se avoquen de imme.
diato al conocimicnto de los litigios Fiscales,

"Para que no sulran el menor entorpecimicnio los asuntos con-
tenciosos de la Macienda piblica, he venido ¢n mandar, de
aruenda con In Junta provisional, que se ponga desde luego
en planta el decreto de 13 de septiembre ctc 1813, ¢n cl que
¢on el fin de conformar la administracién de justicia 4 los prin.
cipins de fa Constitucién Polilica de la Manarquia, sancio-
miron I Cartes extmordinanas que ¢l conncimienin e lng
avantos judiciales de la Tlacienda piblica correspongiese & los
jueres de primem instancia, con las apelaciones § las Awdien-
o termiforiales, ceando en €l los subdelegador de rentas Ten-
dreislo entendido y dipondreis su cumpliniento. Palacio, 20
de marzo de 1820.—A.D. Antonio Gonzalez Salmon.” ¥

El dreerio e 13 de septiembre de 1813 invocade en I real mden
pre-inserta fue precitamente el que cantenfa el Reglamento de ta 1lacien-
dn Pihlica en In Contencioto, promulgado en Ia Nueva Fspaiia ef 23 de
julio de 1814.%* En &l Las Cortes Cenerales Extraordinarias de Ciidiz
disponen que “te-los los negocins contenciasos de fa Harienda Poliiea,
wbre rolranyas de contribuciones, periencncia de derechos, reversibn
¢ incorporacidn, amonizacibn, geaeralidades, correos. patrimenin real,
contrabanilas, delitoy de los empleados en el cjercicia de sus funcin-

' Dullin y Lamno. Legislacidn Mecicana d Colrecrdn completn de lay
Ditparicionet Legislativas axpedidar desds la Indspendencia de la Repiblica,
Edicidn nficial. Mixica, 1876, Tomo 1. p, 393,

Ve 1hidrm. pp. 383 y JR6.

W DuKEa y Lesans, Obra citads. Tomn 1. p 511,

Vi Qulniana, {{lé Miguel, ReseRa Histdrico Jil Contenciaro Adminittrative
Fircal en Mixico, Revista Jur N@m. 36, marru de 1943, Tomo X. pp. 197 a 214,
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nes, y las demds causas y pleitos de que han ennocide ha<ta ahora los
intendentes y subdelegadoy de Rentay, y cf Consejo suprimida de 1hi-
cienda, se {enecerdn en las I'rovincias conforme al ar. 262 de la
Constituciéin sustanziindose y deterininiindose en primera invancia par
jueers letrados, y en segunda y tescera por bav andiencias respectivay,
asi cn la Peninsula ¢ islas adyacentes, como en Ultramar™ (articulo
pritnero),

Son dignos e especial niencidn los articulos decimoprimero y decie
inosegindo del Decreto: el primetn ordena degpavhar con prelerencia
a las causas civiles las relativas n la hacienda pabilica; y el segundo esta-
blece camo requisito de procedibilidad del reciew de apelacién inter-
jmicsto cnntra la sentencia condenatoria, ¢l pago de las prestaciones
objeto de condena (solie el repete). )

Bl espiritn judicialista que privaba en la organizacién politica de
Fpana emnerge en Ia factura de aquellas leyes secundarias que atri-
buyen ¢ conncimiento de lo conteneioso tributario a los jucces de pri-
mera instancia y 2 las audiencias, e310 es, 2 organos del Pader Judicial;
cllo, na ol tinte, el clato aricen del articals 353 de Ta Constitucian
de Cddiz, antes tansetito, coyos aleanees se timitan, en tal viced, a la
eslern adminictiativa,

Teneinos, pues, en et época, un contencinan-tributario que encia-
dra drento de 1o que «c b denmmnado el sistema contencinso-adminis.
trative anglos=aion o judicialiva, por epaaeiin al continertal-curopeo
de rancio arigen galo, comistente, este aliimao, en tribunales adminis-
tratives autonomes femnlnente adweritos al Prler Ejecutiva,

Conctitucion Federal de las lintadar Unidor Mexicanos de 1824

Censumada Ia Tadependencia se instala el <liinero Iniperio  de
Tturbide, guien ryabilecss a Junta Nacional Indituyente como supremo
Srgono legiddatva. La Junta aprehd, en el mes de febrern e 1823, ¢l
Replamento Palitica Pravisional del Tiaperie, destinado a segir mientras
se expeadia Ly Constitucibn.

1o este Pevlumento dedaqamos ef articulo 57, en ¢l que expresa-
mente <o cstatnve: Subditen dng jurgados y Taeros militaces v ccle-
Gistieos, para los abjetas de s atribucion, cona fas peenliares de mines
ria y de hacienda poablica, que procederin cnno hasta agui, segin la
nrdenarza v leves reepecticas”

Al iiplantarse el sistenmia federabican adnpiada por la Condituciin
de 1A% e mantireen Gncainente. foe e militar v eelesticting (ar-
ticula 13173 par la gque deaparecen bl panesima furidicn nacinnal ns
rgades de hacienda en matenia federal, No existen, a pasiir de eua



Ley fundu‘ncn(nl(( hasta su abrogacién por L Bases Conctitucionales
de 23 de nctubre de 1035, Grganos ni procedimicntos determinados para
la tramitacién del contenciosw ‘tributario: Este queda comprendido den-
tro de la competencia ordinaria de los tribunales que integran el Poder
Judiciat federal. Ello se desprende del texto de los articulos 137, frac-
cién V, inciso sexta, 142 y 143, los cuales olorgan compelencia: ¢
primeto, a la Corte Suprema de Justicia para conacer de las infraccio-
nes a la constitucién y leyes genemles, segiin “prevenga la ley; ol xe.
gundo, a loc tribunales de circuite para conocer de las causas civiles
cuya valor pasara de quinientos pesos y en las cuales estuviera intere-
1ada la federacion; y el Gltimo, n los juzgndos de disirito para instruir
y rewolver Jas mismas cawas cuando su monto no excedia de dicha
tuna. Por su parte, el articulo 138 establecié Ja necesidad de que una
ley secundaria determinara ¢l modo y grados en que deberfa de actuar
Ia Corte Suprema de Justicin en Jos casos de su competencia,

Nava Negrete** enseiia gue el contencioso [iscal, en oste estadio
politico-jurldico, se npoyé en c(‘ punto sexto, fraccién V, del articulo 137
de la Constilucién y rebate con apasionado ctnpeiio Ja postura doc-
trinaria de don Jacinto Pallares, quien funda la existencia del conten-
cioso tributario en el articulo 160 de la Constinicién de 24, argumen-
tando que “...nntes y después de Ias Constituciones de 1812 y 1824 se
han tenido como causas civiles y cuyn decisibn corresponde al Poder
Judicial aquellas que nacen, no sélo de obligaciones particulares, sino
las que tene el individuo para con la sociedad, tual es la de pagar
impucstos, . " 118 e

No cstamos de acuerdo con el ilustre jurista del siglo pawdo en lo
que ataiie al precepto constitucional por ¢l imvocado, pues el articulo
160 contemplaba la competencia constitucional del Poder Judicial de
cada Estado de la federaclén, y claro estd que dentro de tal compe-
tencia no podls quedar comprendido el contenciose Wrbuiario. federal:
empern, st nos solidarizamos en lo quec se refiere a Ja connotacion del
concepto “cauwsay civiles”, pues dada Ia clara rmigambre de csta cons-
tducion {que tuvo como meodelo a la de Filadell:a), importauins la
idea, praducto de 1a tradicién inglesa, de que el contenrioso administra-
tivo quedaba inmemo dentro de aquella nocibn juridica.

Asi lo reconoce el propio Nava Negrete cuando lineas mis adelante,
al examinar la misma tesis doctrinaria (sostenida ahora por Antonio
Canillo Flores) y al hacer In exégris de la fraccion | dcmniculo 97
de Ia Constitucién de 1857 (que vino a ser, con algunas variantes, la

18 Derecho Procasal Administrativo. PEAitorial Porria, S, AL, Méxica, 1959,

267,
VAW ET Poder Judicial, México, 1874, p. 10.

fraccion I del articulo 104 de la Constituri'n wle 1917} caumbia stbiw-
miente de apinion y alimia que .. Carnllo Flores interpreta la frac.
cién 1 del articulo 97 de la Comtitucion de 57" ecorrespeetiva de |a
fraceién | del articulo 101 de la Conaiteeidn aprobada por el Canste.
tuyente, en ¢l senudo de que clla sine de apoyo a una intervencion
judicial por via diversa del amparo eucaminada a conorec de las recla-
macioncs que loy particulares formulan en contra de la validez de ncros
del podier piblico, .. ¥ Ciertn que Ly nomnia habla de controveniag
‘diviles' y no de ‘administrativas’, jure es porque, confomue a la tradi-
cidn sajona, cuando ¢l preeepto seoredactd no se habia reconocido la
autonomia de lo ‘administrative’ y no parque se pretendiera excluirlo™.
Y he aqui comio, a continuaci‘m, y no abetante fa roincidencia de cnte-
rios en cste respecto entre Paliares y Caerillo Plores, se suma a la tews
ya por ¢l descartada y expresa: "Acerinda come es —a nursiro juicio—-
la opini6n vertida por ¢l jurista mexitaro par cuante a la localizaciin
queiace de la fuente y ol organo jundicewmal del contencioto admi-
nistrative cn la {onnula conagrada en b fraccion 1 del articulo 97
de la Constitucion de 1857 v par la frarcion I del articulo 104 de
la Constitucién de 1917, paréeenns ttil agregar algunas considerncio-

nes. M

Bares Conititurionales de 1535 y leyes Constiturionales de 1836

Las Bases Constitucionales de 23 dle oxtibire de 1815 edablecen «f
régimen centralista no obstante la prevencion cspresa del articulo 71
de la Constiturién de 1824 que protubia alterar la forma de golicmo
inditwide par el

Es cl articulo 19 de estas Baces el yoe imparta para les Yines de nues-
tro esticho. Fn €1 se digpone Ta expediciin de una fey ciiyo objeto serd
organizar ¢l tribunal de cucntas v aneglar b jurisdiecion econdmica y
CONLENCING €N CHr Famo.

“E Una ey sittemary 1o Howiemda Pabliea en otodos s
ratnos; establecery o métadn de vaenta v orazia, arganizanh
el witnnal de revisiin de cuentas, v oaveghind Ly juriadiceian

crondniea Y conleneine en rste rune.”

e Simidar a la fraccibén | del artfeute 100 del proyecrn de Conutitacitin
de ilon Venusiann Carranea.

VOB [ o defemia, p, W0V A tandibn, en Ta Juiniera fedeeed, pp. 179 v 180

MO cit. ppe 200 ¥y 290, (La fracciin | del actiends 104 de la Comtitue
cifn de 1917, en compentano, rexa: “An I0F ( cuonde a lo tribunaler de
Ia Federac vilel orden ertsl o criminal

que se sonien wihiee rlocu wacron de Ieaer federale

conewer |




—_ - . . .

Y en el orticule 1% de 1a Ley Quinta de la Constitucidn de las Sicte
[ryes promulgada a continuacidn,’® se prevé la instauracién de tribu-
naes J‘c Hacienda “que establecerd la Lcy de la inateria”, dentro de
1a érbita del I'oder j’udicinl.

Al reaparccen lot juzgacdos de hacienda con competencia especifica
por mzén de la maléria. Fn scqunda instancia conocian del conten-
cioso tnbutario lor tribunales superiores de los departamentos, al tenor
de la fraccibén 111 del nrticulo 22 de la Ley Quinta, y cra tribunal de
altima instancia 1a Corte Suprema de Juslicia, scgun lo disponia la
fraccién X1 del mitfculo 12 de la misma ley.

Referencia especial merece ta ley del 20 de enero de 1837, cuyo
objetn fue regulnr el ejercicio de Ja facultad ceonbdmico-coactiva.

En ella se tiende 8 mantener la debida separacifn entre las (uncio-
nes administrativa y Judicinl con el objeto de respetar ¢l principio de
divisién de poderes, evitando las interferencias entre ¢l cjecutive y ¢l
judicial.

Atribuye, en primer t¢rmino, el cjercicio de 1a facultad ccandmico
coactiva a los ministros de Ja Tewreda General de la Repabliea, a los
jefes principales de Hacienda de lox Departamentos, a los administra-
dores y, en general, a tode empleado encargado de la cobranza de las
rentas, contribuciones y dendas del erario. con respon<abilidad directa

ecuniaria, B quienes expresamente les prohfbe “ingerime por esta en la
urisdiccion contenciosa que corresponde 4 los jucces que hada aquf
;:1 han ejercidn, 6 lo ejerran en lo sucesivo legalmente™. (Articulo 15)™!

Fn i oarticule segundo fija los limites de la faculiad econdiico
coactiva respecto de la juridieeidn tributaria, y ast dispone que “para
evitar dudas sobre los limites 4 que se sujeta la facultad coactiva, sc
declara que solo se entenderdn por contenciosot aquellos puntos en que
fundadamente s¢ dude sobre la aplicacidn de !a ley, al caso particular
que se verse, & en que scan forzoaas Ias actuacieacs judiciales, como
en las causas de contrabando, y en las que se dispute la paga 6 adeudo
de una cantidad que por su origen, por la cuota é por la variacion de
tiernpot y circunatancias, ofrezea motivo fundade de dudar wobre la
aplicacion de Ja ley; no debiendo, por consiguiente, calificarse los asun.
to1 de contensiosos solo perque las partes contradigan & resistan ¢l pago;
lo que hacen muchas veces con el vinico objeto de dilatario™.*

M8 Objeto de especlal comentario por parte de lot mis destacador constiti-
cionalising es el Supremo Poder Consernador eistablecido por erla Constitucién
(Base Sexunda) y cuva vida Jurfdics se extinkuis con el arta conocida con ¢l
nombre de Bases de Tacubays de 28 de septiemhre de 1041,

W Dubtin y Lomane. Ob. cit. Tomo IIT. p. 266.

18 Ihidem. n. 266
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El principio de que ¢l lisco no pelea despojado tomd su asicnto en
esta ley, segin se desprende del texto de sus articulos 3, 16, 17 y 18:

*. . los eimpleados de Tacienda & quienes sc comete a potestad
coactiva deberin verificar la cebranza, tomando por si micmos
las providencias necesarias hada Lo de enhargo, con tatal in-
hibicion de las autoridades judiciales v de cuaiquicra otra, sin
que A pretexto de las contradieciones v recursos, que se hagan,
puedan llamarse eontensiorns fnc asuntes hasta despuces de ha-
ber satisfecho, 4 lo ménos en calidad de depésito, la cantidad
de que se trate” (art. 37)

Los articulos 16y 17 disponen 1a 1emision Jde eralquier expediente
de eréditos, excriturag, oblipaciones o otros derumentos existentes cn
los juzmadeos de primera instancia “por bos qoe resulte accion ejevutiva
4 1a Hacienda piblica®™ asi comn de los acuntos contenciosos en que
“la Macienda pablica esté despajada®, para el efecin de que la oficina
de hacienda, "sin mfs témnine notifique de page o su deudores, 6
practique Ins embargos y prosiga o< negncios en los témiinos que quedan
prevenidos”, Y oen los asuates contencines para rue los funcionarios
conctores respectivos requieran e dendorec de Mechibicion & depisite”
y pracedan "4 la ejecncion de ftubarge™. En los negacias contenciosos,
reza el articuln 17, no e suspenderi el corme fel Jiiein,

El articulo 18 prohihe a los jueces ingrrrse en las funciones que
en uso de la potedad coactiva cjeran los reeardadores, "y ménas adimi-
tirin gestidn alguna contra bis previdencias econdniico enaclivas, sea 6
n6 verdaderaniente contensioso o asunto que s vere, dntes de que el
cinpleado respeetivo les camunique quedar asegurada da Hacicnda Pi-
blica con ¢l depdsitn, & estar & su dicposicion lns hiepes embamgadad”®

Lac tereeriae exeluyentee de dominie eran de [a competencia de los
jueces de haciendn, a guienes s tumaban tedes los expedientes naa
ver lieeho el depdsite o practieado ¢l embarge, para el electo de gue
procedieran al remate de Jos bienes y o la aplieaciin de so preducta
{arts. 10 y IB). Esto Gltime poue de manilicdin qur selamerde el Poder
Judicial podia afectar la propiedad particular al page de créditos
ficales.

FEsta mivina ley, cotno Ia apunta Nava Negret= ™ edablecid en las
capitales de Departamento, "y en los demic lugares en que ¢l robierno
lo tenea por convemente™, premaiores fiwale para hacer “valer las
acciones el fisco en 2 primera indancia, voen s otrac pohlaciones los

C3 Ihidem. p. 260,
SO it p. 270



jucces que conozean de los negocios de Ilacienda, sustanciarén los autos
& cxpedicntes con el funcionario 6 empleado que providencié la ejecu-
cién..." (art. 14). Se fiJa también, el principio de que el Fisco bien po-
dlx ser parte actara o demandada en cl proceso contencioso fiseal.’™

Bases orgdnicas de 1843

El ciclo histérico comprendide de los afios de 1836 a 1843, hasta
llegar al afio de 1857, esth llena de vicisitudes para la nacién mexi-
cana. Su principal personaje, hasta ¢l ailo de 1835, Antanio Lépez de
Santa Anna, es nctor veleidoso con ribetes de héroc y de villano, a quicn
la historia ha juzgadd ya mediante un fallq inexorable de acre recrimi-
nacién.

Las Bates de Tacubaya dec 28 de septicmbre de 1841 dejaron insub-
sistente a la Constitdcibn de Jas Sicte Leyes, y hasta el ano de 1813,
después de un proyccto de reformas de 30 de junio de 1840 y de dos pro-
i‘cclos de Constitucién firmados el aiio de 1842, se expiden y promulgan
as Bases de Organitacidn Politica de la Repiiblica Mexicana, cuya vi-
gencin cmpezd cl aiio de 1843 y concluyé al triunfo del movimiento

¢ la Ciudadela.

Las Bases Orgénicas de 1843 constituyen un cédigo politico de franca
estructura centralista, Sancionadas por Santa Anna ¢l 12 de junio de
1843, se publican por bando solemne cl dia 4 del mismo mes.

En esta ley fundamental sc declara que subsistirfn, dentro de la e«
fera del Poder Judicial, los Juzgados do llacienda creados por la Cons-
titugidn de las Siste Leyes, para conocer del contenciosotribil{arios
"Ant. 115, Fl Poder Judicial se deposita en una Suprema Corte de Jus-
ticia, en los tribunales superiores y jueces inferiores de los Departamen-
tos, y en los demiis que establezean las leyes. Subsistirin los tribunales
especinles de hacienda, comercio y minerda micntray no sc dispooga
otra cosa por lag leyes”

El articulo 194 dispone el nombrainiento de [liscales generales (simi-
lares & los promotores fiscales cuya institncién emana de la Ley de

20 dc encro de 1837, yn comnentada) “para los negocios de Ilacienda

y los deinfs que sean de interés piblico”.

Acta Constitutiva y de Refosmas de 1847

El Acta Constitutiva y de Reformas promulgada el 21 de mayo de
1847 restituye en s viztncin, con las modificaciones quec en ella se
incluyen, a la Constitucion de 1824, restaurando ¢l sistema fedeml.

W Ibidem. p. 271,

Los tnbunales del Poder Judicial federal conoceran, en lo (uturo,
del contencioso-tributario federal dentro det procedimiento establecido
para la tramitacién de todos los litigios que se susciten con motivo e Ja
aplicacién y cumplimicnte de las leyes federales, en los tirminns que
dejamaos apuniados al exuninar los preceptos correspondientes de aquella
Caonstitucion,

Dan Mariano Otero, cuyo preclaro espintu de jurista se vertio en el
Acta, introdujo, con el caricter de verdadera garanta constitucional,
¢l juicio de amparo como medio de control jurisdiccional “contra todo
ataque de los poderes Legislativo y Ejeentivo, ya de la [ederacion, ya
de los Istados; limitdndose dichos tribunales & impart’r su proteccion
en ¢l caso particular sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna
declaracién general respecto de da ey 6 del acto que lo moltivare”
{articulo 23). Ya en el voto particular cmitide por don Pedro Rumiirez
ol 30 de, junio de 184077 al fonnulase el proyecto de reformas a a
Constitucidn dr lns Sicte leyes, se apunth |a creacién de este control,
atribuyéndolo a Ia Suprema Corte de Justicia de la Narién, :

Anatamos cste hecho porque con ¢l ticipo ¢l juicio de ampam
vino a ser el cauce por donde se cold cubrepticiunente un imponante
Isector del contenciaso tributario confundido en ¢l caudal de demandas
planteadas por el particular al preicnder ¢l exaunen de la vielacién a
la garantia de legalidad.

Bases para la Adwministracidn de la Repiblica dr 20 dr abrid de JR53

Fxpedidas por Santa Anna, a la sazon una vez mas Presidente de la
iRepublica, y refrendadas por los ministras Lueas Alamiin, Tendosio
Lares, José Maria Tornel y Antonio Tlaro y Tamariz, ef 22 de abril de

“1IEL constitnciaoalivta lieenciado F. Jerge Gaxiola, en vu estudin, racrito
enn Ja eolaborariin drl bcenciadn Alejandrn Gonrzdlez I'rizia, “"Los Tres Pro-
yeetos <de Constitucidn de 10427, nma explica: "F3 necedario aclarar que, no
abstante lo que afirman eminenter publicivtas y eatndiosny del derecha eonititu-
cinnal mexicaon, nn fue ¢l autar del vno A que nos relerinm, don José Fere
nando Ramirex, vino dop Pedro Ramirer, Don Jeud Fernandn Rambrrr an figurh
coma diputada ante esta asamblex legidabva; na sl don Pedro que larud parte
de 11 Crimiddn que se propuse reformar fa Canuitueibn de 1as Sicte leves en
1840, destacando su labor par varios votos partculares aue prevntd oen rsa
#poca, enire las apie sabredale, par supoesto, el vatn a que nes hemas eeferidn
Deerchod del Pueldn Mexicano, M/vico a trerds de sur Comtitucienss. Publicada
por 2 Ciamara de Dipntades del Congren de {a Unidn. Tome 1. 1967, p 6571,

“La anterior alesrvacibn pach inadvernda para b maarecale dx obes, pure
enel Tomo VI a fojas 14 se setiada came regundn antreedents del articulo
107 de Ia Constitucion de 1917 al Vate pacticular del diputada Jard Ferncado
Ramircr 1obre ¢l Proverto de Reformar o loo ryrr Comlitucwonaler de 1834,
Jechado en la cinded dp México o1 20 de qunio dr 1840 N
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1853, las Bases pam ln Administracién de la Repiblica, hasta la pro-
mulgacién de la Constitucién, vienen a scr el ordenamicntn juridico
fundamental sobre el cual se sustent6 ¢l primer tribunal dc lo conten.
cioso administrativo dentro de Ia érbita del Ejecutivo, que registra da
historia juridico-politica del Estado Mexicano. Se debe al genio y a Ia
culturn jurfdica de don Teodosio Lares ** Ia Ley para el Arreglo de lo
Contencioso Administrativo y su Reglamento, expedidos ambos e 25
de mayo de 1853.

Esta ley crea, dentro del Conscjo de Estado, cuyo establecimicnio
prevén las Bases para la Administracidn de {a Repiblica, una scecion
de lo contencioso adininistralivo €ainpucsta por inco conscjeros abo-
gados "que nombrard desde lucgo cl Presidente de la Repuhlica™ {ar-
ticulo 4). Contaba con un secrctario nombrado también por ¢l DPresi-
dente de In Repiblica “de entre los oficiales de [a secretaria del
conscjo” (articulo 5).

Tos articulos 7, 8, 12 y 13 de la Ley en comentario, constituyen
la expresién legislativa de lo epic doctrinariamente se conocicy como el
Previo administrative. Consistia é&te en un procedimicnto quc tendia
a conservar impoluto cl sisterna formal do -divisién de poderes. Sobre
£ nos habla ol propio Larces en sus fecciones de Derecho Administrativo,
ohm que, publicada en 1852, viene a constituir, propiamente, el antece-
dente doctrinario del ordehamiento positivo que examinamos, asi como
de su reglamento. La claridad y llaneza expositiva de «u autor nos
inchnan a dJejnrie la palabra:

“FA et ndministativo no puede juzpar & ot {uncienarios
del 6rden judicial ni el poder judicial & fos agentes dz Ia
administracion, sin expresa autorizacion de I misa, Y esio lo
expondremos bajo el nombre de previo adminrirative, indis-
pensable en algunas acciones que quicran intentarse contr.
el Estado." "¢

“Algunas veces, win atribuir jurisdiccion 4 la autoridad adnv-
nistrativa, la division de poderes ecsige que cicrto nerocio mea
sometido i su exdmen, 6 que se le pida vna autorizacion, fnte
de entablar la demanda ante los tribunales.” 2

“Fn una administracion bien organizada, no debe pennitirse

192 R 1o atriboye la slumldld del pamer Cédixo de Comercin thexicann,
conncido con el nombre da Cédigo Lares, promulgnda el 16 do mayn de 1854,
ina en contra el mercantilista Barrera Gral. Tratado de Derecho Moercantil.
&ica, 1937, Volumen 1. p. 79,
104 Lares, Toodmio. Lecclonss de Dirscho Administratice. Imprenta de In-
pacls Cumplida, México, 1632, p. 212,
110 Jtbdem, p. 221,
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que se entable demanda alguna contra ¢l Lstado, contra un
partido, & contra un avuntamicnto, sin haber presentado prévia-
mente una memoria que pueda ilustrar & los administradores
de los bicnes de rstas diver<as personas morales. La administra-
cion examina < Je convendri mejor defender sus derechos,
6 si le serd miés conveniente transijirse. 11é aqui un previo ad-
ninistrativo,” *1*

EY articula 17, fie) reflejo del origen franceés de nnestro primer
contencioso-adminisirativa baje la égida del Fjecutivo, establecia:

“Art. 10 No corresponde & la aatoridad judicial el conorintiento
de Jas cuestiones administrativas.”

A continuacion, en el articulo 2 se enumeran, en forma taxativa,
las materias que debrrian conuderarse como de exclusiva naturaleza
admunistrativa

\

“2. Son cuestiones de administracién fas relativas:

I A las obhras pablicac,

TL A los ajustes piablicns v contiatos eelebrados por Ja admi-
nistracidn,

T A las reatas nacionales.

IV, A los actos administratives en las materias de policia, agri-
cultura, comercio ¢ indusiria que tengan por objcto ¢l interés
general de la sociedad.

V. A lainteligencia, explicacion v aplicacion de los actos admi-
nisicanvos,

VI A su ejecucion v cinplunients, cuando no sea necesaria la
aplicacion del derecho civil ™

El reglamento, por su pate, deteaning, también limitativamente,
el objeto de “lo contenciaso de 1as rentas nacionales™,

"3, Lo contenciosn de las rentas nacionales ey relative:
A la contabilidad,

A lot contribuyentes,

A la dewda y crédito piblico,

A los sucldos,

A las pensiones,

A todos los pagoes puestos & cargo del erann,

VO bldeny p 272



I. Son por lo mismo contenciosas: las cuestiones cntre el erario
sus administrndores, y las de &stos entre sf cuando en ella sea
interesado el fisco.

I, Las relativas 4 la contabilidad en las oficinas.

III. Las que sc versen sobre la recaudacion, pago y liquidacion
de las contribuciones, y cuota impuesta 4 los contribuyentes,
nalvas las excepeiones expresas en las leyes.

IV. Lns que dicen relacion al reconocimients, liquidacion y pago
de la deuda piblica, s réditos, intereses & indemnizaciones
por daiioy y perjuicios.

V. Las que #o vemscn sobre amignacion, liquidacion y pago de
sucldos, pensiones, jubilaciones y retirus, liquidacion y pago dr
surmas debidas por obras piblicas, :ndemniraciones, danos v
perjuicios ocasionados por cllas, 6 sobre concesiones de pen-
siones civiles y militares establecidas por la ley.”

Como caractreristica especifica de este contencioso administrativo tijo
Continental turt(m) de justicia retenida, encontramos la obligacién de
presentar ante el ministerio correspondients una meinoria, en la que
deberfan exponerso "con sencillez y claridad, los hechos y fundainentos
legales”. Asimismo, deberfa fijame “en conclusiones precisas” el objeto
de la reclamacién y enunciarse “lns piczas” (documentos) que cl recla-
mante prescntare “en apoyo de su demanda” {articulo 6 del Re
glamento).

Esta memnoria venfa o ser propiamente, como con toda precisién se
indica en ¢l articulo 6 del Reglamento, el excrito inicinl de demanda,
rum 3i la cucstibn no.guednb: resuclta dentro del plazo de un mes, y:
uera areptando la administracién la pretensidn del promovente, -
bien, en forma autocompositiva, mediante tmnsaccién, sc pasaba a |
seccién de lo contencioso del conscjo, dando avisn al panicular y a
procuradar general. Este aviso fijaba ¢l cardcter coatencioso del nc
gncio (articulos 9 y 10 del Reglamento).

El procedimiento, preordenado en los capitulae 11 a VI del Re.
Rlamento, responde a las ideas y conceplos expuestos por Lares en sus
Leceioner, y primordialinente al principio de cconunia pmcesal:

"L} procedimicnto adminisimtivo tiene el mismo objeto y sc
propone el mismo fin que el procedimiente civil: “ilustrar a
marcha de la justicia sin embarmazarla, ni retardarla, y preserihir
lns 1nedion de comseguirlo en ¢l micnor ticmpo v can el menor
pavo porible Ast #s que tadns los principios rue el dererhin
pihlica edablrce para lngrar Ja perfecein en ol procediniento

civil, tienen ru aplicacmn en el piocedinniente administeanso,
Para evitar el desirden, la arbitrarwalad y coanfusion, lov tem-
nites ddehen <er sencifloe; para precaver lou errores, dlustrar &
Ins Jueces, v desenbnir Ly verrlad y o pesticns, debe haber una
mrdruerips, A smnana averiguacion asi del heehs counn del
derecho; para asegurar lac dereches |,-rrmn1|r( de las partes,
proporcmnar el tempo para una legitina deflensa, y huir de
la preaipitacion, debe haber wtilrs fireseripeiones, dilaciones, y
thrminae tutelarce; y en hing parm qur los derechos que ae dispu-
tan nn qpaeden por large Gempo inciering, y < cviten los graves
perjuiciac que resultan de la leatitnl de los psocesos. no dehen
raultiplicarse las formac, y debe haber celeridad en el puo-
cedimiento.

Bajo estas bases, que preden reducire & des, eencillee y cele-
ridad, debe organizaze ¢l procedimiento adminivtrativo, Cita-
cion, indmiccion, y defioag, hé agui Ine importanies y graves
intrreses que hajo tales haswes debea queldar aseguradog Asi o
han procurade haeer las lepisdaciones franceer y espanoia al
cstablerer las (ammsas ron arrecla 5 lax cunles debe procedere
imidracian,”

rn lns nepocics contencionns de fa ads

Salios principies informan ef peosammientn de Tares, ¢le adelan.
tada proveeeibn en una época en que el tradicinnal farmalismo de Ia
legislacion mpanola imperaba en ol ecpiritu de nuestros mis preclaros
Junsias,

Fl procerimicato se desenvarlve en des indancias, De la prmera,
comna va lo imdicamas, conoce Ly seeeifin de In eontencinen; y de Ia
swpninda, cf consejo de ministroc [ases para 1a Administracién de 1a Re-
piblica y Reglamento del Conwejo de Fatudn de fecha 17 de junio de
1853).

Los recursos previsios por el Rezlamenta de la ey sobre o conten-
ctoso adminitratioo eman cuahie: of de apelacion. que e un medio
de imprenacitn a la sentearia delimitiva cuande e rditnaba que existia
wn crroce i tudicanda; el reenrsa impropia de aclaracian, cuya finalidad
er subanar Cadipuier incongruencia, contrvlicenin, amligiedad o eon-
fusidn {+imilar al previste pee ol anienlo 229 del Cédign Federal de
Procedimientos Ciniles en vieor) : el de nudubad, que procedia para el
caw de que o0 hiciery valer ¢ errar in pracedende: v oel de orev
contra las <eritencias pronunciadas en i juicies qee < hohiesen sequido

.
ra rebelitia
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El recurso de apelacién se tramitaba por la seccién de Jo conten.
cioso y se resclvia por ¢l “Cobierno en Consejo de Ministros™ (articulns
22 al 26 del Reglamento);'** en cambio, los de nulidad, aclaracién v
revisién, e decidfan por la misma teccidn. (Resulta pertinente reseiiar
que en el Glimo nspecto se siguid ¢l sistema del contencioso adminis.
trativo espaiiol.)

Por otra parte, hemos de apuntar, bica sea de paso, que los litigios
cuya cuaatia eran de cien pesos o inferior a esta suma estaban sujetos
2 un procedimiento oral. Se caractenizaban, por ende, porque en €l pri.
vaban las principios de inmediacién, concentracién y ausencia de re-
cursos (Articulos 59 y 60 del Reglunento).

Son innumncrables e interesantes lax distintas facetac de este conten.
cioso-administrativo configurado dentro del Ambito de Ia administracién
activa; empero nos vemos obligades a limitar nuestro estudio a los ass
ectos nntes nnotacoy, para asentar Ja conclusibén a que arriba Camilla
Flores: "No licne valor alguno preguntarse a estas horas acerca de la
viabilidad de un sistema continental curopeo del tipo de la ‘justicia
retenida’, como el qua ideé Lares. Ni en Europa mitma la justicia
retenida se conserva, porque es notorio que jucces que no son indepen.
dientes de la administracién no son verdaderos jucces.” '

Mas no se picnse que el contencioso administrativo se agota en ¢l
conocimienta de los litigios de esta naturaleza que ante la seccién de lo
contencioso del Consejo de Estado promovian, ya fuera el particular

la administracién.'™ Existian, ademis, dentro del seno del poder
judicial, los juecces y tribunales de hacienda cuya competencia se pre
cisd en la Lay Orpdnica de lox Jueces y Tribunales de Haciendu de
20 de septiembre da 1853. Conocian, conforme a lo ordenada por el
articulo 10 de este ordenamiento jurfdico: “de los negocios judiciales
que se versen sobre contribuciones 6 impuestos, & favor de Ja instruccion’

Gblica 6 de los ayuntnmientos” (fraccién IIT); “de todns los negocios
Judiciales civiles en que el fisco tenga actual y existente interés o cré-

dito" (fraccién IV); "de los negocios judiciales civiles en que ¢l interés

de 1a hacienda hava sido trasladado 4 paiticulares con los privilegios
del fisco” (Iraccidn V). Asimismo, sc Je atribuia competencia para
conocer de las causas de contrabando, de los delitos oficiales de los
“empleados de hacienda”, de diversos delitos fiscales como “falsificacién

11 Clara expresidn del siitema de “justicia retenida”.

1912 Juitleda Federal, p. 177,

W8 E) artfrulo 27 del Reglamento, disponia: "Ll procedimicnto devde que
w haya fijado el cardcter contenciowo del negncio, ex el mismo, sea que un par.
tcular 0 corporacién haga Ia reclamacidn contra la administracién, 6 éta con-
rra ot Individuos & pereonas morales, 6 unos y otras enire si.”
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le pape! scllado, bonos, billetes de banco & de loterin nacionales” y “de
tos delitos e moneda falsa”, J.a enwineracién de los litigios de su com-
peiencia cra cnunciativa, pues Ia fraccion NIl del articulo 10 los
facultaba para avocarse a “lodos los demis negacios civiles y crimina-
Js, cuvo conocimiento les atribuyan 6 atribuycren las leyes en lo e
cesivo™,

Los tribunales superiores de haciemda tenian el earicter de uniper-
sonales v conocian en primera instancia de los juicios penales por de-
litos comunee u oficiales incoados contra lns jueces especiales de hacien-
da. Conocian, tambicn, de las canas de responsalulidad seguidas en
contra de los jueces de primera instancia, “cuanda incurrieren en clla
desempeniando las funciones de jueces de hacienda®”, Eran cornpetentes
para conocer de loc juicios que por la comitiin de hechos delictuasos
de la mismia naturaleza <2 iniciasen en contra de los promotores fis-
calee de los jurgadas de hacienda, asi comn de "las causas de respon-
sabitidad de sucoficiales y derhs subalternac del tribunal™ (articnlo 33).

Lnt segunda istmicin les correspontlia conocer de fac apelaciones
interpuestas contra las sentendias de Jus jueees e dacienda, nai comio
“de los recursos de nulidad de Ias sentrncias que cansen cjecutoria en
primera” (articulo 34).

Ll articulo 35 de [a ley en comentirio precisaba la competencia de
Ia Snprema Carte de Justicia a este resperto, de o siganente manera:

“35. La Spoprema Corte e Judticia eanoreri en tereera ing
tancia de tadoc los negovios de que hahia Ly primera parte del
articula anterior. En segunda y tercera de los que se relieren
en el artieulo 33, En primera, <ceunda y tereera de las de
responabiiidad, y criminales comunes de lac magistrados de los
tribhunales de hacienda y sus promotores, Y o de dos recursas de
malidad de las senlencias gue cvausen rjecutonia en segunda 6
en tereera instancia,”

Don Teadosda Lares, en Yac leeriones didcima o duodéeima e s obra,
se dedica n establecee los principios que ngen la separacion entre cl
contencioso-administrativo judicial y ¢l contenciose adminirativo atn-
buida al Contcjo de Fetado, Fn lo gue atane a la materia tributaria,
nos dice: “Las caestiones sobre contribucionces, pertenceen por regla
general & la competencia administeation. & ménns que no puedan re-
solvere sina por les medins del derechn comun Fsta regla y esta excep-
citn, drciden los casos que pueden presentarse, Asi, vog., si para el
pago de nna contribucion fuern nececario decidir sobre una herencia,
renuncia G aceptacion de ella, no prdiia bacerlo sion Ja auteridad ju-
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“dicial... Cuando la excepcion de la regla tiene legar, nada importa
que parsonas morales & el Estado mismo cstén |n|r:rv:c|du en el liugio;
bauta que 12 traten de splicar los principics del derecho comun, para
que Jos tribunales se declaren competenms.”” "

Corresponderfa tainbién a! Poder Judicial, segiin lo enseinaba Lares,
conocer (‘Hc la ilegalidad de un impucsto cuanto &ste proveniese de un
decrrtn del Fijecutivo.

Esta cscivién del contencioso administrativo tenia que provecar fre-
cuentes conflictos de competencia jurisdiccional entre fa seceién de lo
contencioso del consejo de Estado y los jueces de Ilarienda, In que im-
plicaba la creacién del tribunal dc competenciay, similar al tnbunal
de conflictos del sistema francés. Funcibén de 1an primardial importan.
cia se atribuyb a la primera sala de la Suprema Cone de Justicia de a
Nacién, “compucsta para este caso de dos magistrados propictanos y
de dos consejeros, designados unos y otros 1or el Presidente de la Re-
piiblica” (artfenlo 6 de la Ley para el ‘Arreglo de lo Contencioso Ad-
ministrativa). Era Presidentc del tnbunal ¢! de la misma sala, y 1élo
votnha en casa de empate,

FEl conflicto de atribuciones entre una nutoridad ndministrativa y
la seccibn de lo contenciowo era resuelto por el “yobierna supremo’
{articulo 66 del Reglamento de la Ley pam el arrepln de lo Contenciosn
Administralivo).

La vigencia de estas leyes fue precana, pues fuernn derogadas por
Ia Ley Juirez de 23 de noviembrs de 1855. Sélo es de lamentarse que
‘¢l genio jurfdico de Lares hubiew estado al servicio de un régimen
repudiado por el pueblo mexicane.

Revolucién de Ayuila

Al trunfo de la Revolucién de Ayutla, que se inicié ol I* de mar.
10 de 1854 con ¢l plan del mismo nombre, & expide el statuto Orgi-
nico Provitional de la Repiblica Mexicana "' vigente hasta promul-
gane la Constitucién Federal de Jos Fstados Unidos Mexicanos, ¢l
5 de febrero de 1857.

El Ertatuto reconoce la vigencin de Ia Ley Judrez de 23 de noviem-
bre de 10159 (mttenlos 97, 100 y 101}, que suprimié lov tribunales espe.
ciales, "eon excepedbn de los eclesidsticos v militares™ (articulo 42).
Parn los fines de nuestro estudio e pertinente reseiiar la supresion de
los jueces y tribunales de Hacienda. El conocimiiento de los negocion
que conformaban el Area e su competencia pasé a los jucces ordina-

MO cit. pp. 317 ¥ 1B )
190 S pxpide o) 13 Je tayo de 1056 y sc peldica rl dia 23 el niima s

rios, conforme a lo dispuesto por el articule tercero transitorio de esta
ley.

Ll Imperio

E!l histéricamente absurdo, por espurio ¢ ilegiima, amén de exé
tico, Jmperio de Maximiliane, crea, en ¢l ano de 1864, un Conseje
de Eslndo, entre cuyas atnbuciones cuenta Ia de "Forinar ¢l Tribunal
de lo contenciosn admnistrative’ (Derreto de 4 de diciembre de 1864},
y prohibe al Conswjo de Edado ecuparse de aquellng negacios “que
versando sobire interes privada, purden dejar abierts Ia via de lo con-
tencioto adnunistrative, sino en i ras determinados por la ey que
arregla lo contenciesn” (articula 18 del Decretn sobre Organizacién
General de Jos Ministerios, dr fechia 12 de octubre de 1865).

La lLey sobre lo Contencioso-Administrativa se expide ¢} 17 de no-
viembre de 1865, y en su articnlo 1 eancigra o prohibicion —que
reflleja o origen franeés del institito-= a ta aataridad judicial de ocu-

parse del conncimiente de lac cuestiones adiministratioas,

El articulo 2% detenmna la maicria de i jurisdiceidn ¢ontencion-
administrativa sobre 1a base de un contencicen-shietiva: "Sen rurdio-
nes contencinsa-adiministeativag, tedas las que < promupevan por cval-
quiera persona & corporaciin reclamanda un derechn perfecin y pre-
existente que o« peetendas haberes cobala por ol Colucing & s agentes
o por los que olran en s nowlbice en un asunia de cualquiera ramo
de la administracion, que proaceda de aledn acte admimarative. Lo
son igualmente las que se prornicvan por cualguiera persona & corpo-
racion & por Ja administracian y sus agentes, relativas A los derechm
adquiridos por un acte administrative, siempre gue se trate de |a
interpretacion v aplicacion del acta administrative de que nace el de-
recho, asi como ias que se pramurven sohre la ejecucion y cumph-
micnte de los actos administrativas

Quedan fuera del cantencinsa-adminisimtive lae actes de gnbiemno
v 1a declaracidn de itepalidad de las nonnac juridhicac {articulos 30, 42
v 8% de fa Lev). Y ose resenvan al conacinientn de lnc dreanos del poder
adicial las coestiones Mgque se unciten sobire ol cwinplimiento de los
contralns eelebrulos por la administracion 6 sut agentes, relatives &
los bienes del Fatado, que tepgan par objete |3 percepeion de rentas
& realizacion e dinere”, asi eomn lae jucios relatives a I propicd.ld
v powtan de o inrmuehite loen famen gue I*¢ f=lam la adminie

h:mogummohudmkuhrmmahum
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Consejo de Estado, para resolver los conflictor de atnhuciones entre
Ia nutoridad administrativa y la judicial (articulo 12 de la Ley v
43 del Reglamento).

El Reglamenio de la Ley sobre Jo Contencioto Administrativo se
expide con fecha 1* de noviembre de ‘Hi63, teniendn coma parrén el
Reglamento de 23 de mayo de 1033, segin se expane en ¢l Decreto
rewpertivo. Salvo ligeras modilicaciones y la supresin del recarso e
nulidad, constituye una simple copia de aquel reglamento.

El contencioso-tributario queda exindido, a la wnanera del aistema
Lares, en dos seclores: el del tribunal de lo contenciosn-administrative
Lel de lov tribunales judiciales. Y segiin puede verse en la ley para

Organizacién de los Tribunales y Juzgados del Imperio, de 10 de
diciembra de 1865, el gobierno quedaba facultado para establecer.
en Im lugares que lo creyera convenicente, jueces privatives de hacicnda
publica y tribunales mereantiles (Anticulo 2°),

De la Constitucidn de 1857 a la de 1917

Camo ya dijitnas en piginas precedentes, vino a ser el juicio de am-

ra el medio jurdico mis socoirido de solucibn heterocompesitiva de
|: lingios tributarios, ol hacerse valer, en estos casae, ante los (n-
bunales federales, el derecho del particular a 1a legal aplicacién de las
normas juridicas, consagrado por Ja Constitucién de 1857 y posteriar-
mente por la de 1917.

Nuevamente ¢l contencioso iributario gira en =u totalidad en la &rbi.
ta del Poder Judicial y no se separa de clla hasta Ia ereacién del Tri-
bunal Tireal de la Federacion, en 27 de agosin de 1936, comn cuerpo
colegindo de justicia adminutrativa dentro de la érbita del Poder
Ejecutivo.

Doan Mapuel Dublin, cn su Darecho [itval, editado en ¢l aiio de
1845, naa hace este comentario: “En toda &poca los negncios de hacien-
da han merecido una particular consideracion al legidladar, hien crean-
do tribunales especiales para su conocimiento y decision, & hien dispo-
nientlo que derﬂn jueces ordinarios, su enrargase alguno del despacho
rchuiva de los asuntos del fisco. Este segundn ectremo es el adoptade
por la legislncion vigente; de manera que ¢l jues ordinado 4 quien co-
rresponde dicho despacho ejerce junsdiccibn esclusiva, sujetindose en la
mstanciacion y resolucion d+ los negocios 4 las leyrs especiales dei
mmo“'lll *ha

1 Digria Oficial de 12 Federacidn de 31 de agrun de 1016
"

“De In reproduccidn facuimilar cditada par Texter Univenitarios, §. A
Mirico, 1973, p. 91.
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En esta ctapa y bajn el signo del sistema judicialista anglasajén
pasaremns revista a Jos mis importantes ardenanientos juridicos que cor-
sagran ¢l contencioso tributario formalmente adscrito al Poder Judicial.

El juicia t¢ tramitaba ante los jueres de distrito, previo el asegu-
ramicnto del interés fiscal. Asi, da Ley del Timbre de 1872 encomienda
expresaniente a los tribunales juchiciales e Ia federacion, loy hitigios que
ongine su aplicaciin:

"69. las denuncias G acutaciones sobire cualquier género de
fraude que se cometa o interte cometer respecto de la renta
del timbre, serin juzgadas por los jueces federales, sicndo de la
incumbencia de los evpleadas del timbie usar de cuantas me-
didas preventivas juzguen eportunas.”

"75. Fn casa de insolvencia para satnfacer la multa en que s
Lava ineurrido, e impondrd por el juez respectiva fa pena de
uno & seivoeses de prision, segun Ias ercumstancias def caw.”

“37. Tadas lag infraceiones e esta ley, cualquicra que saa
quicn las cometa, quedan sujetas & los tribuaales de la Tedera-

ciem, en los casos necesarios

Reitesa el criteria judicialista la Ley del Timbre de primero de
dictenshre de 1874, cuyo articula 117 rorresponde al niimero 77 arriba
transcrnia,

La Ordenanza General de Aduanas Maritimas v Fronterizas, publi-
cada a parnic del 28 de enero de 10085, eqablece una doble via para
Ia detenminacian de fas rontiavenciones por ella dpilicadas, asi como
para la aphieacion de las sancianes previstas por 1y miuna Ordenanza.

Las rewluciones pronunciadas por los adiimstradores de aduanas
poilian ter revicadas, a elecaion del interesudn, por la Seeretaria de
Hacienda, o Lien turnarse el expediente al jurgado de distrito compe-
tente para Ia tramitacion del poci el Se establecia emno conrliciin
de procedibilidad et previo pagn de “Los derechas del Ficco, v Tns penas
pecuniarias que pieedan recaer™, Feto es, [unciona en tada su magnitud
el principio del solve o1 repete

Si se aptaba por L via adonnidranva, b Seeretaria de Tlacienda
procedia a dictar e plana la recolncifin respectiva, o cual podia ser
confirmataria, wadificativa o revocateria de 1a decivion pronuneiada
por ¢l administrador de aduanas, En cambin, ¢l precedimicnto judicial
en el aspecto civil {enntenciota tnibutatin} era verbal cnando 1a cuantia
no excedia de mil pesos, v snmarie (oral) si paaha de esta cantidad
{articulo 418). Lot articulas 412 v 420 «iialaban los tamitee y forma.
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lidades del pro. dimiento, asf como los derechos y cargas processles.
Fl recuro de apelacién finicamente procedia en el efecto devolutivo
contrn la resolucidn definitiva dictada en el juicio sumario. En ¢l pro-
ceso verbal ef fallo era inapelable y sélo te remitian ias autos al Tr-
bunal de Circuito para que &te detprminara 3i el juez habfa incumido
en rerponsabilidad, la cunl se rancio Tba de oficin (articulo 419, frac-
cidn V).

Fn ambos procedimicntos se prevén trimites sencillos y plaros Lre-
ves. Fl juicio verbal tiene las caracterfaticas propias de la omlidad,
e1to s, privan en & los principios de concentracidn, inapelabilidad e
identidad (isica del jurgador, por cuanto & que éte no es recusable
{nrticulo 421). :

l.a Ordenanza General de Aduanas Marftimas y Fronterizas pro-
mulgada el 12 de junio de (89! conserva el miume sisterna que In ante-
rior, estableciéndose en ella ¢l recurso administrativo de queja comn
paralelo sl contencioso-tributario judicial (juicios civiles). Al tenor del
articule 539 Ia declaracion de firmeza de wna resolucidn adminisirativa
no impugnada, por la que sc hubiese impuesto una multa superior a
quinientos pews y cuya notificacién se hubiese efectuado per cédula
o por cdicton, se hacla por la nutoridad judicial {juez de disirita), tmns-
curridn el plaza de oche dias que ¢l propio ardenamiento juridico con.
cedia para interponer la queja o para deducir la accidn. Si la mula
era ln’crior a dicha suma aquella declaracién se hacia por Jos admi-
nistradorer de aduanas (articulo 560)

Priva nqul, también, el principin del solve et repete (articula 569),
por ln que al primer escrito (de queja administrativa o de demanda)
drbia ncompaiiare €l documento justificativo del pago de los derechor
del lisco, asl roma el comprobante mediante ¢l cual se acreditarm que
“las demds penas que alecten & su peculio estn nwguradas, bien con cl
depésito de la cantidnd que importen 6 con fianza que hayan ntorgade
4 sniisfaccidn y bajn la reponwibilidad del Adminisirador de la aduana
respectiva, y que exhiban ademis copia simple del cscrito y demis
~documentor que presenten”,

las procedimientos judiciales se dividen en dns categorias: juicing
penalec y juicios civiles. Fatos. 2« vez, en dms claser: Juicios civiles
de menor cuantla, cuanda o] monto de las prestacinnes no excedr de un
mil pesns, y que corresponden a los juicion vrrhales de la Ordenanya
anterior; v juicios de mavar cuantia, cuando ¢l iinparte del erédita ficcal
e superior a mil pesos Equivalen a los juiciot sumanies de la Ordrnanra
de 1005, Las particularidades de mayor relieve, dignas de anataice, son
lav sigiientes: procedia el 1ecumo de apelacidn en el electn devolutivn
contra la sentencia deflinitiva dictada en el jnicws de menor cuantia

[fraceian VI del anticulo 583), y en ambos elegtos en los juicios de ma-
yor cuantia {fraccién V1 del articulo 584). El particular cstaba oblimado
a mejorar ¢l recurso, no asi la “parte fiseal” (articulo 3A87). Procedia
Ia recusacidn can canea tanto de los jueces de disirito como de los ma-
gistrados de circuito. F1 procedimiento era similar en los juicios de me-
nor y mayor cuantia, salvo los plazos y términos que eran breves en los
primeros. Privaba el principio de oralidad, con sus conocidas carac-
teristicas de ausencia de recursns contra lav resolnciones dictadas en el
proceso, brevedad de plaros y términos y concentrarion procesal.

Contra la ejecutoria pronunciada ¢n segnnda instancia por el Tn-
bunal dec Circuito era procedente el recurso de siplica ante la Suprema
Corte de [usticia de la Nacin, sicinpre que ¢l 1nonto dei juicio exce-
diera de cinco mil pesos (articulo 592).

La Ley sobre Contribuciones Dircctas que se causan en el Distrito
Federnl de 9 de abnl de 1885, publicada en el Diario Oficial del dia
sgiientd, establecid cuatro clases de impucstos, a saber:

“Art. 17 Se eawsan en ¢l Ihstiite Tederal las contribuciones
dircctas siguientee:

1. Contrsbucion solire preductos de fincas ubicadas en I
Capital.

1. Contribucion sobre valores de fincas y predios risticos
ubicados fuera de la eapital, y sobwe terrenos y lotes
rrzados dentro de la mivna

11l Contnbucion sobre profeuones y ejercicios lucrativos.

V. Derecho de patente sobire establecimientos mercantiles o
industriales y talleres de artes y olicios”

Un ani desde ¢! punta de vista del Derechio [iseal, de la ante-

rior disposicion, pone de manificste la impropio de lac denominacione
adnptadie para clauficar eans tobutes, cuva serdadera natoraleza e
Ia de fippuestos que gravan diersas fuentes de ingresas, <cgiin pucde
obervarse,

Fn su articulo 9 erea lae Juntay Revianrss encarpadas de rewlver
lac rechmaciones di toc eantantes inconfannes con fas cutas asgnadas
por las juntas ealifiendoras, Se veata, b nestwahdomente, de arganisiing
admimatratives 2 quienes se atnbuaye competeney para vigilar Ja lega.
lidad de los artac de L adiministracidin, mediante una funciin de aatn.
tutela, Fnoel capitulo elative al epee
coactiva dispmne gue los eanng enntencgease se Toin valer ante Toe juecres

rinele la Lorvdiad ecenamira-

de dhaarie farvendo A6 1o natadees el g v by apeelainl el e
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1a sentencia, cuando el valar de los bicnes excedia de trescicntos pesos,
estaba prevista por el articulo 07:

"Art. 87.— Las conticndas serfn dinmidas por ¢! Jwgado de
Distrita en juicio verbal, cualquiera que sea el valor de los
bienes que 1e verien en la cuestion, y la sentencia serd apelable
siempre que el interés exceda de trescientos pesos.”

E) articule 95 remitia al 6rgano judicial Ia docisidn de las terceriay
las que deblan interponerse ante ¢l Juez de Distrito, "quicn har Ja de-
bida calificacien ieniendo en cuenta la previcion que al adeudo fiscal
correspondde confrrme 4 Ias leyer”.

La poxesidn de las fincas rematadas a través del procedimiento econd-
mico coactive podia efcctuarse, a solicitud del adquirente, “con las
wlemnidades judiciales”, para cuyo cfecto s: remitia el expediente al

ucz de Distrito en turne, quicn debfa proceler o costa del interesado,
‘con citacitn de colindantes, arrerdatarios y deinas interesador” (articu-
lo 117).

L1 25 de abril de 1803 se exaide Ia Ley de [a Renta Federal del
Timbre, cuyo articulo 161 concece al particular el derecho de accitin
para inpugnar cn la via judicial las resoluciones administrativas pro-
nunciadas con rantivo de infracciones a la propia Ley. El muliado
pelia optar por ocurrir a la Serrctaria de 17icirndn o al Juzgado de
Ditrite, para formniar las reclamaciones que cstiniara conducrentes,
“pera una vex adoptada una de estas vias, no podia abandonarla pars

seguir la otra”,

Fl procedimicnto cra oral y se tramitaba en la siguicnte forma: "

"I. Reunidos el multado, el Administradar del Timbre, 6 e
empleado & quien &te nombre para que haga sus veces, y el
Pronator Fiscal, el primero formulard dvmanda que contes-
tard el segundo por voz del Prenostor, pudiendo haber réplica
X diiplica.

'I1.  Si no se promucve prueba, olegarin las partes, y ¢l Juer
fallard neto continuo, ,

“I1I.  Si hubiere necesidad de prucba, se abrirf con este ob-
jelo un término que no exceda de dicz dfas, durante el cual
padrin rendirse tedas lar que en derccho procedan; pero la
testimonial serd piblicn y se recibird en presencia de las dew
partes, que podrn sin limitacién interrogar 4 los testigos, levan-
tindose de todo el ncta correspondiente,

1™ Andeulo 162,
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IV, Concluido el témmina de poucba, se ritard dentro de tres
dias & m.is tardar, wna awdiencia en la que el Juez oird los ale-
gatos y pronunciard su falle."”

Las sentencias eran apelables cuando 1o cuantia del negocio excedia
de quinicntos pesas pern, rezaba I3 fraceion V odel artienlo 162, “annque
las mmultas fucren de goenor suma, el Juez elevard ioc autos al Tribunal
de Circuito para que exaumine i aquel ha inewrnido en responsabilidad,
ta cnal castigard de olicio™.

La inactvidad proceal del avter par “dies dias seguidos sin causa
justificada’ originaba da eaducibid del procrdunienin, debiendo slictane
resoluciain, a salicitud del 'romoator Liscal, e la que se absolvia de la
dJeinanda al Fisco. {Articulo 163.)

ki este juicio verbal no cran reensables oy jueces, y debia asegu-
rarse previonente o interés fiseal con depdsite o lianza  (articulos
166y 167),

Fsta ley fue abrogada por la del 17 de junin de 1906, en vigor a
partic del 1® de noviembre del miune ane, En este nuevo ordena-
mirnto no sc varia el dvema de laley anterior, salvo en lo relativo
Al procedimicnto, cnyin regulaciding emite para ety expresamente
A A dispesicinnes que para los juicios sumarins e<tablece ¢l Cédigo
de Procedimicuiod Federales” {anirulo 300, Instituye como coadi-
citn de procedibilidad el asegurainienta previo del inteeés fiscal:

“Art 303, Ni la Seeretaria de Hacienda ni los Jueces de Dis
tnto, darin entrada & reclamacida 6 selicitud de gracia, si ne
se acredita que estin asezumados el hmpuesto y 13 multa con
fianza & satisfaccién de ta oficina del Tunbre, 6 con deposito.
La Sceritaria de Iacienda padri dispensar el aseguramicnto
de la mmita 6 reducir ol monto de la cancibn, segan las cir-
cunuancias expeciales del cae ™

A cste muuno cistema judiial o anglosajén e adscribe el juicio
sumario previsto por el Chdigo Federal de Procedimientos Civiles de
26 de dicicinbre de 1'M3, enyo articule 590 rezal a:

CAre 970, Se tramitacin vy deadicin en la via sumaria las
controversiag qite s¢ susciten sobre:

VI Controverias que resultap del eieericio de la facultad
ccondmico-coacliva



Acorde con esta- regla juridica se crea en fa Ley Orgnica de la
Tesorerla de la Federmaién de 10 de febrero de 1926,' el juicio sumario
de oposicidn, que debfa iniciarse por el deudor inconforms ante ¢l Jur-
gado de Distrito correspondiente dentro del plazo de treinta dias con-
tados a partir del l‘]ﬁicme en que hubicre garantizado el inter& [iscal

Por otra partte, tercerfas excluyentes de dominio o de preferen-
cia 1 tramitaban de acuerdo con el procedimiento previsto por el Cédi-
go Federal de Procedimientos Civiles, pudiendo apotarse, previamente,
el recurro administrativo de revisi6n previsto por el articulo G8 de
In Tey.

Este juicio sumario de oposicibén se encuentra, también, en Ia Ley
Orginica de In Tesorerfa de la Federacién dc 30 de diciembre de
1932, publicada en el Diario Oficial del dfa si uicnte, que vino a abro-
gar a Ia ley anterlor,

Ln opnsicién contra ¢l procedimicnto econbmico-coaclivo que para
hacer efectivos los créditos fiscales estaba facultada a seguic la Teso-
rerfa procedia, segun el articule 32 dc la ley citada ¢n Gltimo érmina,
cvando se demandaba dc la autoridad judicial 1a declaracién de que
Ja persona afertada no era deudora dcf crédito, no tenfa responsahi.
lidad exigible, el cr&dito era inexistente, s¢ habla extinguide legalmente,
o bien ¢l monto del mismo era inferior al exigido.

Fl plazo para iniciar el juicio, previo ascguramicnto del interés
fiscal, era de quince dfas contados a partir del siguicnte al requerimien.
to de pago, y In substanciacién dcr mismo se uijetaba a las reglas
del juicio sumario previsto por ¢l Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, estableciéndose cirrtas reglas especiales, coino la carga de acom-
panar copia de fos documentos para cl traslado a la autoridad cje-
cutora, para que &ta, dentro del plazo de tres dias, Andiera un infonne
justificado de los procedimicntos seguidos {articulon 34, 51, 52, 53 y 54)
Fl artfculo 55 dixponia que en la sentencia, los jueces consideraran
apreciaran Jos hechos y puntos de derecho aducidos y fijados por la
olicina ejecutora,

Todns cstos
Ley de Jusicia

receptos quedaron abrogados al cntrar en vigar 1
Iscal de 27 de agosto de 193h.

Fl Contencioso-Iributario a partir de la Conttitucidn de 1917

Vamos n iniclar el estudio de una de las mis intaicsantes ctapas
del proceso fircal eu el derecho mexicano.

88 Dinvia Oficial de la Frdrracién de 19 de marm de 1926,

El recurea de viplica,

E! articulo 104, fraccian 1, de Lo Constituciin de 1917 abrié una
nueva fase procesal dentro del contenciosa tributane, al incomporar cn
la ey fundancntal el recurso de siplica ante la Suprema Corte de
Justicia de Ia Nacidin, contra fas senlencias que se dictaran en segunda
instancia por fas tnbunales federales o bien par lo< del orden comiin cn
los casos de junsdiccion coacurrente, Ll preceplo canstitucinnal, in
fine. decias "De las sentencias que 3¢ dicten ¢n segunda instancia,
podrin suplicarse para ante la Suprema Carte de [usnicia de la Nacion,
prepaindase, intreducitndase y subnticidndow el recura en los tin
minos que detenninare la ley™ (este recuro ya do contemplaba, romo
antes viinag, la Ordenanza Ceneral de Aduavay Maritimas y Fronte-
rizas de 1891).

El recurso se reglamentd en la Ley de Ampara de 1919, y cllo ha
provocado ¢l sipuiente comentano de Bargoa:

"Ceonn uns madalidad propia di Ta lepisaedn de 1919, debe.
s anatar la circunstancia de que cansaga indelidvnente ¢l
recurso de vifiica. Allmamns que sl cansagracion s imle.
bida ¢ wopropia en una ley reelamentaria de los artiontos 107
y 107 constitucimuales, parque el recursa de siplica no c¢ un
mieeho de enutrol de constitucionalulad, auténomn y sui generis,
como el jtice e anqurs, sine un canducto procesal miedante el
cuil se abre una tercera instancia en los juicios que havan ver.
«ilo sobre aplicaciin y cumplimicnia de Teyes federales o de
ln< tratades internacianales, w0 temiewde mingune de loe ob.
jetivos de proteerion constitucinnal rue al amiparn coreesjion-
den, de acucrdo con el articula 103 de 1a Ley Fundamemal.
Por consiguiente, ¢} Grgane junisdicsional federal que conace
el recurea de sdipliea, noejerce, al substanciarle v oresalverlo,
ninguna funadn polidico-canstitucianal, es decir, Jde manteni-
michtn o canservacian del anlen estalileeida por I Canaitue.
c1dn, stno un mern cunteal de legalidad de las dispoaciones
federales y de los tratados intrenainnales

Habiendo, pucs, prafundas iliferencias entre el recursa de si-
plica y el juicin de amparo, los autores de la ey de 1919 incu.
reicron en wn error al inchuir la reglamentacion del primero
en el

Dicha ley establecia un principin de exclusidn entre ¢l ainparo
y la siplica, al disponer que el interesadn pedia optar por rual-
quicra de Jos dos, peri que eseogiendn o interponicndo uno
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de dichos recursos {lato senwu), perdia el derecho de ejercitar
el otro." 1

Ede recuno desaparecié del derecho mexicano al suprimine del
texto del srifento 104 constitucional, por reforma publicada en el Dis-
ro Qficial de la Federacién de 18 do enero de 1034,

El reacartamianto administrativo

Dentro de la vigencia de la Constitucién de 1917 sélo encontramios,
hiasta 12 Ley de Justicia Fiscal de 1936, ¢l contencioso tributario adserito
a la 6rbita del Poder Judicial. Fuern de él menudenn lor recursos admi-
nistrativos y loy 6riganos de la mistna natumleza, cuya funcidn se limia
a la aulodelensa de la administracién,

I.a Ley para la Calificacién de las Infracciones a las Leyes Ficealns

y la Aplicacién de las Penas correspondicntes, publicada en el Diario”

Oficial de 16 de abril de 1924, crea ¢ Jumde de Penns Fiscales, para
impener las miltas cuyo monto excedia de veinte pesos (articulo I7)
Sus reselucionss eran revisables por la Secretaria de Iacienda

Esta Ley fue abrogada por la de 9 de julio de 1924 (Diaric Oficial
de 2 de agnsto del mismo afio) que atribuye al Jurada de Penac Fis-
cales la faculiad de traunitar y resolver el recursa de revisidin inter niesto
por les particulares contra las multas impuestas por la Seeretaria de
Ilacienda y Crédito Piblico, por si misma, o por miedin de las Oficinas
Rtecaudadoras. Por decreto publicado en el Diario Oficial de 7 de junio
de 1926 se cambia la denominacién del Jurado, asignindoscle la de
“Jurndo de Inlmcciones Fiscales™,

El Reglamrnto de la Ley para la Recaudacién de lot Impueitos so-
hre meldos, salardos, emolumentos, honorarios y utilidades de las socie-
dades y empresas, de 21 de [ebrero de 1924 (Diario Oficial de 20 de
[ebrero de 1024), establece un recurso adininistrativo (revisién}, ante
Ja Juma Revisora. Fsta junia se integraba con el Secretario de Ha-
cienda o s representante, el representante de la Secrctaria de Indus-
uin y Comercio, el Director General del Timbre o su representante
y dea penonas nombmdas por el Secretario de Hacienda (articula 21},
El rrewro padia ser interpuesto tanto por el causante como par la auto-
ridad fisenl {articulo 26).

La Ley del Impuesto sobre la Renta de 18 de marze de 1925 prevé
?uc “una Junta Revisora conocerd, en Gltima instancia, de las incon-
ormidndes de lov cautantes” contra las resoluciones de Jas juntas Cali

VM Durgos, Ignacio. B Juieio de ampare. Octava edicidn Méxice, 1971, p 132
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ticadaras (articulo 40), EI rrcumo debia inteiporere dentro de Jos
diez dias siguientes a la fecha de la notlicaciin de la calificacién, pre-
vio aseguramiento del interds fiseal {artienln N7 del Reglamento de la
Ley, publicado en el Diarie Oficial del 29 de abril de 1925). Esta
Junta se integraba con dot gepresentantes del Ejecutivo, "que serdn
nombirades: unn por el Secrctario de Iacienda y Créditn Pablico, y el
otn, por el de Indusiria, Comercio v Trabae™; per ¢l Dirertar Gene-
ral del Tinbre o su repreentante; y par dos representanies de lns eau-
santes nombrados par el Seeretanio de FHacienda y Crédite Piiblico
(articuln 76 el Reglamenta), Fl recuno podia s=r interpuesto tanto por
el causante comn por lot jefre dle las aficinas recepinras. Estos gozaban
para liacerln valer, de un plara de dier dias rontada a partir de la
fecha de Ia sesifm en que se bubiese dictado la resolucién de Ia Junia
Calificadora (articuln 19 del Reelunenta}

La Ley de Oreanizarion del Seevicio de Justicia en Materia Fiseal
para el Denacunenta del Digrita Pederal, de 11 de febrero de 1029
publihda en ¢l Diarin Oficial ¢} 7 de mao del mismo afio, inctituve
¢l Jurade de Revisifin "eomn supiemn dreana administrativae fiseal pam
canocer el rronren de reviadn” eaallecida por I miana ey, El jurade
ennaria, en la via adminittrativa, de tudas fac ineanfeemidades prewen-
tadas en Jos gatas presices por Las tees fraccinnes que integraban el
articuln 13:

“I.— Por los cavsantes incanfarmes ean las resoluciones de fas
Juntas Calil e lae demmdis autandades fiweales, por las
que les Lije u wn [ieeal a su earen, La incoanformidad
poxded referieee A Ia eutentiin de 1y ohligaeidn, particularmente
al monta de un gravamen impuras o a la inexistencia misma
de Ia abhigarion.

1T -« Por las autoridades fiscales eneapadas de fa administea-
cim general de un impoesta determinaildn, enando 1a reparticién
o dereama de éte debe liacerme por Juntas Calificadoras, si
anuillas eatin ineonfnrmies con las reenlucinnes de éstas

i Per los infractores o precuntes infractores de las leyes
y demis disposiciones [iseales, ineanformes con lae resalucio-
nesde Jas awtoridades fiseales por las e se les declore infrac-
tores v ose les impanga una sancicn, La ineanfornidad podrd
velrise & T exigtencin mivna de |y infraccion o a la clue o
extensidn de la ancidin aplieadn,”

mnrav v

12 abilie

Ft particular gezaha de un plasn de quinee dias para interponer
el rerure, v a aitoridad de seventa dine poera el migmn fin Su trame-



tacién era sencilla, pues se limitaba a la presentacién del escrito de in-
conformidad ;*** a dar aviso a los intercsados para que si lo estimaban
conveniente se adhiriesen al recurso, dentro del plazy de quince dias;
a la admisitn del recurso por el Jurado de Revisién; a la fijacién de
un plazo de prueba, que era de veinte dias prorrogable por veinte mis:
y a dictar la resolucién que ponfa fin al recurso.

El sistema judicialista o anglosajén en el Derecho Mexicano

El sistema judicialista o anglosajén resurge en ¢l Derecho mexicano
como consccuencia de la interpretacidn doctrinaria, legislativa y juric-
prudencial de los articulos 97, fraccién I, de la Constitucién de 1857 y
su equivalente, ¢l articulo 104, fraceién I, de la Constitucion de 1917,

Gahino Fraga y Antonio Carrillo Flores han comentade, en posicin-
nes antagbnicas, ros alcances de Ja norma jurddica referida por a
fracciébn T de dichos preceptos constitucionales. El primero, en su Dere-
cho Administrative, pretende realizar una interpretacién sistemdltica
de la disposici6n constitucional, relacionAndola con lus articulos 14,
103 y 107 del mismo Cddigo Fundamental. Reficre que no pucde ha-
ceree extensiva la commpetencia de los tribunales federales para conocer
de las controversias del orden administrativo cuando Ia fraccién I del
artieulo 104 constitucional, s6lo los faculta para resolver “las controver-
sias del orden civil o criminal que e susciten sobre cumrlimicn(o ¥y
aplicacibén de leyes federales...", pues el constituyente ha dado a estoc
llrmino: su significacién natural, como se desp.ende del texto de los
articulos 14 y 107 constitucionales.

Por otra parte, ngrega, no se explica cdmo ¢l articulo hable de
controversias que se sirtcilen por actos de autoridad, y a renglén seguida,
en el artfculo 104, 32 use una cxprmén diferente, como lo es la de

“controversia del orden civ ", si se le quiso dar la 1niuna connotacién
conceptual. Ello sblo significa, a su juicio, la exclusivn, en este (dltimo
precepto, de las controversias de orden adwministrativo.’’

 Disentimos dr la interpeetacién de Fraga (quicn sobre el particular
sigue la tesis de Rafael Ortega y de Emilio Rabasa) con apoyo en loe
argumentos aducidos por Antonio Carrillo Flores, cuva opintén viene a
sumarse & la conocida como “Tesis Mariscal”, uc concretamnos comn
siguer el texto de In fraccién [ del articulo 97 de Ia Constitucion

bt Cyando ¢) Importe de la obligacidn fiscal no excedia de 3 5000, ¢
recursn pedia ser interpuesto en forma verbal. Aruculo 13, fraccion 1 inciso a),
de Ja l.ey en comentario.

197 Fraga, Gabino. Derecko Adminintrotive, Editorial Porria, 5. A, México,
1962, Navena edicin pp, 4083 y 404

de 1337, correspondieate a Ia [ruecian T del arti ula 104 de 'a Ley
fundamental vigente, compreade Ia competencia de las tribunzles fe-
derales para conocer del rontrneioms adminidrativn, drmpre v cuande
exista una Ley reglamentaria gue delimite dicha comjreiencia v establez-
ca el derecho de acciom, el procedbmiento, los derechos, cargas y obli.
aciones proresales de lu partes, s como de los demds sujcms proce-
cales. Lsta postnra dnctrinaria tiene como fundan.enta ¢l on;;cn de Ia
annna constitncional en comentarin. Llla se tamad de "a <cccion seenn-
da del articulo 3° de 1a Censtitueion Norteamericana, 2o ¢l punto en que
establece que I junsdiceibn e los tribunales federales se extenderi
a todos los casos que en derecho o en equidad surjan de Ia Cens.
titucidn, de fas Leyves de Fandas Unidas y de los tratados™ ™ v Iy
jurisprudencia norteamericana siempre ha exizido para su aplicacion
“que la acaion que se pretenda hacer valer encuentee apeye en nua
norma legal compleinentaria, aungque caa nn tenea el caricter de una
nomia e derecho escrito, sinn Jurisprndencial, en los antiguos casos del
‘common-law’ y del derecho de equidad™ 1

En este mismo sentide se pronamcia, también Manuel M. Cruzado,
quien lega a la ennelucidn de gue “na exisie una sala de las cocstio-
nes peitenecieates A lo que se Hland contemow adminicirative, gue
no s oncuentie comprendida en los coses s G la deeision de dos
Tribunales federales,, 77130 eh

LT problema, <t Tien quedaha resuelto reqpecta del texto de a fracs
citn T del artienle 97 de 1a Concutucin de 1837, en cuanto facultaba
A dos Trilnmales de Ia Federaein para conocee de tad. s Lac eantrover.
sas que seosuscitasen solae cuplinnesta

aplicaciin de bas deyes fe.
derales, no desvirtnaha da objeadin fermuebvla por Fraga en relaciin
con L fommula contenida en 1 Traccidn T el articuto 109 de Ta Consti-
tncidn de 1997, Vo ella s bbby de contiasesias del oeden eioil o eni-
minal que se susciten sobre el enmpliminio v oaplicarion de leves
federales, lo que hizo pensar a algunas e nuestras jurisias, v entre ellns
al mismo Fraga, qoe la eompetencin se hianbin Hgiace, para excluir
de ella al contencicso-admi

EV aleance conreptual de la noima el
~ ('l J]"[‘_.’]’H (Il (AII'IIHD Ilf wres, r\\.\f\ coan

traticn

anscate demostrade
B bicing s alventenplar
I situaesy que it dorante Lo vizenrns de b Consiturion Uederad
de 1824 “Ciero, nos dive, que Ly nnepes bl de controversiay Giviley'

VR Carnibe Pores, Antenio. Ta delrnea, p 20050 Ad noohitn en Jus rud
federcl 1101

YO lGben, pp. 207 v IAY peveectis amente.

e Llcantay e slereckn wdvuriiratien Anticua impirenta de Ldoardo
Murpaiv MrAaea, 100% 207,
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y no de ‘administrativay’, pero ello es porque, conforme a la tradicitn
anglo-ajona, cuando el precepto se redacté no s habia reconocido
1a sutonomfa de lo 'administrative’ y no porque se pretendicra excluirlo.
Ad lo entendié toda la legislacién secundaria posterior a 1857, de ma-
nera que, rs‘;:g\'m un conocido principio de interpretacién, como la Carta
de 17 reprodujo la férmula, ha de inferirse que sancioné dicho sentido
como ¢l verdadero.” '*°

Robustece ¢l criterio anterior la opinién de Nava Negrete, quien se
remite a lo expuesto en el dictamen de la Comisién sobre los articulos
103, 104, 105 y 106 del Proyecto de Constitucitn reformada, que co-
rrespondieron a log articulos 104, 105, 106 y 103 del texto aprobado.
Al efecto transcribe el siguiente pirrafo del aludido dictamien: *¢

“LCl articulo 103 fija la competencia de los tribunales de la Fe-
deracién, seghin las mismas nociones que ingpiraron la orfaniza-
cidn de 614 Poder en la Constitucidn de 1757, y que consisten,
principalmente, en que sea un Poder de cardcter federal neta-
mente, es decir, que resuelva los conflictos entre las entidades
federales o entre éstas y Ia Federacibn, y que conozea de algu-
noY nsunlos que por su naturaleza misma. tienen rclacién con Ia
Federacidn, por tocar en algo a Ins relaciones diplomiticas de
la nacién mexicana con los demis palses, o bien que no pueden
localizane en un Estado, como son las de Derecho Marftimo,* 1!

A continuacién, este autor hace el sguiente comentario: “Qucda
en claro que no &1 una simple repeticién de f{érnulas, de continentes
sino mis bien de significaciones, de contenidos, pesc a la literalidad
del nrticulo 104, fracciébn I de la Constitucién de 1917. Tor lo cual,
no haciendo distincién alguna la Constitucién de 1857 sobre la cspecie
da controversing de que conocerfan los tribunaies federnles (segin Ia
fraccién T del articulo 97) ‘De todas las controversias que se susciten
wobre ¢l cumpliniiento y aplicacién de leyes federales’, cs incontrover-
uble que Ins controversias administrtivas no fucron exclufdas por la
fraccién I del articulo 104 de la Constitucién de 1917.”

" A los razonamientos anteriores liemos de agregar quc una intcrpre-
tacién sistemiticn de la norma en cuestién, como lo pretende Frga,
resulta errénea ¢ Inadecuada, pues el constituyente no cs nunea un
cuerpo téenico {y no lo fue en México; «ue cuide, en sus minimos
detalles, la dcbi((1 concatenacién légico-juricdica :le los vocablos utilic
rados en a redaccibn de las normas constitucionales. Al claborarse una

M0 La dofensa, p. 205. Ari iambiln, en La iusticic fedoral, p. 100
MLOb. at pp. 291 y 292

340 Diario de let Dadates, Tomo I1. Nlim, G5 528, --:ién ordinaria, po 457
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constitucién sc¢ atiende, primordialmente, a la realizacion dec una teu-
dencia filos6fico-social y a la conliguracién politica de un Estado, pera
de manera alguna podemos exigir la cabal correspondencia linguisti-
ca de los vocablos usados, tanto mis cuando en Ia discusidn y aprobacién
de cada precepto intervienen ciudadanos de diversas corrientes ideo-
logicas que hacen prevalecer su criterio, aun cuanda scan profanos
en la ciencia del derecho.

Ll contencioso-tributario dentro de la conecpeion del contenctoso-admi.
nistrativo continental curopeo

Débese al régimen de Lizaro Chrdenas, fecundo en realizacione:
sociales, la nstitucion en México del Tribunal Fisral de la Federa-
¢itn, Grpano farmalmente administrative que vino a e¢jercer, con ca-
rheter de delegadas, funciones de naturalesa jurisdiccional. Y es preci-
samente ¢l 1° de enero de 1937, al entrar en vigar Ia Ley de Justicia
Iiscal de 27 de aposto de 1936, cuanda nace en la Repibliea Mexi.
cana ¢l procese tributanio bajo v coneepeién del contencioso-adinimistra.
uvo continental curapen,

La Ley de Judicia Fiseal fue un cdidigo procesal qgue no incluyi
precepto alguno de naturaleza sustantiva, limitAndose a estructurar al
Tribunal Fiseal de la Federacién, a sehalar sus atribuciones, dctermi-
nando la competencia del Pleno y de las Salas {normas procesales or-
ginicas). Asimismo, seialaba los derechos, obligaciones y cargas procesa-
lcs de las partes y establecia las formas y ritos del procedimiento.

En cambio, ¢! legistador, al expedir ¢l Cédigo Fiscal de la Federa.
cibn de 30 de dicicmbre de 1938,'** cred un ordenamiento hibrido que
comprende normas tributarias de earleter material, de naturaleza pro-
cedimental (Lo Hamada fase oficiosa del procediniento administrative
de cjecucibn) y normas procesales.

El Codigo Tiseal de 30 de diriembre de 1938 contempla el procesn
tributaria, salvo escasas modificaciones, de la misina manera que la
Ley de Justicia Fiscal, sin alterar ni Ia arganizacién ni la competencia
del Tribunal Fiscal de Ia Federacidn,

Originaniamente, en la Ley de Justicia Fiseal, e integré cl Tribu-
nal con quince magistrados para funcionar en pleno y en cinco salas
de tres magistradns rada una, T misma estructura se reitera en el
Cédigo Tiscal de 1938 y no cs sino hasta ¢l 2B de diciembre de 1946,
por decreto publicado cn ¢l Diario Oficial ¢l dia 31 del mismo mes, que
se amplia el nimero de magistrados a veintiuno y ¢l de las Salas a siete.

LA Ley de Juticia Fiseal fue abroeada par ¢} Codign Fical de 1a Fede-
eacidn de 30 de dicirabre de 1938 en vicur a parir deb [* de enero de 1939,



Posterinrmente, por reforma de 29 de diciembre de 1961, publi.
cada en el Dinro Oficial de la Federacién de fecha 30 del misimo mes,
se auwmenta ¢l nimero de magistrados a veintidés, determinindow que
¢l Presidente no integmrd normalmente ninguna de las Salay, wlvo
para ruplic 2 los demis magistrados en sus faltas temporales que no
excediesen de un mes. !

A partic del 1* de abal de 1967 entrd en vigor ¢l nueve Céligo
Fisenl de la Federacién, promulgade el 30 de diciembre de 1966 y
publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacién de 19 de cnero de 1967

I.a cvolucian tlel contencioso-tributario a pantir de la lay de Jus
ticla Fiscal aerd objeto de nuestra patticular atencion en las piginas sub-
tecuentes, por ello nos abstenemos, por ahor, de hacer comentario es-
pecial sobre 1oy tres ordenamicntos citados en pirrafor anterinres, Vere-
nos, pucs, c¢émo la competencia Upicunente fiscal se va amphando
con una tendencla marcada hacia la configuracién de un contencinso.
ndmininrativo; comentnremos la géneds de dov nuevnn rerumon {de
revisién) ante el Pleno del Tribumal y ante la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de !a Nacidn, asl como lav bondades del
sistema oral, que ha permitido al Tribunal Fiscal de la Federacidn in-
crementar su drea de competencid hacia campos que antes hubireen
parccido inusitadas, cumo el conocimiento y selucidn de los lugios
emergentes del acertamiento o bien del robro de una prestneidn laboral
que al incrementar ¢l salario 12 ha destinado a la ereacidn del Fondn
Nacional de !a Vivienda parm Jos Trabajadores,!** b

Inicienos, puex, Ia marcha por el anchuroso mundo del tributn,
da Ia administmcién y del proceso.

‘i De acuerdo ton lo dispuesto por el artleuln 82 de Ia Lev Orifnia
det Tribunal Fiscal de la Vederacién en vigor a partir det 19 de abnl de 1967,
cowrerponde, por turno, a los magistrader de Jay ntray salas, cubrir estar falta
teaporsles. Vid,, Infra, p. 123.

b Amicnln 34 de la Ley del Tnstituto del Tanda Nacional de 1a Vivienda
parn les Trabajadoren.
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20. Exposicion de motivos de la Ley de Justicia
Fiscal






EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DE JUSTICIA FISCAL
(DIARIO OFICIAL DE LA TeDERACION DI 31 DE AGOSTO DE 19363

Con motivo de la promulgacien de la Ley de Justicia Fiscal.

que ge reaiiza en ejercicto de las rfacultades que para la

organizacién ds loa serwvicios hacendarios fuseron coacedidas 3!
Cjecutivo por &l
de 19339,
d:cha

tridunales admiriscrativos dotados 4=

Congreso G2n2wal en decreto de 30 de diciambre

23 coqaveniente d:r a conocer (as jdeas diractricas de

ley, que representa el primer paso cara crear aa Srxice

la autoridad -tanto por 19

que hace a facultades., cemo a forma de proceder y a rtuacian

organica— que es 1ndispensabie para que puedan desampenar con

eficacia funcionss d2 conirsl de ia Administracidr activa en

defensa y garantia de! pusiico y de !os derechos @

interaeses iegitimos de los

Naturalments gue para .a redacc:®n de la ley se h2 azendido.

procurando armonizarios. tanto a los antecedentas particulares de

Mexico. conslgnados en especial en la Ley Orgdnica de la

Tesoraria, en la ley para la Calificacidn da las Infraccionzs a

las Leyes Figcaies y er. la legislacién y jur:isprudencia sobre ei

juicio de amparo. parcticularmente en 1o relativo a la materia

administrativa, como a las orientaciongs mds respztables de la

doctrina procesal. en concreto de la que se ocupa del problema ce

la Jjusticia administrativa y, tadavia de medo eapeclfice. del

proceso tributario.

Previamente ge examind, como ere preciszo. la

congritucionaiidad d= acoger los principios fundament:alea en que

se sustenta la justicia acdministractiva., ccnsultincosa con ese
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Republica.
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consejero jurfldico> del Gobierno. Se aceptd asi que si

bien era  tradicicnal -en el sigio pasado "el argumento de que el

cobro de impuestos y demds prestaciones fiscales mediants el
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Zacultad acocramico-coactiva soio es

constitucional cuarde la eutoridad ejecurora no pretende rescivar

a1ngua  punto Santenclaso. reservendo todo aguel Gque tenga ese
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faderales, hoy la juriaprudencia da la Supresma Corte -3n laudabia
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edifica su tesis acerca de la constitucionalidad de la facaltad

economica-coaciiva  en  una interpretacion dal  articulo 22

consi:~ucional. an ja parte en qus este pracepro estaplece que
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total © parzial ¢cs los b 28 42 ura gersona, h2cha por la
autsridacd  Judic:al para ei page de la raspongadbilidad c:ivii
resulcentes de la com:isidn de un 2el:izs o par: 2l rpago da
1MDUEsSTI9 O multas”. La Suprema Corte ha enternd:do este pracapts

desvirculandoio en 53 mandamientos arsSTinics. a saber: gque no es

configcator:a {os bianas d2 una
de la

un delito vy

ia aclicacidn total o pavciati de

parsona hrecha por la autoridsd jud:ci1al para e! oago

responseb:ilidad civ:l resyltantzs da2 la comisidn Ze

Gue rtempoco 1o es la aplicaczion a! o parc:al gue de =ss0S

ot
Dlenes se real:za para =1 pago de :mpusstos o mulzas. perd ya nc
tal,

precisamence por la autoridad judic:al g1nc por 14 que contorms

a la ley sea compezente.

La Suprema Corie na concluldo, puss, Gue e3 prodlems do ley

sacundaria o] de orgsnizar las comp2tenciaa de las auloridadss en

punta a cobro de imecuestos © multas Ya en este plano. es

ind:iscutible que resulta mds légico Yy convenlents para todos -no

s4lo para el TFi1sco aino para los causantes mismos- que la

liguidacién y el cobro de los 1mpueszos y damds prestaciones

Ilava a cabo dentro de la dz2sordenaca l2gisiaz

&n

fiscales no sa

en vigor, qus presenta 1nterferencias carentes de todo apoyo

juridico o ds utilidad prictica. entre las autoridades judiciales

y las_autoridades administrativas: sino al emparo de un sistema

légico y congruente en el que., 3in que se olviden las garaatias

s e el particular necesita, haya un conjunto e pPrincipios gue

:rdenen y regulen la liquidacién y el cobro de tales pr?".acl:r\-:s
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Danzizo 2a. 13 anta nada puece oI

letarse an
contra 4 la ley. supuesto que #sta no coarta en Lo 3bsoluto el

derecnc e los particulares para acuzir ai uzicio 4e Jaraatflas; y

ninguna obiecidn seria wvalica aun 4dentro de ias concepcioneés an
Gue se 1poya la segunda opinidn. pIrque examinadc de acuerdo can

108 caract ella. &l nuevo estatuto no significa otira c<csa s1no gue en la

sjecutoria B mater:s cCributar:a 8e sbandona. por inconveniante. una mera
dersche 1 capscidac privada del Estads. sinz que posib:l:cad de intervenc:Sn de la autor:idad judic:al ordinaria en
dene ef 21ercicic de atribuzianes de Fader asuntes administrativas

en sandasmiantos unilacera.2s b - I . R
In zuanto al preblema de {a validez constitucional de ia ley

a)ecucives i 1 ni para sJ wvalidez n! pary su

qus cres un T:dunal eadministrativeo en sentido formal, ha ca

cumplimiente. la =sancidn previa de organcs jurisdiccisnale

10
regsolverss afirmazivamente. pues s1 blen, como undn:memente se

guz 9% particuisres afscracos puedan, 3 zoEt4riizy

recer

en la doctrina mexicana no puaden cresarse cribunales

an  la  wvia Jurisdiccional  de  txlas
adminisiratives indeperdientes en asbsclutsa, egts o9, con

capacidad pera emitir fxllos no suletos va al examen de nRinguna

2acdo

xiste la @sujecidn, ya apuntada., a los
via de¢ amparo. hada se opons, e&n cambio,

tribunales adminiatrativoes et aungue

1istracian activa na |2 msean dal Foder

negable que [a jurtsprudencia mexic

na, a

1523, ha consagrade de una manera definitiva

[ ] y en general todas las leyea. pueden

mexicana., a9 el fuicie o medio de defensa para el parvicular

ntervecidn da la

* cLYO conocimienta atribuyan a yna autorided

r le gque. mien distinta de la autoridad judicial y. naturalmen

an  un

19%4ma; pero que. aun procediniento  d:iverso del juicte de amparo. Mas  aan. la

de 546 piensa qua la frazcisr L de! artfculs 37 dae jurisprudencia da la Suprema Corte ni siguiera ha estzdlacido qu»s
la de 13T7. corresponcientes a la fracc:i:dn o del ase racirso o med:qo de defensa wmea paralalo respescto del juicio
artfculas 1324 de la Conatitucidn de (uerdtaro, da wun <:mino de ampere. s:mo que 1nclusive ha f€1jado que la prosecucivn de
divarso dal juizio de garantias, se ax:ije la ex:stencia ds una agu$l const:icuya un trdmite obligatorie para el particualr,
lay reglamentaria para que lo que. =a considara. come una s:apls previa a la intefzosicién de su demanda de garantfas. Esca tesis
posibilidad constitucicnal se traduzca en un pracedimisnta gqus de la Czarie no salamente he sancionads los recursos propramente
afectivamania pusda abrirse ants los tribunales feceral'es adminigtratives (el de opesicién ante la propra autoridad.



Llamads entre nosotros de “"reconsidaracior 7 el jerd3rgquicos sino
tamblsn los procedimientos jurisdiccionales: Ls Junta Revisora
del [mpussto sobre la Renta. el Jursdo de Inrfracciones Fiscales y
el Jurado de Rewvisién dei Depariement> del Distrito (para no
citar 3ino unos cuantos 2jempios tipicos! hanm pedido funcionar
81N Que en ningun momento la Suprema Corte haya objetade su
constitucionalidad

Todavia maas en mulitiples ocasion2s a. jncerpretarse el

3 i=a Tonst:

ar 2nal que @212z l2c4 L1 garanttia del juizia.

la jurisorudencia ha 309tanido quU® N €9 nNaCesario gSu2 298 JUIC:O
3e tramit2 praclsamente¢ ante las aurtoridades judiciales, con l¢
qug wmplicitamente se ha raconocido la legaiidad de
caraster Jurisd:icclanat

procedimientos constaenciosos de

tram:tadoz ant2 aytsridades administrarnivas

1130 esroas tesis Iranze

8 arganismoa ¥ presancazen tados ls3

caracters=2s de ; ientos Jurisdiczionalea,
particularmente niencia Irence & I3
Admi;
mayor razon ge reccnocera la congtitucionalidad de un cudrpo camo

stracidn activa: por ello confis el Ejecutivo en Que con

el Tribunal Fiscal de la Federacion, gqua desde los puntos de

vista organico, tormal =-sn cuanto a Ysrm:s de proceder Yy no a

poder an Gue estd colocado- y marteriai. seérs un tribunal vy

ejercitara funciones jurisdiccionalss.

£l Trisuna! Fiacal ce la Feda2racisAn =2grnarid coioczdo dantro
de! mar~o d=l Paodsr Ejacutivo {lo que no mplica ateque al

princ:pic constitucional de la separacisn de Poderes. supuesta

qus precisamente para salvaguardarlc surgiercn ean rancia lc
tribunales administrativog)l: pero no astary sujato a ta
depandancis de n:i:nguna autoridacd de las que integran ese poder,
sino- que failara -an reprasentacien--del propio Efecutivo. por
deiegacior ds facultades que la lay le hace. En otras pslabraa:

serd un trisunal admin:strativo da= Justicla delegada. no de

just:iz:ia retemda. N: el Preg:fz2ris de le Reapublica n: araguna

otra autosridad administrativa. terdrdn 1ntervencion iiguna en los

proced:.m:2ntos O en ias resoluc:iones del Tr:ipunal. consagrara
ast, con tods precisidn. is autinomia argdnica del cuserpo gus se.
crea: pues el Ilecutivo plense que cuando esa autonomfa no Se
otorga de manara franca y ampl:a. a0 puede hablarse propiamente

de una jJusgt:ic:ia admin:istraciva.

_a dalegacion da faculitadaes Zei Poder Zjecutivo a un argano

ATo. gue se er2-tua med:iari2 una ley. no 82 una novedad 2n
ruastro deracho Asi, no s2 he dimcutido la gosidiiicad
csrstitucional de crear ANIrE®  LOEO0IIrSS eStallecim:ixntos

pusiicoe., servicios degc2ntralizados, en los qus. salvo para

czar ia® resdluciones gque resiriciivamentea enumera 2] agtarurte

d2  lpa respactivas  establzc: el Presilante des |la

vaya & ser

&
dsgcentralizado o parsonalizede. con la connotacidin a estcs

términog serna.a la teorfa desil  derecho  adminiatraiive Ny,

consecuentement ura de talas enticdades. Si

gque ctanga
ge menciona a d:chca e=stablecimiancos. es salo para mostrar que
en =l deracho mexicano no es d2s3conocido qus madiante una ley se
Cra22 un organo que por delegac:on ejerz:te, 810 INLervenclan ni
del Prasidenta de la Rapublica. ni de los Sacrmatarios de estado.

{ecuizades quz corresponden al Podar Ejecutiva

Naturaimente gque dictado =] falle por el Tribunal su

ejmcucion. mediante actos gue sl correaponden a la Administiracian

activa ¥y que per tanto depen emanar del Fresidente de la

b
“w

Republica con refrends de su Secrerario o de &s g.mplemznce.
ejercitands sus funciones representativas gropias. quada a cargo

3 tan sole

¢e la autoridad demendacda. El Tribunal! pronunc:t
fallos de nul!idad de la¥ resociuciones impugradas: pero con el in
cde evitar los inconvenientas Que presents ahora la ejssucion de

les sentencias de amparc. que tambien scon fallas de nul:dad. y
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que recuantementz s2 Irolong2 4 Iravis de una o varias rquejas
T . N
Las ;u; an forma escalonaca 2. tridbunal jud:cial va contralandc

la e)ecucisn de su sentencia. en la Ley se satabl=ce qus el rfali:

de! Tradunai Fisca: que daciare una nulidad. indicar4d de man
concreta en que genzido debe dictar nueva resolucion ta autoridad

fiscal.

La sutonomia 4ol Tribunal debe complementarse <on garantias

para 193 mag:stradod gue lo integr2n. Para tal afecte. se he

2dozT2ds 2! MISmMO 287:Lulo Gu2 s leyss ccnstitucionales asdalan
para i0a miemoroa Zel Poder Judicial de ia Tederaciun. Dantro de
satss ideas ss eszaz.ece ia ratificacion del Senaco. tanig pare
e! nombramieanto coma gara la remoc:ion de los magistrados.
1avocandose la fracci:oen II del =arziculo 76 constituc:ional que

habla 44 los altoa empleados d=: Hacienda. Ta correcta la coita.

corgue ConEzitzcion ao habla de  “altos empleadss de i:

>

Sacrenarta de Hac:enda'. y es indudazla que 103 magistrados seran
aiios empieatas cde Haciesda. si bi2o no de la Administracion
activa. sino del organe 4e justic:a fiscal. Por otra parte, =i
examer de los artezedentes c=i Conarituyente de 1557, revala qu»
e, precepin fue incluide en nuedtro estatute fundamental coan iz
mira de gus los a.tos empleados da Hacienda puciesgen desempariar
sus funciones de contral respecto del Gobiarno. ceon la confianza
de gue ocupan sus puestos no por voiuntad exclusiva ds diche
Gobierno, simo Mo con asenlim:ento deal Congreso: y es 1indudablz:
que en al Tridunal Fiscal de la Fecdesrazcidn. més que en nNinguno d=
los cusrpos que directa o 1ndirsctamente depencen de 1=
Sacretaria de Hacierda. se sentira la neces:idad de que los
mag:stracdas aciuen con esa conifi1anza. Eso justifica que. hacraendo
inaplicables a los magisiradaos las reglas que fijan e
resgonsabil{dad edministrativa de quienes {ntervienen en la

determinacisn, creditos fiscales.

iquidacisn y cobro de los
unicamente se les hagan rezponsadbles en losg casog en que los
miembros del! Poder Judiac:zl. y, como ea obvie, previa ls

instaurac:6n de un procad:mianto jud:cial de caracter penal.
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Para la 21vision del zrabalo se fa prcpue:t.o sryanzzar el
Tribunal -en Salas. y con a! objeto de evitar jur:iaprucsnzias
contradictorias. se ha sstablecide gue =21 Pleno podra :ntersenijr.
a instancia de alguno de ics magistracdos o de la 3Jecrstaris de
Hacienda y Credito Pallico. para fijer esa jurisprudenc:a cuande

las Salas pronuncien fallos divergentes.

2l coniencinso que se ragula serd lo que la doctrina zsnoce
con e! nombre <e contancioso de anulacidén. Serd el acro v s lo
sumo el Yxgano. el sometids 8 !a Jjurisdiccidn del Trizucnal.
estado como persona Jjuridica. El Tr:ibunal no teandra cira
que 1a de raconocer la 1oqahc‘ad o de declarar '3 null

ac:0s o0 procedimientos. Fuera de esa &Srbita. la Administrition

Publica conserva sus Cfacultades propias y los
2 Cort2 ce

fecerales. vy concretamente la  Sugres

competenIla para  jnTervanir  en todos los Juistios 2n

Faderaci1dn 3sa parte.

Dsrivadas 4del cardzter del juicio son las causas jque 1= ley
fija para esa anulacién. En la generalidad de los czsos Z2:chas

causas auponen violacion de la ley. ya cuanto a la comoera-zia o

en cuento & ta forma o en cuanto a la norma aplicada o

debid aplicargs en el fondo. Solo para las sanciones ge aszoriza

la anulacién por desvio de poder, esto es. por abaadono las

reglas gue. aunque expresamente fijadaz en la ley. van 1mp.:citas
cuando la ley concede una facultad discrecional. Za2 hna
c:ircunscrito la anulec:dén por desvio de poder a las sanziones
porGue es ahf en donde la necesidad del! acatamientos a las reglas
impilcitas antes dichas aparece con ciaridad en ! carecho

tributario mexicano, pues que en la materia de impue

autoridades normaimence no obran e jarcitando

discrecionecles. sino cunpliendo pracepros expresos de las leves.

Kl daterminar le- competancia se han w~isto. por-una cartse.
loa cesos de inconformidad de los particulares contr: las
decisiones de las autoridades administractivaag y. por la otr:, las



insTanc.as Jde ,a AdmIniStracion pars sedir d8ntras 28 un piaze
determ:nado, ia nul:ificacian de los ac:iss llz2gaimete smiltid

que havaa originace perjulcio a los 1atereses de! Tar:zdo

= cuanto a lo primero -inconformidad de los particualras~

la Ley zonserwva. variac:ién apreciable. las diversas situacionss
mostrado.

previsizs en la Lev de Iz Tescreria. La 2xperiencia
en efezin. _gus sl s=istema acogido en las reformsz a la Ley

Organiz: de la Tesoreria, de diciamdbre de (535 en correacta

para la

supuest: Gue dazarmina con Ioda precziaien la oportun:
incentzrmidad y el contenids de ia misma, gque 2ran pridlemas gua

uas [eyes

ne haz.:n lograda sciucién satisfaztorla en (ag ant
en igual grado a (o8 causant2s o desudcores y al Fiaco.

que L:zx procedim:entos’ aZministrat:vos alcancer Iileza cuando

punto : estudio

inconizm

depend:ante del Zjecutivo, da responsabilid

S

en meteria fiscal que lleva per =b

afi no sélo al particular deudor., sinc & los funcicnar:os

y emg ¥ la regla qus somete a la jurisdicc:iédn

las negativas da devolucisn de impuestos =
aprovactamientos ilegalments percibidos, con el propisito de que

toda l: materia fiscal y no sdlo lo= procedimientos de cobro

tidos en <cuantd a gu  examen Jurisdiic:ional al

draiments que suprimide el julcio =umario de cposicidn,
ya no :ler® razon de ser ei distinguir. esnire st la decisten
admin:stratniva 4manada o no de un procedimiaentio den-ra del cual
el at

do pudc legalmante ser ofdo ¥y rendir prueba3d. pues como
89 .qu:ere otargar -a! Tribunal- Fiscal todas las facuirades que
neces: 2 para =partir Justicia de mode eficas sn los aguntos

trib 129 los procedimientos pravios llevados a caks por la

o

4]l periode ofizios

1 Zenido. no limitaran

ni las {acultades Jue la

zara !a2 :nvestigecisn de la  wverdad. sin  per)u: a
preasunc:sn de val:idez de oy actos adminiarrativos ds gue despue

se hablara.

Uno de los puntos en que la Ley accge :dezs_ya aceoprades

por la Su

ma Corte de Justicia de la Nacionm, per
habian lagrade desanvolverse por falca ia L

reg.amarcarias. a3 el d¢ la necesidad de gque la Admin:

Bliss 1n:izZie un Juicio cuande estime gque una d

o]
©
2
E
®
it
[
o

21la ar favor de un particualr, creands en es

debe auitficarse por :legal A
ientarias, debe atribuirge el gue hasta ahors

o
adminigtrativas amparadas tamoien divarsas

la Suprems Corte. nulifiquen

as emiLlsron catando las

a
ahstante Que no =& - trata de ctos en wvardag

8ino aimplemente Vviciados de En un

o, daclard (a Segunda Sala

el arror sobre el

administrativae no puede prevalsc

publico. La ley acepta sate postulade pero

Que Sse respetara el intersa publice
e

r s1 as{ procaede. sélo despuds de gque el

haya tzanido oporzunidad de defenderss., la ley toms

que ssbre este particular existe ya acogids

Y e
8 & la nuestra El plazo gque determina. gqu2 es
el d= cince aflos, @ae eligid atendiendc a oaguel gue para i
prescr:pcisn han fijado nuestras leyes daada el s:glo pasads

pues e3 :ndudable que antes del trangzurso de ese pl=

¥ a pesar
da qus ya dictada une dacision cualquisra en materia f:scal. un
trazian

de la

PArL;cuLa_x_' no puede desconocer la fa_cult:d L] la_ A-::u‘p.\g
Pablizz o. inclusive del Cangress de les Un:idn a trsves

glesa. para proceder al csbro de una cantidad deb:da al

cuyo derecho a aer cobrada ne hubieran reconocido las aunzoridacdes
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20 agunto .

l¥Calas Al 2xXaminar por primera ve

La  .ey llama u:<io y n¢ recurso. a la instancia ai
tri:tuna:. El racurso supone, en 3fmacto, coantinuidad dertra de un
mismo  proced:imiento. Con  la  instanclia al tribunal por 9l
csntrario. se pasara d la actuacion oficicsaa de la

Acministracién. a la fase contenciosa. segun antes indicabese o.

e Feneral. de la actuac:isn  adminiatrativa a  la  actuacion

urisdiccicnal. El tribunal obrard siempre dentirc del cauce de un

Frocase

Lece JuUlCios =2ran en Todo cago de nulidad: normaimente

s:mplas ni1cios daciaralivod Icasos de oposicivn y de 1nstancla
22 la 3screczaria d= Hazizn2a!l. EZn ornrow, llsvardn impifc:ta &
pogioi.idad 2 una condana (negact:ivaz de devolucidn). Pero. vy
eaz> conviene aclarario. LN rrisurai no estd dotado d=

Fafa preadsdiar ato dirigids a sbterer la

weisn de sus failos La va ds loa agentes del Fisco a

ortececer las dispceiciens=2 dei Tribunal deberd de combatirge como

1a de zualguisra otra au:z obst:reda en nc hacar la que

lesalmente ez*d otligada e reaslizar.

2diante 2! amparo. en el
que. como es obvio, ya no se diacutirdn las cuestiones que fueron
resuzlianz  en el Juicio  admiriatrativo. gino dnicamente la
posiz:lidad material o jurtdica de la 4ejecucien. La ley se ha
limitaco a fijar -en garantia de! cpositor- gue entre tanto el
fa:12 no ge cumpla. 9:ga en vigor la susoension d2l procadimiente

de #)écucidn

La aulidad se pronunci:sra sgiempre respacto ds alguna
resolucién., ZIsta serd o expresa o ctacita, en los casos de
silencins de las aurtoridades. El crear una ficcien perﬁ el
gilencic de la3 aurcridadsag esti ya consagrade en la lagislacisdn
suropea y la Ley la adopta de acuerdo. ademis. con las dlitimas

orientaciones de Ja-docrrina. Es claroc.que ccow los articulos 8o. .

y 1é coasri:zucionales obligan a toda autoridad a rz2spetar &l
derscho de peticiédn y a fundar y a motivar legalmente sus
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2ecisiones., una ley gscundaria =-como 23 ia -Jud fe promulga- na
puede coarctar 4l -2erecho de ios barn'cual.re: para acudir en
amparo por violac:sn de tales preceptos y para obtener de los
tribunales federales una determinacidn 3Jue obliga a tas
autoridades (fi1scales a emitlr una 3supuesta expresa con los
fundamentos lagales del acuerdo qus dicten. No es el objeto de la
Ley puss. reducir o limitar esa garantta sino. por el contrario.
'el de concaderle una oroteccidn mds aricaz cuando por laa
sircunstancia® de! caso, que e. particular toca apreciar, <ate
cuenre ya con los elzmentos para iniciar la derensa
Jurisdiccional de sus. inrerases, raapecto al fondo de los
orobismas controveriidos a ossar del silencio de la autoridad. En
21 eatado presgsents de la legislacisn, el particular esti siempre
obligads anze la negativa da la autoridad. a opedir un primer
ampar> para obren2r una respueata fundada y. cuands 4sta ie 23
deafavorable, inicilar un sS2cundo proced:imiento en el que se
exem:nen 108 problemas de rfondo. La ley no hace otra cosa §ino
dar ai particular el derecho de pasar desde luego al exam=n de
fondc a pesar del silencio de la autoridad. El uss de sste
derecho. se insiste. dependari cd2 las circunstancias especiales
de cada caso y de la apreciacisn que libremente "haga el
interesado de qué¢ le es mids ventajoso., 31 provocar la decisidn
expresa © 1iniciar el debate de fondo. Inversamente ai ha optado
por ocurrir al Tribunal. no podris alegar como agravio la
viotacién da los articulos Bo. y 16.

Para la admisién de la demanda. la ley se aparta del sistame
acogide desde el 3i1glo anterior por los diverscs ordenamientos
que han ragulade las oposiciones ante [a autoridad Jjudicial
ordinaria a los cobros fiacales. v acepta el criterio. muche mis
ravorable para loas particulares de la Lsy de Amparo. De esta
manera se f:ja que la garantta del dnteres fiscal no es una
condizién para el ajercicio dsl derecho de oposicidn, sine

Gricamente pa}e qho_ ’e auspencdan loa procedimientos coactives



Intre las parnes’ dai Culcia. 3e coloca al coadyuvancte de ia
Administracion: lo gue 20r Jo demds no corsStituys una novedad
dada !a 2xperiencia mex:Zana 3o0bre el tercero perjudicado en los

juicios de amparo.

Tn cuanto al proced:imiento. la Ley acoge francamente el oral
€on sus cinco rasgos caracterfsticos. Acepta, puas: 21 orsdominio
de la palabra, aunque raconoc:endo la doble funcien d= la
escritura como de documentacién y de preparacién de la contiends:
2! ccntacto i1nmadiato de 1os Juz2ces con 139 paries y con 103

2lemenzos 42 conv:iccian: la ident:idad ffgica de 28 pergonas de

los  jueces durante @l praceso: la inapelabil:dad de las
resoiucionss interlocutorias vy, io  que de se2nala  como
fundamental: la concentracion del procadimiento. que en la Ley se

lleva ai grado de que no se celedbrard sina una sola audienc:a

(salvo 105 casos 2xcepcionalez d: acumulacion y de nulidad de
acturion2sg), &l Ejecut:ve 23p2ra gque el procedim:i2nts oral.
cuyas 2x2213nc1338 son genaralments raconocidas. y que an Mixacd
88 ha exparimanctalc ya. cuando manos en algunoa de sus rasgol mas
importandtes. en asuntss de amparo y en ta3y controversias civiles
del ordan cumin., a partir de la vigencia del Cddigo ds
Procedimientoas Civiies en vigoar., permitird que Se haga una prsnna

y erizaz juaticia en ics asuntos fiscales

En la materia de prusba. siguiendo en e@sto tambisn la
orienzaciéon dominante en ita doctrina. la Ley, sin perjuicio de
reconocer un amplio poder a! Tribunal para buscar la verdad. dad2
que el principio dispogitivo no age justifica en negocioa en qu=
media 8l interéds poblico. atribuye la carga de la prueba an el
actor, en el sgenctido de que esa prueba no se alleguse. s
presumiran validos log actos y dscialones de las autcr:idades
tigcales. La presuncion ce legalidad de log actos adminiscrativos
es, por otra parte. algo que toda teorfa, tanto del derecho
adminisirativo como particularmente del derecho _triburario.
acepta. Como a3 sabido, en materia tributaria esa presuncion se

apoya. por una parte. en al hecho d2 que antes de emitir su

ycuerdo a autorided fiscal ha :nscru:ido ya. 2n ia g2n2ra;:dad 24

los camos., un 3xpadiente. y jor la otre en L zonsider=Cion

fundamentai <= gue la Admipyacrsc:ion financler

por su calidad
1e organo del poder pablice. 2ncargado de observar la lay vy
srivado da un 1nter?s proplo diverso del inter¥a publica, no a8
rormal que dicte resolucliones rbditrarias o fundadas en dacos
inexactos: pare naturalamente sue esSta presuncion puede 7 Aebe

reder ante las pruebas y alsgac:ones del particuajr lasionado.

Zn eata misma cueshion d2 13y orieba. no cobstante que se

acopta =2l craizario ¢gen2ral sara 1 astimaciin d2 slla

contiene a! Cdbddigo Faderal Ze Proced:imient:s
irtroduce i princ:pio. tomads 4de la l2gisiacidn proc=sal ¢

Distrito Fad2ral. de que ai podrd variar 2sa velor:zaci

G
cuando se rforme una coAviccidn sobrs iog heches. diversa d

aquella a gue io llevari: o]

formaizs que la a2y e3tadlafe (-1
fundacde 2n la doctrina <ontemzsranea.

n d=2

I3

fazulzades amzilas para la svastigac)
reconoce al propio txempé qu2 s:2ndo ¢i Zrobl2
de la prueba sobre todo un gradlema logizo.
imponer 1a obedi2ncia a princip:ios o reglas que consagran

cuzndo el examen de

los hechos concratcs y d2 ellw:z. han formado
en a&! Animo del juez una convicIidn qua no el atinado cbliFarle a
abandonar. salo per respetar raglag gque de nirguna man2ra 30n
infalibles. Ellas estan dictadss para la ge5u-icad ¢z las partes
y derivan del supuesto de que enuncian algo ccnforme a lo gue en
la vida acontece. come apoyadas due edtin en la expariencia: pero
ai en un casoc particular el ju2z deacubre Gue egizs r25.129 no lo

conduicen a la verdad. la ley d2te faculzarlo pira no gaguirliasz.

También con el prepdéaito de ace maa al Tribuna! a la

realidad de las cosas. 82 admi v consagra de manera expresa el

principio de gue .02 hechos notsrics no necesitan ser probados.

Claro e3ta que comc la docirina ensars. no t:do hacho conacido
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per e ueces 2 Jque «._:38 a9

Come  cansmecuancia dail caradcter jurisdizz:ianal de las
decisiones del Tribunal F:acal se estableca Jue #3tas tandran
fuerzs 2e coss Juzgads con 4] alcance GUe 2308 Terminog Lilanan
cuando les  emplean  nsuestros  codigos  de rocedimientos  a.
referirse a jos fallos de la justicia ordinaria: 43 una cosa

que todavis puede dastruilrse por una Santencia

de amparc  S5s conserva la expresidn. por una pars porjue como

¥8 84 indica nusszras jeyas las usan, o y ar la 2tra pergus

E]
aun la acepta Que la cosa

juzgada puede 41123 28 cuardo

un fal.3 aun ne as revecshle 51100 5815 pw

medizs <o la reistividad

axirac

Juiere 21 o exponsr 4& maners pracisa
al mJlgar esta ey, 283 el da gue toma

senvualva un Sorjano gue prastigie en MExico una

a la gue tanta

derechoc que reguls

ue N2 es sy progosi

0 n:

prevé gue sera el Plenc

accesorio o sscundaris que
asuntes y la organizacion
rla en plazo breves -]

tratdndose de las jeyes que
pu=s d=a2ca qus an tedo casmc las

rasante sean auTtsanadas ©on ia furisprudencia

dai rapio que o9 d2 esperarse s= CINstruya alrededor
de prinsipios uniformes capaces de 1ntegrar un sistema da manaera
qua  en el futuras  venga 4 Sustituir. £2n ventaja, a las
‘dispoaicioned adminiatrativas que acrualmante asta obligado a dar
L prople Foder Ejecutiwo para el busn funcionam:anta vy

desarrolle de ias actividades C(iocales, tan [ntimamsnte [igads
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ssn l: vade del Earado ¥ con 'ia pesib.lidad de +4sre pars hacer

frante a las necesidades 'z15lactivas cuya satisfaccien tiena

ancomendada,

Para facilizar la sistematlzazion 1ndicada an ia
Jurisprudencia. ia Ley. acog:endo el punto de v:iata expueszo por
el Jrssidente de la Sala Civil de ia Suprema Corte an su informs
da 1933, gquien por su parta se inspird en las doctrinas alemana .
esparola. czncede  intesrvencién al  Tribunal Pleno para i
un:formidad en ia Juriaprudencia. De exca mansra. a1 dos o maz

gaias dictan fallos rconcrad.ctorios, 9:1 ferjuicio de gue ellos

queden firme en cuantc a la decision del caso concreto. padra
intervenir- e! FPlano para fijar al unte de Jjurigprucencia: v
rechs 29to, s¢lo el mismo Pleno podra warlar el precedanta. puas
91 alzuna de las salas dicra una resoluc:idn en contraris
procedersd -entonces g{- un rarureo. 41 ¢+ quaja. =! que permitir’
que 3+ haga un nuevo axamen del <a%0 acic para datarmirar s: =:

haz:ide © no  en realidad violacidn de la  juriasrudenz::

Comprebada la wviclacion, el Fians queda capacitado para ravogar

el

salvo cuando &ste <eba subsistir por motivos

iversos, 5 cuandc a1 Tribunal dec:da combiar =u  prop:a

o
jur:sprudencia. No hay el pel:igro de que ol racurso gque 2e
de

conce se uti ¢ dolosemente para demorar la resoluciarn

def:n:itiva de los asuntas. porgus nNo se seftale tramitacidén ajgun:z

lo deade

a ia gueja, de modo que el Tribural Pleno podra dec:

luego.
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AVANCES Y PERSPECTIVAS DE LAS REFORMAS
CCNSTITUCICNALES DE 1987 EN EL PLANO
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVA

Por Just Pasioir SUAREZ TuxNsuLL *

Sumario: 1. Las reformas comtitucionaies de 1987 relativas a la
Jurisdiccion contencioso edmingstrztiva, 11, La situacisn actual de
los administrade; nacionales frente a las adwinistreciones pibiicas
activas federal, estaiaics y municipeles, hace necesaria la oreacidn
“de triburales de lo contenstoic administrative. 111, La jurisdiceuin
contenciso administrativa. IV, Origenes y desarrollo de la jurisdic-
cion contencioso administraiiva en Mixico. N, El proyecto pera la
creacidn del Tribunal Fed:ral de lo Contercioso Adwminisizativo que
se propone, y su proyecsion en la creacisn de iribunales de lo con-
tencioso administea ales )y municipelos. VL Algunas co
deraciones en torno a la ju risdiccion conterciow adr treliva en
materia luboral 3 elcctoral. V11 Conclusiones. VIIL Dibliogrefia.

1. Las REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1987 RLLATIVAS A LA JUXISDICCION
CONTLINCIOSO ADMINTSTRATIVA

El perfeccionamiento de la irmpa
Gades de la Présa allitiash dandii, en
efizaces los principios constitucionales que co
tuciones publicas v el lvmne extrinceco de Ia ._cm __J d <l E;. do De-ltro qel
marco de estos p
nal en generad y de la Junsdmmon contencicso ad:
Presidente Miguel de la Madrd gresenié al Organo Ccnsl‘:u','cr.le I‘erm:ncn‘.e,
por conducio del H. Congreso e la Unién, entre otras la iniciathva de decreto
que reformma los articulas 17, 46 v 116 de la Con:ttucion Politica de ios Estados
Unidos Mexicanos, v deroga las fracciones VIIT, IN v X del articuie 115 de la
propia Constitucién; ' y la iniciativa de decrets gque adiciona una fraccién
XXIX-G al anticule 73, una fraccicn I.B al articulo 104 v un pérrefo final

* Abogado iin

1 Esta ini
nag -
1225, 5

de 17 de marzo de 19
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a ia freceidn v we arsiculo 107 que reforma el articulo 94, los pirralos pri-
weio y regundo del articulo 97, el articulo 101, ¢l i:1|:iio A) de la. fraL'ciGn 1[_]
el primer pirmafo v el inciso B) de la frzccion V' v las fracciones VI, VIIT v X1
| del articula 107; v que deroga los pirrafos segunco, tercero y cuarto de la frac-
cién 1 del articula 104 v ¢l segundo pirrafo de i fraccidn IX del artdculo 107
yde 12 Consttucién Politica d= los Esiados Un'dos Mesicanos® mismas que:z
| enntinuacian se tramscriben en lo condvcente, para pesteriormente estudiarlas

a lo laran de este trabajn

116. E! Poder Piblico de los Estados se dividird, para su

| ejerc jecutivo, Legislative y Judizial, v no podrin reunine dus o
mis de estos poderes e una 50’ PeIsONa o COrpOFICIONn, Al depasitarse el Le-

| milativo en un solo individuo s

: Los Poderes de las Estades se organizarin conforme a la Constitucién de
cada uno de ellos. con sujecion a las siguientes normas: :

| IV. Las Constituciones y leyes de las Estados podrin instituir Tribu-
nales d= lo Contencioso Admiaistrativo dotadas de plena autonomia para

rar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las controversias que s¢ sus-

citan entre la Administracion Piblica Estatal y los particulares. estableciendo

las nosmas para sa erganizacion, su funcionamiento, el procedimiento v los

recursos €ontra sus resoluciones

Antievra 73. El Congreso tienc facultad:

WNTIX-G. Para expedir leves que instituyza Triburales de lo Conten-
cioso Administrative dotados de plena autonormia para dictar sus falles, gue
tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la Ad
tracién Piblica Federal o del Distrito Federal v los particulares, est
| ciende las normas para sy orzanizacicn, su funcionamiento, el procedimiento

v lus recursos contra sus resoluciones. .. *

Hecho lo anterior y antes de iniciar propiamente el estudio de las reformas

onadas, es importante recordar que en by parte dogmitica de la Cansti-
icion de 1907, las disp 165 oue regulan expresamente a los procedimientss
civiles v perales no se reficren e farma expresa al pre edimiento
tivo.' Ello significa que tanw la regu del procedimiento administrativo *
como la del procedimiento contencioss administrative ® se encuentran disemi-
nadas en una serie de leves administrativas diversas, propias a cada materia
adminicrativa (dz donde se hace necesano limitar constinicionalments la 2cti-
vidad administrativa del Esncdo, mediante garantias expresas en favor del

i

s zprobida por la Cimara de Senadores y por la Cimara de
7 . A la fecha, maye de 1247,

¥ ba desde Ja refsmna censtitucional de octubre de 19682,
a del articuln (D4 eensttucional.
sive, en sentido omplin, tarto al prace
staridades adminivtrativay, como al proe
les wrisunsles administrativos.
sttativos aidado
¢ adining trauvas

Esia fraccién re entumtr
ez ¢! smqundo plrrafo

306

administrado). Esta situacién constituye uno de los obsticulos que han impedido
Ia elaboracién de leyes de procedimiento administrativo, que vendrian sieado las
leyes reglamentanias producte de la inclusion a nivel constitucion.| de ditzosi-
| ciones adminisuativas gendricas,” a la vez que ha dado lugar a que la Suprema
|Corte de Jusucia sustente las tesis de jurisprudencia que aparecen en seg.ida,
a modo de hacer extensivo los principios contenidos en las normas de referazcia,
al procedimiento administrativa y al procedimicnto contencioso acministragdvo:

Las garandas individiales del articulo 14 constitucioaal se storgan parn
evitar que se vulneren ) ¢ derechos de los ciudadanos sujetos a cualcuier
| procedimients, bica sea suministrative, civil o penal, por lo que es erménea
la apreciacién de que sélo son otorgadas para los sujetos del dltimo®

AUDIENCIA, GARANTIA DE SU CUMPLIBIENTO EN MATZRIA ADMINISTRATIVA.
En materia administrativa en general y especialmente en materia agrara, la
garantia de audiencia que establece el articulo 14 constitucional, debe inter-
pretarse en el sentido, no de la exigencia de un juicio previo ante los wi-
bunales establecidos, sino que las autoridades administrativas, previamente
a la enusion de cualquies acto que implique privacién de derechos, respe-
tando los procedimientos que lo condicionan, tienen la obligacién de dar la
|  oportunidad al agraviado para que exponga lo que considere coaveniente
en defensa de sus intereses, aun cuando la ley'que rija el acto no estabiezca
tal garantia: basta que sea comsagrada en la Consttucidn General de la
Republica.®

Tambi¢n en relacian con el segunde pirrafo del artculo 14, la Suprema
Corte de Justicia ha sosienido que:

En efecto, la audiencia de que se Uata —que también ha sido llamada
colabocacién del particular en el procedimiento— coasiste fundamentalmente
en la oportunidad que se concede al particular para intervenir con el objeto
de haccr una defenra y esa intervencidn se concreta a dos aspectos esso-
ciales: La posibilidad de rendir pruebas, que acrediten los hechos en que s
fingue la defensa, y la de producir alegatos, para apcyzr con liz
taciones juridicas que se estimen pertinenies, esa misma defensa.’®

Cabe agreger que dicha situacidn no se debié a un olvido del Constituyente
- ) B
de 1917 ue por ur lado, todaviz en 2quel afio no se recabocia -plema-
. P ' poltt o M - prena
mente la autonomia del derecho administrativo con respecto al derecho crvil,
y por otro lado, a lo larjo de los primeros afios posteriores a la promulgecién
de la carta magna d« 1917, el nrocedimiento adminismrativo no revesia mucha
imporwncia, en razdn de que la participacion de! Estado federal posrevolu-

¥ Las leyes €: p
s auteridades ad adva

8 Semznariz Judicic! de (o Fedirccicn, Quinta época, tomo I, p. 1332

¢ Semaanrio Jrdical de la Federzeion, Séotima época, Tercera Parte, vojumen 63,
dgina 25,

W Apindice J917-1975, tercera parse, Segunda Sala, p. 773.

ien's administrativo se encargardn de segular 1a actuacidn de




cionario, a través de los instrumentos técnicos con les que cueata para Hevar
a cabo las tareas que le han sido encomendadas —las administraciones publicas
activas federal, estatales y municipales—.'" en las actividades politicas, econd-
micas, sociales y culwrales, fue logrdandose paulavnamente. En esa misma me-
dida tueror multiplicindose el nimero, la complejidad v la importancia de los
procedimientos administrativos seguidos por los adminisirados ante la. admi-
nistraciones pablicas activas federal, estatzles v municipales. Paralelamente a
esic crecimienio administrativo v como consecuencia dei mismo.? ha sido nece-
sario impulsar la evolucién de la jurisdiccion contenciose administrativa como el
instrumento juridico mis eficaz con el que cuentan los adminit dos para
proteger sus derecnos & intereses legitimos, v precisamente deatro de esix evo-
lucién se inscriben las reformas constitucionales dei actual régimen en esta
materia.

Ahora bien, antes de pasar al sstudio de la jurisdiccién contencioss admi-
nistrativa, es necesario hacer hincapié en que las aateriores v las aciuales
reformas a ia Constitucidn federul, en &te v en otros rubros, han servido y
serviran de modelo a las corstituciones lccales, en virtud de que la Constitucin
general, en su dodie aspecto de fundamento del Esuado federal y de estatuto
comiin a los estados que lo integran, es la base sobre la que se sosiiene toda la
organizacién politica y social de México, v en este sentido. esta caracterisiica
de Esiado federal constituye el principio rector que condiciora la estmicwra
politica de las entidades federativas. Ademas de acatzrse lo dispuesto en el
ariiculo 133 de la Constitucién federal. que establece la supremacia de Ja car-
ta raagra.

o

II. La SITUACION ACTUAL DE LCS ADMINISTRADOS NACIGNALES FRENTE A LAS
ADMINISTRAGIONES PUBLICAS AGTIVAS FEDIRAL, ESTATALES Y MU NICIPALES, EACE
NECISARIA LA CAREACIAN DE TARLUNALLS DE LO CONTEINCIOS0 ADMINISTRATIVO

El Estado social de derecho cano, mismo que se distingus por haber sido el
primero en elevar a rango consutucional los derechos de los trabajadares y cam-
pesinos en 1917, se caracteriza por su creciente paruicipacién va las actividades
econémicas, politiczs, sociales y. culturales, para armoni y coord
~diversos intereses de una sociedad pluralista; redistribuir bienes y servicies, y
“pora alcanzar en suma el bienestar comin

Como ya se habia sefialado, esta participacidn cada vez més amplia y -
gorosa en las distintas actividades de la sociedad mexicana, se realiza a través
de los insirumentos técnicos con los que cuenta el Eenda federal po oiu-
ciorario para realizar las tareas que le han sido asigna administraciones
piiblicas actvas federal, estatales y municipales—, que de esta forr:a se han

as —las

1 El adjefivo "aclivas” se refiere a2 un Estado federal posrevoiucionario premorar del
desarrollo nacional

17 Este crecizmients zdminisirative ha side acentuade nor el rés’men pro
lista medcano.

transiormado, pauladna pero irreversiblemente, en organizaciones cada ver =is
exteasas y cormplejas.

Este crecimiento inevitable y desmesurado de las administraciones piblicas
acuvas federal, estatales y municipales, si bien por un lado beneficia a los
divertos sectores sociales, en conuapartida también afecta a esos mismos gruxes
¥ a las personas individuales, va que restringe cada vez mas la esfera de liberiad
de los administrados, en virtud de que los mismos se sncuentran sujetos en un
nimero cada vez mavor de actividades, a actos de cardcter administrzdno
\(licencias, permisos, concesiones, autorizaciones, expropiaciones, requisiciones,
registros. inscripciones, certificaciones, etcétera).

Lo anterior ha determinado que los administrados nacionales se enc uente
en una situac:on muy desventjosa frente a las administraciones p.xbl'.c:_. Lot
federal. estatales y munmp:les, puesto que los primeros viven inmerses en el
terreno de la actividad administraiiva, impotentes v desarientados para defen
su esfera de libertad frentc a una también creciente reglamentacién adminis-
trativa. Ei probl:n:\ que a continuacién se expone es ilustrativo de la angus
y desientajosa situacién de los adm'nn‘"do, nacionales [rente a las admizis-
waciones pablicas activas federal. es"atales y municipales:

En la actualidad, ante la jurisdiccién contencioso administrativa fedsral
(Tribunal Fiscal de la Federacién} no es posible impugnar una amplia gama
de actos 2dministrazivos emanados, entre oiras, de las sizuientes seeretarias de
Estado: a) Gobernacién: b) Relaciones Exteriores; z) Comercio y Fomeno
Industrial; 4} Energia, Minas e Industia Paracstatal: ¢) Educacién Piblica
/} Comunicaciones y Transportes; g) Reforma Agraria, ercétera. Asimismo
-ante las jurizdicciones contencioso administrativo estztales (tribunales fiscales
establecidos ¢n algunas enddades federatvas) no cs posible impugnar mu
de los actos administrativos emanados de diversas secretarias y divecciones de les
gobiernes locales. Respecto de.los actos administratives dictades por los ayun-
tamientos, no puede esumarse que fueren impummables 2nte los tribunales de o
conicnciosn administrative estatales. sine que al efecto serla acense]
los avuntarnientos que asi lo requicran (en funcidn d= iz coniplejidad de sur
crearan tribunales de lo contencinia adminishiativo municipales,
cuenia habida de que ol estdo local no puede en fonea alguna calificar la
legzlidad de los actos administrativos municipales, pues tal calificacion atentaria
severaments contra el municipio libre {los tribunales de lo contencio:o admi-
nistrativo municipaies creados por los propins avuntamienios se encargarin de
idad de las actuacionss de los mismos a,mz'umemo\ todn ello
el beneficio de si mismos y de los ad strados). Conforme a ia legislacior
¢nte. |2 mavoria ds les cooflictos que sc generan entre los dercchos ¢ ia-
tereses legiumos de los administrados y las adminisiraciones piblicas activas
federal, estatales y runicipales, dentro del imbito de sus respectivas esferas de
compeiencia, se veatilan en amparo indirecio como sustitute de lo contencisse
administrativo, ante los juzgades de disirito, a los que iezan sin haber sido
objeta d= up2 instruccién gue los depure v facilite su resoiucidn. Queda enton-
ces ¢l amparo indirecto como el &nice y el Sltimo recurso con el que cuentan Tos
administrados {cada uno de ellos en lo individual) para combats los actos de
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las administraciones piblicas actvas federal, estatales y municipales, que afectan
sus derechos e intereses legitimos. Si la sentencia que se dicie en [a audiencia
conatitucional no les concede la prowccién de la jusocia federal, tan sdlo les
resta interponer el recurso de revision. De existir ui tribunal federal de lo con-
tencioso administrativo y tribunales de lo conteacioso administrative estatales
y municipales, dotados de plena autonomia pasa diciar y ejecutar su ¥
de competencia genérica, los adminisirados (cada uno dc ellos en lo vidual)
CO"T.L!"H con ua VLQ‘!IJ'-QD .ﬂ trumento lla idlcﬂ '\m I"l"LI;Tl", en un 'Jﬂl:ef
momento ante etos nuevos Wibunales y siempre dentro de sus cnnnponrf_enm
imbitos de competer ‘a jurisdicciona!, todo tipo de actes de |as admunistra-
ciones publicas actvas federal, estatzles y municipales, yue lesicnen su elera
juridica, previo agotamiento de los recursos admunistratives internos obliga-
twrios fderechos de impugnacion que se camitan a través de un procedimiento,
¥ que se¢ taducen en decisiones que también tenen el cardcter de actes admi-
nistrativos) establecidos en las correspondientes’ leyes y reglamentos administra-
tivos fderales, en las leyas y reglamentos expedidos por las legislaturas locales;
en los bandos de policia y buea gabierno, y ¢n las disposiciones administrativas
de observancia general expedidas por los arun:amientos. Aun cuando Jas sen-
tencias de estos tnbunales no sean favorables a los administrados y siempre y
cuande no havan causado estzdo, &ios, ea un segundo mamento, pudrin im-
pugnarlas ante instancias superiores dentro de los mimmos wribunales, y por
altimo, las resoluciones de eswas insiancias supcriores, en cazo da no favorecer
a los administrados y siempre v cuando no hayan causado estado, podrin com-
batirse mediante el amparo directo como casacién administrativa. Del mnmo
modo, las autondades administrativas contardn con un primer recurse para
impugnar las resoluciones de las salas regionales de estos nuevos tribunales,
que barin las veces de primers instancia, ¥ con un scgundd recurso para im-
pugnar las resoluciones de las salas superiores de los mizmos, que harin las
veres de segunda instancia. Conocerin de este seguado recurio los tibunales
del Poder ju'.‘u:,al de la Federacitn,

A estas aluras del articulo, es procedente formular y contestar la sigii=nte
interrogante: ;Por quf l=: reformas comstinecionales de 1937 han puesto tanto
énfasis ea la jurisdiccidn comtencicso administrativa? Por dos razones funda-
mentales, mismas’que a-contnuacién se dewallan:

Primerc, Si bien es cierto que han suido relevantes los papeles que han
dejempeiiado, -dentro del dmbito d2 sus raspectivas esferas de competencizs,
tanto el Trbunal Fiscal de la Federacién como les poqulsimos tnbunales Discoles
estatales que existen (como por ejemplo. el Tribunal Fisca! del Estado de
Mixico, creado en 1938; el Tritunal Fiscal del Estado de Sinalea, creado en
1976; el Trbunal de lo Contencioso Administrative el Estzde de Sonorm,
crexdo en 1077 el Tribuna! de lo Contenciosn Administrative del Estado de
Hidalgo, creado en 1979, eicétera, también es cierto Gue sus esferns de compe-
tencia —aun cuando han sido amplindas gradualmenie— sigusa slendo muy
reducidas. Fun es, la realidad juridico-administrauva en la aue se deenvuelven
los edministrados mexicanos rebasa en mucho la competencia de los tribunales
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fiscales con los que se cuenta 2 la fecha. De ahi la imperiosa necesidad de
crear un Tribunai Federal de lo Contencioso Administrativo y tribunales d= lo
contencioso administratve estatales y raunicipales, mediante los cuales se con-
uole I3 legalidad * de las actuaciones de las administraciones puibiicas acdvas
federal, estatales y municipales, y sea entonces pasible sitvar a los adminisizzdes
mexicancs en una situackin menos desventajosa frente a ellas,

Scgunda. Las reforinzs constitucionales de 1968 al articulo 10+ estable-
cieron, entre olras cueskiones, que:

Apticvto 104 Conespunds a los uibunales de la Federacidn conc:s-

Las leyes federales podrdn instituir tribunales de lo contencioso adminis-
trativo dotados de plena autonomia para dicter sus falloy que tengar a su
cargo dirimir las controversias que se susciten entre la Administracion
Piblica Federal o del Distrito Federal, y los particulares, establecienda las
normas para su organizacidn, su funcionamiento, el procedimiento y los re-
cursei contra sus resoluciones

Aun cuando con este parrafo se le dio soporte constitucional 2l Tribural
Fiscal de la Federacidn,' esta reforma nunca fue llevada hasta sus Gluimas
consecuencias, ya que con posterioridad a su promulgacién no se elebord wia
iniciativa de reformas a la Ley Orginica del Tribunal Fiscal de la Federacia,
mediante la cual se lc otorgara una competenciz genérica. En este orden de
ideas, por una parte, la reciente reforma constitucional que adiciona al articu-
lo 73 la fraccion XXIX-G, ademis de constituir un esfuerzo por sistermatizar las
normaas de la carta magna, insiste de nueva cuenta en la creacién de tribuncles
de lo coniencioso administrativo: y por la oira, la también recients reforma
constitucional gue lc da un nuevo contenido a todo el articulo 116, ea s frac-
cidn IV, faculta 2 las legislaturas de las entidad=y federativas para que instituvan
tribunales de lo contencioso administrativo estataler, los cuales controlarin ia
legalidad de las actuzciones de low gobiemos locales™ En resumen, ambas refor-

| mas en este rubro estan encaminadas en la misma direccidn: se han sentado

las bases constitucionales para dar un paso definitivo mis alli de Jas fronteras
cauteloszy gue han limitado en Méxica durante varias décadas el ensayo de |2
jurisdiccién contzncioso administrativa, y fortalecer asi el sistema de autoconirol
jurisdiceional. '

Y a fia de llavar a feliz término la constitucién de eficaces tribunales de lo
contencioso adminittrativo, en les pirrafos subsecuentes se propone un proyecio
para la creacion del Trbunal Federnl de lo Contencioso Administraiivo, el

14 Se entiends por legalidad las particulacidades del derecho previztas en kyes se-
cundarias.

1 Dur=mte muchas décadas e cuestiond la comtitucionalidad del Tribuns! Fiseal d=
la Federsci

1 Laz Jegislaruras locales deberdn tomar en comideracién las particslardades gen-
grificas, emogmiS demograsicas, poliicas, weielss y econimicas de s Tespeciivas
entidades fedzmativas
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cual ha sido delineado recogindo las valiosisimas expenencias del Tnbunai

Fiscal de la Federacion y de zlgunos uibunales fiscales lacales. par lo que se
conuidera aue dicho proyecto padra servir como madelo de referencia en la ela-
boracidn de futuras iniciauvas de ley tendentes a crearlos.

Antes de entrar de llenn al provecto a que se refiere el pirrafo anterior, &
imporante tocar algunos conc-ptos juridicos y antecedentes historicos refacio-
nados con la junsdiccion conteacioso admimstrativa.

I La JURISDICCION CONTEN 780 ADMINISTRATIVA

1. Concepta

Para el doctor Hévwor Fix-Zamudio, la jurisdiccion es una funcidn piablica que
tiene por vhjeto resolver las controveriias juridicas que se plantean entre dos
paries coniiapuestss y que cdeben someterse al conocimiento de un drgano del
Estado. el coal decide dichas controversizs de manera imperativa y en una posi-
imparcial.™
hien la funcion jurisdiccional es una, ello no impide que coando la
n gue a través de ella se realiza es atribuida a diversos conjunios de
drganes, 2 los que se conlia el conozimiento de determinadas materias y se regu-
lan procedimientos cspcfmm)dﬁ pueda hablarse de clases de jurisdiccidn,
De los distintos criterios de clasificacién es bisico el que distingue la juns-
diczion ordinaria de las llamadas jurisdicciones especializadas. A las jurisdiccio-
nes especializadas ha de acudine en aquellos supuesios especiales en que el
legistador ha creida prudente exclui del conacimienta de la ordinz atri-
buvéndosels 2 un conjunto de drgancs jurisdiccionales diferenciados de los que
canitituyen l2 jurisdiccion ordinar
Entre las jurisdicciones espes
tivas, 3 las que se atrhuve el conoc
precepins de derecho administrativo,
de ia adn stration plblica, se atribuyan per una ley a otras junisdi
jurisdiccidn wdminstiaiea por anivnumasia es la contenciosa adminisuraria
La junsdxcclo':. contencioso adminmtrativa constituye un secior de esta
funcidn esencial del Estade contemporinen, como .un aspectn especializado
de la misma por razdn de la materia,

sadas estin las jurisdicciones administra-
iiento” de las pretensiones fu.‘:dldl; en
vo que, aunque relacionadas con acios
ciones. La

¢ la extension de las atribuciones
10t gque le cjcreen

2. Clasijicacidn en razia d
d¢ los organt

a) Jurisdizcidn retenida

izada por organitmos situades dentio del
i \unque dichos organiumos poseen
sus decisiones ro son obligatorias,

ia sdmininrati=2 en o org=

i Cle. Frx-Zamuooma, Hictar, “Intradur-idn a la ju
nariento mesicane”, 1983, p. 54.

sino que requicren ser homologadas, es decir, ser reconocidas por parte de ayro-
ridades administrativas de la mavor jerarquia.

En el derecho positive mesicano es posible comsiderar al Cuerpo Consuitivg
Agrario como un organhimo de jurisdiccidn retenida, va que el mismo, en
términns de la Ley Tederal de Reforma Agranz de 1971, decide de manena
imparcial algunos de los confiicros Que & = scitan entre ejidatanics y pequefios
propietarios, asi como enue los ejidatarios, pero sus decisiones s¢ consideran
cora simples d es que deben ser suseritas por el Presidecte
icz, en su caricter de suprema autoridad agraria del pais.

b) Jurisdiccidn delegada

La juicidn driegnda se constituye cuando el érgano administragvo
formula sus resoluciones con caricter definitve y obligatorio, pero dichas
resaluciones se pronuncian a nombre de la administracién piblica acuva, ya
que lormalmente dichos erganismos sizuen perteneciendo a la esfera de la admi-
nistracién. si bien con una autonomiz mayer que la de los organismos de
jurisdiccion retenida, pues la ley les ha delegado las facultades jurisdicciopales
que pertenscian anteriormente 2 autoridades administrativas,

En Msxico, el Tribunal Fizcal de la Federacidn, creado por la Ley de Jus
ucia F de agosio de 1936, fue desde sus origenes hasta la expedicién de su
Ley Orginica en 1977, un tribuna! de jurisdiccitn delegada.

En la exposicién de mativos de la Ley de Jusucia Fiscal de agosto de 193G,
se menciona que:

E! Tribunal Fiscal de la Federacién estard colocade dentro del marco dei
Poder Ei= o, lo que ne implica atacue al principio constitucional de se-

p:lz‘.\-ﬂr de pct..crc, supuesto que preciiamente pama salvaguardarlo sur-
gioron en Francia los oibunales administrativos; pere no estard sujeto a la
dc;wnd-:r-:u de ningena ewtoridad de las g i
n representacién del propio Ej
le hace. En otras palab

no Ce justicia retenida. ..

Es pertinente hacer aqui dos clservaciones:

a) El Tibunal Fiscal de la Federacién, coma organismo de jurisdiccion
delegada. al faliar en reprcse:ucidﬁ del propio Poder Ejecutivo Federal, dic-
r.aba resaluciones que revestian el caricter de 3 administratvas. Por cozsi-
iones solamente ;_m_nn el rie mediante el 2mpare

indirecta.
b) No coatabz con un disefio procesal pars 1a ejecucion de las resoluciones
que favorecian al administade,

n dz Mouves de la Ley de Jesuela Fiseal
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Jurisdiccidn dotada de plena auronomia

La jursdiccién dotada de plena autonomia se configura cuando el érganc
jur--.d::umn:l ﬁpt{i.i zado en matera admunuwrativa dicta sus resoluciones
con caricier definitivo, obligatorio y a nombre propio. Aun cuando el drgano
jurusdiceional se encuentra crcu’d-mo denatro del marco de la admini r-mén
publica acuva, la relacién que guarda con ella es meramente presupuestaria, no
atindo sujeto a la dependenciz de ningunz autoridad administrativa,

[V, Owmiop¥es ¥ 00 (REOLLO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
ex Mixico

1. La tradicion judicialiste

Antes do oabordar el estudio del tema correspondiente 3 ests inciso, se estimé
consements esbozar las siguientes considernciones generales al respecto: )
Ll anuguo derecho, sobre odo el romana, s& habia encargado de la regu-
lagién de las relaciones individuales intersubjetivas, Con la aparicidn del Estado
moderno, especialmente a partir de l2 idea de separacién de poderes de Carlos
Maria de Secondat —Barén de Montsquieu—, se zmplid laataments la esflera

de accidn de |2 administracion piblice, al grado que fue surgiendo la pecesidad de -

controlar los actos administrativos subordinados anteriormente a la caprichosa
valuntad del sobecano. La evolucidn histdcica del control de los actos admi-
nistrativos obedecic a Ia necesidad de juzgar v resolver los conflictes o lisigiod
surgidos eaire la administracion ¥ los particuiares, a paves de Grganos 0 autsri-
dades distinias de aquellas que ejercen la propiaz adminbtracién pablica, pu-
diendo ser dichos érganes o autoridades, érgancs de la misma admini
érganos especialisades, o bien drganos del Poder [udicial™

Los sisternas de jurisdiccidn conlencioso administrativa, en general, han sido
construidos conforme a las ideas politicas de liberalismo y han surgido hiada
camente como métodos para contrarresiar los excesor dz las adminisiraciones
pdblicas. También suelen vincularse (os sistemas de referencia con la e
del Estado de derecho y con el principio de separacién de poderei. Fn este
sentido, don Jesis Gonzilez Pérez sasticne que: * Suu puede hablarsz de Estado
de Derecho en la medida en que se ha logmudo estructurar un sistema de Jus-
ticia capaz de garantzar la sumision del propio Estado al Derecho o, lo que es
lo mismo, cuando el Estado es capaz de hacerse justicia a sl mismo." ¥

En la actualidad evicten dos sisteman de jurisdiccidn contencioso adminis-
trativa para el enjuiciamiento de los conflictas administr=tives, © de centrol
de la administracién piblica. Ambos se originaron, entre oftras razones, a ralz
de una interpretacion diferente del principio de separacién de poderss. De

1 Cfr Dosrlo Stesma, Humberto, El procesn cdminiuralive en Theroamévica, Méxi-
eo, 1968, pp. 65-30.

13 Cfe. Govziuez Piatz, Jois “la justizia sdsizioe
Devecha Praceial lieroamerizana, Madnd, 1972, p. 772

es Mexica", Reslia de
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acuerdo con estas ideas el sisterma francés o dualista de tribunales adminisira-
uvos encuadrades fuers del marco del Poder Judicial y denwo del marce de
Poder Ejecutivo, surgid debido a que se entendidé que el principio de separatidn
de poderes impedia al Poder Judicial interferir, asi fuera juzgando, en
actos de la propqa administracién publica. Este sistema se caracteriza por ser
un contencicso objeuvo, organizado con el fin de asegurar regularidad juri-
dica en l2 actividad administrativa, en defensa de la legalidad. Su tendencia
ha consistido en autonomizar el drgano junsdizcional de modo que, aun excon-
trindose dentro de la esfera de la adminisgacién piblica, adquiera indepen-
dencia con respecio a ella. En cambio el sistema inglés o judicialista, opuesto
al anterior, somete las controversias administrativas a la jurisdiccidn ordinz a,
comn i se tratace de asentas £ , esto es, arranca de |2 idea que lz admi-
nistracidn piblica es parte de un lLitigin, el cual, como todas, debe ser resuclo
por la misma jurdsdiccidn. Este segundo sistema encuentra su explicacién ea.una
interpretacién diversa del principio de separacién de poderes, segiin la- cual,
a la administracidn piblica no le corresponde en ningln caso juzgar, ni aun
cuando se trate de conflictos subre actes administratives, de los cuales debe
conocer, por tanio. el Pader Judicial ** Se esté ante un contenciesn subjedvo
que tiene por finalidad la proteccién de los dezechos e intereses legitimos de los
particulares, y que no admute la existencia de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa fuera cel Poder Judicial. Cada uno de estos dos sistemas surgié €on-
dicionado por el contexto historico y politico que prevalecia en cada pais. En Ia
menarquia constitucional inglesa, limitada por el poder del Parlamento, no hubie-
ra sido posible el sistema francés, establecide bajo el Esteds autorisaric de
Napaledn Bonaparte.

e) Algunos rasgos del gobiermo de la Culonia

Basta ol cxamen d= la Recopelacidn de Ind
ademds de las relaciones
para percatane d2 kz ¢
tributario.

a: y del Cedulario de Puga
cas de Solirrane Pereyra en su Polil
urzntc ostx dpocs de un verdadsmn cor

b) Alguncs rasgos del México independieate (1810)

A parir de 1821, afio en el que s consurmé la lucha de independencia
mexicana, ha predﬂ'r.m:d's en los nrden:m entos juridicos nacion 3 cl sistera

do en i865.

¢) La Coustitucién de 1807

El articulo 97, fraccidn I, de la Constitucida Federal de 18537, otorgd coru-
petencia a los tribunales de la Federaridn mara conocer ‘de las rontroversias

2 Cjr. Canaizzo Fromes, Antenls, La juiticia federal y la adminGlraciin piinca,
Mixico, 1973, p. 1544



suscitaday sobre ¢l cemplimnienta y ablicacidn de las leyes federales. Esta frac-
cién fue considerada por diversos publicistas como el fundamento constitucional
de dichos trihuncles para conocer v decidir sobre los conflictos entre los par-
ticulares v Ia administracién péblica.

d) La Corstitucién de 1917

Ei articulo 101, fraccién 1, de la Constitucién de 1917, presené el mismo
sistema judicialista de ia Constituc’ '3 anterior, ya que otorgd competenciz a los
tribunales de [a Federazin para o :ocer de todas las controversizs del orden
civil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento o aplicacién de leves
federales o de los tratades intermacionales. Esta fraccién ha sido cornsiderada
por diverios juristas como el f{undumento constitucional de diches tribupales
para conocer y desidir sobre los conflictos entre los particulares v la adminis-
tracién pabiica.

2. Rompimiento con la tradicicn judicialista

El sistem2 inglés o judicialista surge en el deracho mexicano como conse-
cuencia de la interpreracidn doctinaria, legislativa y jurisprudencial de los
articulos 97, fraccidn I, de la Consitucidn de 1837 v su equivalente, el articu-
lo 104, fraccion I. de la Constinicion de 1917. Lo que significa gue durant
mds de ochenta afios el amparo ha funcionado como sustituto de lo contencicso
admis

strativo.

a) Creacidn y evolucidn del Tribural Fiscal de la Federacién

Se debe al régimen del general Lazaro Cardenas la institecidn en México

del Tribural Fisczl de la Federacién, arganismo formalmente adminisirativo
ue vino a ejexcer, con caricter de delegadas, funciones de cardater jurisdic:
cisnal. Fue creado el primero de enero de 1937, al entrar en vizar la Lev de
Justcia Fiscal de 27 de agosto de 1936, bajo el punto de vista del sisterna
francés de jurisdiccion contencioso administrativa.

Por lo atizente a su evoluzién, pueden -distinguirse tres etapas principales.
La primera corre desde su creacién en 1937, hasta abril de 1967, fecha en la
aue entré en vigor su primera Lev Orgdnica. Ea esta primera etapa funcioné
como organismo de jurisdiccién delegada. La segunda etapa se inicia"con Iz
expedicién de su Ley Orgdnica, misma que entrd en vigor ! primero de abri
de 1267, junto cen las rermas procesales del Cédigo Fiscal de la Federacién de
la misma fecha. En el articulo primero de la referida Ley Qrglnica se esta
biecié que: “El Tribunal Fiscal de la Federacién es un tribunal administrativo
donde de pleaa autonaria para dictar sus fallos, con la orzanizacién y audbu
ciones que la ley estabiece.” Por consiguiente, .a partir de esta etapa se est:
vz en presencia de un organismo de cardcter estrictzrmente judicial, aun cuando
desde su creacién v hasta 1a ferha ha estado desprovizwn 4o
para la ejecucidn de las resoluciones que sean fzvorables a Jos administrados.
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La tercera etapa sc inicia el 2 de febrero de 1978, con la publicacién de s
nueva Ley Orginica, Al tenor de lo dispuesto por esta nueva Ley Orginica,
el Tribunal Fiscal de la Federacion, ademis de conservar la plena autonomiz,
einprende su desconcentracin, al cstablecer una Sala S.uperor y varias salas
regionales, distribuidas estas ultimas en las once regiones en la que se ha
dividido al territorio nacicnal para efectos de esta 1

5} wa icionna constiwcional de 1967 tuvo tres efcctos inmediatos: constitu-
cionalizé la jurisdiccién contencioso administrativa, estabicié el amparo directo
contra las sentencias definitivas prenunciadas por los tribunales administratives,
y sentd las bases para el establecimiento del Tnbunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal

La reforma al articulo 104. fracciéa 1. de ia Constitucion Poliuca de ios
Estados Unidos Mezxicanos de 1917, misma que ya fue parcialmente transcrita
en parrafos anteriores, entré en vigor en octubre de 1983, e introdujo tres
aspectos de gran imporiancia para la jurizdicrién contencioso administrativa:
., a) Consutacionalizé la jurisdiccién administratva e:pecializada y auténo-
ma, ya que durante los primeros afos de vida del Tribenal Fiscal de la Fe-
deracién, su constitucionalidad fue cuestionada por una corriente doctrinaria
que consideraba aue su funcioramiento invadia la esfera de atribuciones del
Poder Judicial Federal,

b) Establecié especificaments. con fundamento en el articule 107, frac-
cion 'V, inciso b) de la Corstitucién General, ¢l amparo directo contra sentercias
finitivas prenunciadas por los uibunales adininisirativos, lo gque s |

[
rezonocimiento. para efectos de la misma lezislacién de amparo, de !a natura-
leza judicizl de dichos triounales, comna érganos dotados de plena autorormia,
superando la situacin anterior de organismos de jurisdiccion delegada, que
ion dosde su creacion en 1936 haswa 1967,
auc fue expedida su Ley Oigénica. Con astericridad a la reforma
a2l de referenciz, las sentenclas del mismo Tribunal Fiscal de la
Federacion se impugnaban mediaute el amparo indirecto, con fundamente
en el articulo 114, fraccién II, de la Ley de Amparo, por considerarse sus
resolucionies acios formalmente administrativos. Esie segundo aspecto provocd
cambios en las partes conducentes de la Ley Orgénica del Poder Judicial de k2
Federacién y de Ia Ley de Amparo.

¢) Sentd las bases para el establecimiente del Tribunal de lo Contencioso
Adroinisirativo del Distrito Federal, creado nor ley promnlgada el 22 de enero
de enero de 1371, relormada posterio:mente en 1973, 1979 y 1926, Este tn-
bunal administrativo posee facultades parn imponer sus determinaciones v el
orden en el procedimieato, a wavés de medidas de apremio y disciplinarias,
seitaladay en el articulo 29 de su Ley Organica. Asimismo, este Tribunal puade
exigir el cumplimiento de las sentencias que afoverecen a los administrados, por
conduczo de un procedimiento de ejecucidn inspirado en el establecido por la
Ley de Aruparo {en la prictica, ei procedimiento de ejecucion de este tribunal
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distntal ro ha producido resultzdos sausfzctorios). Se trata de un tribunal de
competeatia genénca. Anteriorments 2 su creacidn, los acios administrativos
fiscades dictados por las autondades competentes del Departamento del Distrito
Federal, que lesionaban la esfera juridicx de los administrados, eran impugna-
dos ante el Trbunal Fiseal de ia Federacidn

¢) Las reformas constitucionales de 1987 relativas al fortalecimiento
y desarrolls de la jurisdicsidn contencinee adminstrativa integral

Los regimenes emanac s de la Revolucién de 1910 se han esformado y se
esfuerran enormemente por hacer plenamente cficaces foa principios sobre lus
que se sostienc el Eitado social de derecho mexicano, y e3 precisamente en este
contento en el gue se inscriben las recientes reformas constitucionales en matera
de jurisdiccion contencioso admimstratuva. Dichas reformas recogen los impor-
tantes Iog7os obtznides en administraciones anteriores, a 1a vex gque inwsten.con
mayor fu:rx: en su foralecimiento y desarrollo, a fin de poner en igualdad de
condiciones juridiczs a las administraciones publicas activas y a los adminis-
trados, equiparandolos en derechos y obligaciones, y forsindolos a demostrar
sus razones lsgales.

V. EL PaovECTO PARA La capactdy ot Tmsuwnal Feoprab o Lo ConteNcioso
ADMINISTRATIVO QUL SE PROPONE, Y SU PROYECCION LN LA CREACION DE TRIEU-
NALLS DE LD CONTENCIOSO ADMIXISTRATIVO ESTATALES ¥ MUNICIPALES

La estructura de este provecio se encuentra contenida, ea términos generales, ea
el eapitulo I de este articulo, ¥ debida a [as limitaciones de espacio del mismo,
se da agui por reproducido en obvio de repeticiones. Cabe agregar que dicho
proyecto se dedica 2] estudio de los aspsctos que se han comsiderado fundamen-
tales para llesar a cabo una empresa de esta emyergadum, dejando de lado
otros N3 meass imporzates. Los aspecios fundamentales fueron asl corsiderados
tomande come base los flancos d= del Tribunal Fiscal de la Federacidn,
el cual fue tomado como cartabén para la elaboracidn de este proyecto, porque
se estima que e el organismo jurisdiccional administrative que a la fecha ha
alcanzado el grado de desarrollo mids elevado en Meéxico, y &5 asi comn et
proyecto puede servir como modelo de referencia en l2 creacién de eficaces
tnibunales de lo contencioso administrative. En via consecuencial, se sugiere
reformar la Ley Orgdnica del Tribunal Fiscal de la Federacidn, de ta! forma
que se establezca su competencia genérica, se modifiquen algunos de sus ar-
ticulos cuya redaccidn ha ocasionado numerosos problemas, y se adicionen oo,
Eitas reformas traerin aparejadas un cambio d= nombre, de Tribunal Fiscal
de Ia Federacida a Tribunal Federal de lo Contencioso Administrative {deno-
minado Tribural Federal de Justicia Administrativa en los anteproyectos para
su creacién dz 1964 y 1973). Ea siniesis, se parte de 'a base de lo que hasia la
fecha se ha logrado, y de ninguna manera se pretend= ¢l funcionamiento pars-
lelo de dos tribunales contencioso adminisuativo [ederales.
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Par dltimo y 2 mode de reforrar con otros argumeatos la necesidad de crer
wribunales de lo contencioso adiministrativo, se harin dos observaciozes: la
creacion de estos trbunales aliviard la carga de trabajo ce los juzgades de dis-
trito, al dejar de conocer estos dltimos dcl amparo mdnreﬁ,o uuerpueﬂo por ¢l
administrade como sustituto del procedimiento 030 administracvo (el
amparo indicectc Gene aqui como chjewo e p..zg:u- zl acto adminisTa 2
y & a lo largo de estas pmced:-menm contencioso admirustrativos sc:\udo,
Aante ostos nuev:: tribunales, en doadz se depurard el corocimizaw fas
|controversias admizistrativas, para que llegado el caso de que los tribunals
colegiados de cirmuite conozzan de estas controvessias, mediante el amparo
directo interpuesio por el adminisirade como casacién de las sentencias defini-
| tivas dictadas por los tribunales administrativos (el amparo directo tiese aqui
| por objeto el juzgar la actuacién jurisdiccional que aprecié el acto adminis-
Itrativ dentre de ouo proceso), cuenten estos tribunales colegiados con mis
| elementos para resalver esas controversias administcativas, aterdiendo ! miés
elevado sentido de justicia v con estricto apego a derecho,

1. Anicproyector de 1954 y 1973 pare la creacidn de ua Tribunal Feders!
\ de Justicia Adminustretiva

Ante ol cimulo de controversias administrativas y considerando la imperiosa
necesidad  de resolverlas, diveros mmagistrades de! Tribunal de la Federa-
¢ién han elaborads dos anteproyecics pam la creatién de un Tribunal Federa!
de Justicia Administrativa; el primero de ellos en 1964 y el seguado ea 1973
El punto medular de ambos anteproyectos estriba en la wmpliacién de iz cox-
petencia del Tobunal Frscal de la Federzcidn.

2. Carezieriticas de ls Jurisdiccidn coniencioso administrativa
que 1e propone

a) Funciones

El Trbunal Federal de lo Contencioss Administrativo se encargari del
conwal de la legalidad de las actuaciones de las autoridades adminisorativas
federales. A su ver, los tnbunales de lo contencioss administrativo estatales v
municipales s encargarin del control de la legalidad de las actuaciones de Jos
gohicrnos locales v de los ayuntamientos, respectivamente.

&) Competencia

El Trihunal Federal de lo Conzencieso Administrative terdrd competeacia
gentrica para conocer de los juicios que se inicien contra los actos administra-
tivos definitivos dictados por autoridades administrativas fedarales, e\:epcxon
hecha de aquellos gue por mzandato cocsutucicnal quedan fuera del coairol
jurisdiccional, como son: negauvas o revocaciones de autorizaciones a .particu-



lares para impattir educurién primaria, secundana. norma) y la destinada a
obrero; y campesinos; expulsidn de extranjeros conforme al articulo 33 de 1a
Constitucién federal: litigiss en materia laboral y militar; asi como aquellos
actos de caricter politico, ios cuales se consideran de naturaleza esencialmente
diversz de los acios administratives, tans por sus finalidades como porque en
alunos casos e! Poder Ej.cutivo Federal no actia en cuanto persona sujcla
al*derecho administrativo, sino representanco al Esiadoe federal como persona de
derecho internacional, en :u calidad de miembro de la comunidad de paises,
segin sucede en materia e relaciones exteriores y convenios internacionales;
y en otros casos, los drganos del Poder Ejecutivo Federal actian en realidad
como ttulares de funciones constitucionales que no son imputabics a ia admi-
nistracion publica federr ™ activa, por ejemplo, tratindose de relaciones entre
los poderes piblices, cuesticnes clectorzles y otras similares

¢) Ejecucion de sentencias que sean favorables a los administrados «

Pese a que el Tribunal Fiscal de la Federacién ha sido caliticado por
ferentes juristas v por su propia Ley Orgirica como un tnbunal administrativo
dowudo de plena autonomia para dictar sus falios, las disposiciones procesales
del Cddigo Fisczl de la Federacién no establecen un procedimicnto de ejecu-
cién a traves del cual pueda coactivamente obligarse a las auteridades admu-
nistrativas 2 cumplir con los fallos fzvsrables a los admuinisiradas. Debido 1 la
ausencia de dicho procedimiento y a fin de ejecutar las sentercias definitivas
del referido Tribunal, continGa aplicindose el criterio de la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia, segun la cual, cuando las autoridades adminis-
trativas federales sean omisas o se niezuen a cumplir con los fallos favorables
a los adminssirados, ésios deven 2cudir af juicio de amparo indirecto a fin de
que a través de este Gltimo se ir}\pong:n imperativamente las sentencias del
‘progio Tribunal Fiscal. Conviene agul transcribir la siguiente tesis de juris-
prudencia:

TreaUNat Iisuall Li amparo es procedente para el elecro de exigir el
cumplimieato de sus sentencias. Las sentencias del Tribunal Fiscal de la
Federacidn son, en términos generales, de caracter declarativo: En conse-
cuencia, no motivan por si miwnas, en forma direcw, la ejecucic
Justamente por ello, el cddigo d= la mareria no establece recurso o procedi-
mienso alguno para obtener el cumpiimiento de las seniencias que pronunci
y atendiendo a que dicho 6rgaro carece lecalmente de medios coerc
para obtener ¢l cumplimiento de sus falles, resulta indisnensable que ante
oire wibunal se tramite el proce:o euva culminacidn sea convertis una sen-
tencia memmente declarativa, en ur mandamiento idéaco, por si mismo,
para motivar de modo directo lo cjecucion. i las resoluciones de aquel
tribunal son definitivas y poseen la {cerza de la casa juzzada, v si par tanto,
crezan una obligacién a caigo de un dérgano administrativo, la cual ¢s corre-
lativa del derecho de un particular, no prede negarse que cuando se Jdusobe-
dece, o sz deja de cumplir el fallo d= la Sala Fiscal, se incurre en una
Aolacidr. de garaniias, puesto Que priva a un individuo del derecho que

surge de una sentencia firme, pronunciada por autoridad competente, v esta
privacién se realiza sin que el 6rgano administrativo actie con arregi> a la
ley, v sin que la negativa, la omsién o la resistencia estén de ningu=a ma-
nera, legalmente fundadas o motivadas. Es claro, por ende, que el lacum-
plimiento de las sentencias que proauncie el Tribunal Fiscal, da leza- a la
interposicion del juicio de amparo, por violacién de los articulos 1+ y 16
constitucionales.™

Al respecto cabe decir que crando se creé el Tribunal Fiscal de la2 Frdera-
cién, se le . <ibuyé una competencia de mera anulacién (que a la fecaa pre-
alere sohre .. de plena jurisdiccién, y que implica Gnicamente la rulidad dcl
acto impugnado, a fin de que la autoridad administrativa que lo expidid lo
sustituya por ofras providencies, de 2cuerdo con los linzamientas d= 12 =
cién judicial), misma que se confronté con otro tipo de competencia a la que
se ha llamado de plena jurisdiccién {que implica el pronunciamiento s uma
condenx especifica a cargo de la administracion pablica activa y en bezeficio
del adnunistrado reclamante). Aqui el témmino “plena jurisdiccidn’ fre em-
picado incorrectamente puesto que no indica o que se quiere decir. Esiwo es,
segin palabras del doctor Humbero Brisefio Sierra, no hay plena jurscizcidn,
bay jurisdiccidn o no la hay; no puede haber plena jurisdiccién, menos rlena,
semiplena o cuasijurisdiccidén, nay jurisdiccion o no Ja hay. En estricto derecho
se difizre de 1o expresado por el doctor Briseiio Sierra, ya que la Ley Orginica
del Tribunal Tiscal de la Federacion solo le concede a dicho Tribunal juns-
diceidn para la fwe de cognicion y omite la jurisdiccidn para la fase de ejecucion
del dereclo dectarado cietto en aqueiia primera fase jurisdiccional. A mayor
aburdariienito, una vez que el Trbunal Fiscal de la Federzcion ha declarado
la cerudumbre dei derecho, queda abierto ¢l problema de su realizacién pric-
tica, fa cusl s6lo se logra a uavés de la fase jurivdicciona) de ejecucion forzosa,
de la que carcce el refesido Tiibunal. :

En aqucllos alos se esimaba que la corvetencia del Triounal Fiwcal de la
Federacion ers de mera anulacin, porque carecia de un discfio procesz! para
eecutar las sentencias que favorudian a fus administizdos, v es agui donde
surgid la necasidad de enfrentar el probiema de la inejecucion del Estado.
;Por qui el Estado no puede ser ejecutado? Esto cs indispensable tesshverlo
cuando se piensa en un eficaz Tribunzal Fedurzl de le Contencioso Adiminis-
trativo, porgue ura sentencia contra o Estda que ro puede ser realizada,
materislizada, queda en el terreno ¢o las buenas intenciones, simplemente se
deciard la certidumbre del derecko {fase de cogrnicion juridiccional), sin que
2! derachio declarado cierto puwda ser realizado en la praxis. Si las avtordades
administrativas no van 2 cumplir (realizacidn voluntaria de la sectencia del
tribiznal adminisirativo} v no hzy forma de consu a5 0 de cumplir por eilas,
entonces solamente hay jurisdiccidn de cogricidn. Analizado lo anterior, es ahora
necesario precisar que se cndende por ejecucién. porgue la ejecucion no es &l

"3 paéndice al Semanavio Judicial de 1z Federacism, ey nbmern U3, pp. d00.310,
volumen relative a la Segunda Sala, 1975.
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mero cumplimienia. Si la parte vencida en juicip tiene que efectuar una pres-
tacién y !a realiza. no hay ejecucidn, lo que hay er ese caso es cumplimiento.
La tjecuzion no es fa simiple violencia, es la aplicacién de la fuerza con apoyo
cn fa ley v tiens i3 siguienic caracteristica: se tiata de realizar un mandato de
2utoridad par un tercero, no se c.ata de que el benc.iciado por la sentencia
vava vy, comn en otros sistemas juridicos ya superacos, por si mismo aplique
cicha sentencia, Se trata de que el tercero acate la insuwuccién dada por el
jnzeadar, Cuardo un wnbunal tene esa gotestad, en: 5 s¢ dice que cuenta
con jurisdiccion de cognicidn y con jurisdiccion de ejecucién. Cuando un ti-
bunal no tiene jurisdiccion para ejecutar sus falios se dice que solamente tiene
jurisdiccién de coqnicién. Sin emkarzo, existen muchs tibunales que carecen
de la facultad co. tiva y no por es0 son menos Compeientes Junsdxcc:ona]-
fente, Ni Menus cucsces. Por ejempio, ias salas de ios triounales superiores de
justicia de las enudades federativas v las del Tribunal Superior de Jusu
del Disirito Federal. ne cjecu:ar., va que ejecutan les jueces de prirpera instancia
s pse 2 clc nadie duda que las saias tengan juiisdiccidn de cogricion, estando
is 1acuitadas por mandaw de ley para obligar a los jueces de primera
: 2 aacar sus resoluciones. Por comsiguiente, ejzcucitn es la realizacion
ceactiva de la irsreccidn dada por una auteridsd competente. En el caso del
ceullic; 2l Tribunal Federal de lo” Contencioso
Adrunistrativo. estz nuevo tribunal podri. al condenar a las autoridades admi-
nistrativas aplicar medies coactives para gue dichas autoridades
cumpian con la condena especifica que se les imponga. Por siglos se ha dicho
que ¢l Esindo es inejecutadle y todavia las leyes actvales como el Cédigo Fe.
dera] de Pl‘ocedmic—\ws Civilzs asi lo estipulan. Contra esas barreras se ha
tenida gue luchar cn todo el munde, no solamente en México. Por lo que hace
al Tribunal Federal de lo Contencios Adrinistrativo, se propone el siguientte
diselio procesal para la ejecicinn de las senteacta: que favorezcan 2 los admi-
nistrados .
Ante ¢! incur iznwo por parte de la zuteridad ad
condenada, de la sentencia del Tr:burm.l Foderal de lo Conencioso Adminis-
watvo {sentencia definitiva que have wautade catado, diciada va sex oo zlgona
de las salas regionales o por la Sala S\'per;:)f de este cuevo tribunal) que fa-
vorezca al admm"lrado se prmer\ma en la sala. regional correspondiente un
denominade  “recurso dc justicia administrativa’. Los funcionacios piiblicos
federales a quicnes se ordene la tjecucion de la senzencia no pedrdn cxcusarse
parz justificar su no acatamicnio en la obediencia jerirquica. Pero para des-
Liadar su responsabilidad, podrin hzcer consiar por escrito lo que estimen
~teoari la g 2! que conozea del “recurso de jusizia adminis-
tratva”™, Si renuncia e! funcionario requerido o vence el periodo de su nombra-
mieno, elo no implicard que se le exima de rcxpons.:bv‘i&des si se produce
la reacncia o la :cp'u'aclon dcsru:=s de recibida la comunicacién del Tribunal.
En arabos c250s, e! nuevo funcionario tendrd que acatar la seniencia. Cuando la
) a1 s= produzca antes de la cormunicacidn del Tribunal, quien
reemplzce al funcionario en cuestién tendrad gue cumplir de inmediato 7 Sz2io
las mismas penas con la sentencia. La inejecucién da 12 sentencia serd casdgada
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con uno a-diez afios de prision; los funcionarios culpables no podrin gozar de ios
beneficios de libertad provisional, suspensiéon de la pena, Libertad condicional
ni indulto; y tampoco podrin desempedar cargos publicos durante los- cuatro
_afios posteriores al compurgamiento de la condena. Lo anterior se apicard
tratindose tanto de sentencias de nulidad como de sentencias de condena. Ahora
bien, en el caso especifico de las sentencias que condenen a algir érgans de la
adminisiracién plblica federal aciva al pago de una cantidad liquida, :=ndr2
dicho érgano que acordarlo y efectuarlo de inmediato si hubiere presupuesto.
Si fuers preciso alguna reforma presupuesial o la promulgacion de un decreto
de pres. ‘uesto de egresos de la Federacién extraordinario, se iniciard la oami-
tacién correspondicnte dentro de los dos meses a partir de la comunicacién,
siempre a -peticién de pacte. El Tribunal notificard a la Secretaria d= P-ogra-
macién y Presupuesto y a [a Secretaria de la- Contraloria Gencral de la Fe-
deracién, del monto de la condena, Pasados dos meses, contados a partir de la
fecha en que el tribucal haga del conocimiento de las secretarias mencionadas
el monto de la condena, sin reformarse el mencionado presupuesto o £a ini-
ciarse el procedimicnto para su promulgacidn, no se dari curso a ninguna
iniciativa de presupuesto ordinario o extraordinaro. En los pagos se “seguird
un orden riguroso de presentacion. Si el érgano condenado de la administracién
piblica” federal activa alegara que el cumplimicnto de la sentencia, en los
términos dictados por el Tribunal, produciria un trastorno grave a la hacienda
federal, eatonces, mediante la aprobacién de la Secretaria de Programacién y
Presupuesto y de la Secretaria de la Contraloria General de la Federaciéz, se
fijaran las modalidades de pago, esto sin perjuicio de que se llegara a un con-
venio con ¢l administrado, y aunque la seatencia no lo disporga, Ja acminis-
tracién publica federal activa estard obligada a cubrir los intereses por el Sempo
de la mora. Las taszs aplicables para el pago de esos intereses serdn las fjadas
por ¢l Banco de México para los depdsitos a plazos fijos.

"De esta forma, el Trbunal Federa! de lo Contencioso Administrative con-
tard con un acabado disefio procesal para la ejecucidn de lay senienzizs qué
beneficien a los administrados. ’

VI. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA JURISDIZCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATTVA Ei MATERIA LABORAL Y ELECTORAL

A fin de que se tecga una idea muy clara de la trascendencra de.la juristuccién
contercioso adminisirativa en-casi todos los dmbitss de la vida de los zdminis-
-trados, s¢ debe hacer mencidn especial de algunos otros orgarismos juriccaio.
nales, ubicados dentro de los miarcos de las administracinre; piblicas activas,
que juegan pnpcl&s importantes en México:

a) La ]uma Federal dz Conciliacién y Arbitaaje v las juntas lecales de
conciliacién -y abm'ajc ante quienes, dentro del ambito de sus | respectivas
esferas de competencna se desarrollan los procedimientos contencioso laboralés
a través de los cueles se dirimen las contromia para dictar sus lzuded) ubi-

cada la primera dentro del marco de la Secretaria del Trabajo y Pre-isién




Social, y las segundas dentio de los marcos de las secretaria del trabajo de los
gobicinos de las entidades federativas, guardancio todas eilas con las secretarias
correspondientes una relacién meramente presupoestaria, Guentan con un diseno
procesal para la ejecucion de sus faudos. Su fundamento constitucional se en-
cuenua en el articulo 123, fracaon NX.

b} El Tiibunal de lo Contencioso Eiectoral al que se refieren los articu-
los 352 al 362 dei Cidigo Federal Electoral, publicado en el Diario Oficial de la

Tederacidn de 12 de febrero de 1987, Sin iugar a dudas, este Tribua
wye un s6lido avance en la vida poliica de México, ya que su insta

permilird contar con una instancia (ajena a toda pusién polilica e is
partidista) que controle el desarrollo del proceso electoral, desde sus crapas
preparatorias v asegure su desenvolvimiento conforme al Cédigo Federal Electo-
ral, asi coma la transparencia de las acciones y mecanismos electorales Se trata
de un organismo zuténomo de cardcter administrativo, dotado de plena autono-
mia para resolver los recursos de apelacion y queja a que sc refiere el €adizo
de referencia.

VII. Coxciusiones

Dada la extraordinaria importancia de las actividades de las administraciones
publicas activas federai, estatales y municipales, en la vida de los administrados
nacivnales, se estima debe reformarse la Consitucion federal a fin de que er su
parte dogmidiica queden incorporados preceplos que se refieran expresamente
al procedimiento administrative, para que a pariir de diches precegios se cla-
bore un Cédigo Federal de Procedimicnios Administrativos que regule las
actuaciones de las autoridades adminisizativas federales, evitando con ello la
rohiferacién de ordenamientos administratives diverses, prepios a cada materia
nd‘nwnlstrau\‘n que tanto desorientan 2 los administrados. Estas reforrnas a Ja
Constitacién general de la chublvca servirdn de base para que las legisiaturas
locales procedan a hacer lo mismo en su respectivas constituciones, a 1modo de
quc con posieriondad dichas legislaturas expidan cédizos de procedimizntos
admipistrativos que regulen las actuaciones de les 2obi nos locales, v las
tamier:tos e.\'pldan d!SPOS.CIOnES que reguien sus actuacioncs.

En los multiformaes terrenos de Jas administraciones piblicas activas federal,
estatales y municipales se requiere de tribunales de lo contenciose admunisirativo
dotados de plena autonomia para dictar su fallos. de competencia genérica y
quie cuenten con un disefio procesal a través del cual puedan obligar couctiva-
menie a las autoridades administrativas & que curnplan los [alles favorables a
los adminjstrades, puss ello redundard en una mayor confianza de étos en las
de 223 de los representantes del pader i

Se considera tarmbién que deben ieformarse nuevamente los articules 73,
fraccion XXIX-G: y 116, fraccién IV, a fin de qus en ambas fracciones se
hihic de “tribunales de lo contencinso administrativo dotades de plena autono-
mia para dictar y cjecutar sus fallos”.
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22. La competencia del tribunal de lo contencioso
administrativo del Distrito Federal

Armando Vazquez Galvan

Agustin Garcia Silva






1. Concepto, criterios aplicables y conflictos de competen-
cia. 2. Competencia en razén del territorio. 3. Competencia
en razén de la materia. Planteamiento: A. Concepto, ele-
mentos y clasificacion del acto administrativo. B. Areas
de competencia del.Tribunal, sus variantes y excepcio-
nes. I. Negocios jurfdicos. Actos que sumentan las fa-
cultades, los poderes o los derechos de los particulares:
admisién, concesién, autorizacién, aprobacién, visto y dis-
pensa. Actos destinados a limitar las facultades o dere-
chos de los particulares: sanciones o penas disciplinarias,
expropiacién, érdenes, revocacién y anulacién. II. Meros
actos: manifestaciones de juicio, apreciacién y opinién; ma-
nifestaciones de reconocimiento. C. Falta de contestacién
a las peticiones de Jos particulares: concepto y ubicacién;
requisitos para la procedencia de la accién y sus efectos.

1. La competencia de un 6rgano jurisdiccional es la facul-
tad que tiene para conocer de ciertos negoclos que le son
atribuidos por la ley o, en algunos casos, por voluntad de
las partes. Se entiende por jurisdiccién la potestad de que
estan investidos los jueces para administrar justicia.

Para efectos de nuestro estudio, podemos sefialar que la
competencia es la facultad que tiene el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo del Distrito Federal. conforme al
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articulo 1o de [a ley que lo rige, para conocer de las contro-
(ersias que se susciten, en materia administrativa, entre los
particulares y las autoridades del Departamento del Distrito
Fuderal

Tradicionalmente, la competencia de los tribunales, cual-
quicra que sca la materia de la que conozcan, se ha clasifi-
cado con referencia a cuatro criterios: por territorio, por
materia, por cuantia y por grado.

Interesan para esta obra los dos criterios sefialados en
primer término, en tanto que dada la estructura organica
del Tribunal, los segundos no tienen ninguna aplicacion.

La competencia por territorio, también denominada com-
petencia simple, atiende a la circunscripcion espacial asig-
nada por la ley para la actividad del 6rgano judicial, De esta
manera, la competencia del Tribunal queda determinada den-
tro de los limites del Distrito Federal previstos en el articulo
Yo. de la ley Orginica del propio Departamiento que, actual-
mente, se encuentra dividido en dieciséis delegaciones, como
lo previenen los articulos 10 y 11 de la misma ley,

La competencia por materia se determina de acuerdo con
la naturaleza de las controversias sujetas a la decision del
Tribunal, atendiendo « la clasificacion general del derecho
sustanlivo que agrupa a los preceptos juridicos en dilerentes
ramas, senalindose, especificamente, esa competencia en fun-
cion de cada una de ellas. De acuerdo con los términos del
invocado articulo lo., la competencia del Tribunal, en funcion
de la materia, queda circunserita 4 los actos administrativos
provenicntes de las autoridades del Departamento del Dis-
trito Federal, con exclusion de aquellos asuntos cuyo cono-
cimiento corresponda al ‘Tribunal Fiscal de la Federacion, de
acucrdo con el articulo 22 de su ley organica,

En lo que se refiece u los conflictos de competencia, el
articulo 15 de la ley previene gue, los que se susciten cntre
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Federal y los Tribunales de la Federacién o de los Estados, se
resolveran conforme a lo dispuesto por el articulo 106 de la
Constitucion Politica, y los que tengan lugar con otros érga-
nos jurnsdiccionales del Distrito Federal serin resueltos por
el Pleuo del Tribunal Superior de Justicia, de la misma
entidad.

De acuerdo con los términos de dicho precepto y su inter-
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pretacién, se puede precisar la forma de resolucién de los
conflictos competenciales:

a) Cuando el conflicto se presente entre el Tribunal de lo
Contencioso y los Tribunales de la Federacién o de los Esta-
dos, se debe resolver como lo dispone el articulo 106 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; por
lo tanto, el procedimiento para sustanciarlo debe ser el pre-
visto en el capitulo primero, titulo segundo, del Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Civiles.

En los casos en que los Tribunales sostengan su compe-
tencia, la Suprema Corte de Justicla serfd quien decida el
conflicto, enviando los autos al que considere corresponde
el conocimiento del asunto. A este respecto, cuando las auto-
ridades demandadas, principalmente las de la Direccién Ge-
neral de Tesoreria, plantean la incompetencia del tribunal
por razén de la materia, se desestiman sus argumentos, ya
que, ademas de que dicha cuestién la promueven como “cau-
sal de improcedencia”, no sehalan cull seria el 6rgano ju-
risdiccional competente; en consecuencia no existe conflicto
en los términos apur‘ados.

b) Cuando el conflicto se suscite entre el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Distrito Federas y otros Tri-
bunales de la misma entidad, el Pleno del Tribunal Superior
de Justicia sera quien lo resuelva. En estos casos para la
sustanciacion y decision de las controversias competenciales,
debe apegarse a lo previsto en el capitulo tercero, titulo
tercero, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, de aplicacion supletoria.

2. Si bien no existe ninguna disposicién de la ley que
sefiale expresamente cuél es el ambito competencial del tri-
bunal por razén del territorio, la denominacién de aquél, y
lo estatuido por el articulo lo. del ordenamiento que lo rige,
hacen llegar a la conclusion que ejerce sus atribuciones
dentro de los limites del Distrito Federal, Puede asegurarse,
por lo tanto, que unicamente juzgard de actos provenientes
de las autoridades del Departamento del Distrito Federal,
emitidos en ejercicic ¢e su funcién administrativa local. -

Las autoridades que conforman la administracién publica
local se encuentran determinadas en los articulos 12, 29, 41
y 62 de la ley organica correspondiente.

Las principales, ademés del Jefe del Departamento, son:.



Segretarios de Gobierno y de Obras y Servicios; Oficial Ma-
yor, Delegados, Contralor General; Directores Generales de
Tesoreria, Juridico y de Gobierno, Servicios Sociales, Trabajo
y Prevision Social, Servicios Médicos, Habitaciéon Popular,
Ingenieria de Transito y Transportes, Servicios Urbanos, Pro-
gramacion y Estudios Economicos, Planeacién, Obras Publi-
cas, Obras Hidraulicas, Aguas y Saneamiento. Organizacion
y Métodos, Policia y Transito, Informacion y Analisis Esta-
disticos, Servicios Administratives y Relaciones Publicas; y
cl Procurador de Colonias Populares.

3. El articulo lo. de la iniciativa de ley, atribuia al Tri-
bunal la potestad de "“dirimir todes las controversias gue se
susciten cntre las autoridades del Departamento del Distrito
Federal y los particulares, con excepcién de los asuntos gue
forman parte de la competencia del Tribunal Fiscal de la
Federzcion”. Era preciso, por lo tanto, delimitar el campo
competencial del nuevo organo jurisdiccional, pues las con-
troversias, entre las autoridades del Departamento y los par-
ticulares, pueden ser de muy variada indole y de ellas conocer
‘os demnas organos jurisdiccionales locales o federales, en sus
respectlivas materias.

Al someterse la inivciativa al dictamen de la H. Camara
de Senadores, se adiciond el texto del articulo lo., precisin-
dose que ¢l Tribunal tendria “a su cargo dirimir las contro-
versias de caracter administrativo”. Por lo que, el texto vi-
gente del precepto que nos ocupa queddé redactado en los
siguienics términos:

"El Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito

Federal... tiene a su cargo dirimir las controversias de ca-

racter administrativo que se susciten entre las autoridades

del Departamento del Distrito Federal y los particulares, con
excepcién de los asuntos que forman parte de la competen-
cia del Tribunal Fiscal de la Federacion".

Por otra parte, el articulo 21 de la ley que se comenta
precepliia que son atribuciones de las Salas conocer:

"I. De los juicios que se sigan contra actos de las autorida-
des del Departamento del Disirito Federal que resuelvan
un expedicnte o den fin a una instancia.

II. De los juicios que se sigan conlra las mismas autorids-
des cuando no den respuesta dentro de un términuv de

quince dias, a las promoclones presentadas ante ellas g
los particulares, & menos que las leyes y reglarmants 6.
jen otros plazos o la naturaleza del asunio lo requmera®.
Ahora bien, la causa que da origen a la controversia ad-
minjstrativa, como ya antes Jo apuntameos, son los sctos
administratives, mas, como la ley no proporciona psuta al-
guna, es preciso buscar un criterio técnicamente vilido para
delimitar las &reas competenclales del Tribunal, dado su ce-
racter de contencioso objetivo y el alcance de sus senlenclas
Para los efectos sefialados, es menester atender al con-
cepto, elementos y clasificacién de dichos actos, lo que nos
conducira al conocimiento de las diversas categorias juridicas
de los mismos. De tal modo estaremos ya en copdiciones du
ubicar las areas competitivas del Tribunsl, asf ~r»mo aquéilas
que gquedan excluldas.
Por otra parte, toda vez que el articulo 21, traccién II, de
la ley alude a un renglén especifico de competencia. se dedi-
cark a €l un apartado en concreto.

A. COXCEPTO, ELEMENTOS Y CLASIFICACION DEL ACTO ADMINTS-
TRATIVO

Para efecto de determinar la competencia del Tribunal
debe apuntarse, como principlo general, que sblo los actos
formal y materialmente administrativos dan pauta al ejer-
cicio de la acaon. Estos supuestos se actualizan cuando el
acto emana de las autoridades que conforman la administra-
cién publica local y, ademas, contiene una declaracion uni-
lateral de voluntad emitida en ejercicio de su gestién admi-
nistrativa, referida a casos concretos y particulares, que
produzca efectos juridicos con relacién a los gobernados.

El acto administrativo asi conceptualizado tiene como ele-
mentos sustanciales concurrentes, el sujeto y su competencia,
asi como el objeto, el motivo, el mérito y la forma.

El sujeto del acto estd constituido por los érganos a quie-
nes se encornienda legalmente la actividad de la administra-
cidon phblica; se requiere, por tanto, la intervencién de una
persona investida de poder piblico y en el ejercicio del mis-
mo con motivo de disposiciones legales que prevean su
gesti6n.

La competencia del sujeto, en 1a emisién del acto admi-
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nistrativo, se refiere al poder dado al funcionario para atender
y"resolver un negocio determinado. De esa manera, tal com-
petencia debe estar prevista expresamente en una ley, su
ejercicio es obligatorio y, por razon de las estructuras admi-
nistrativas, se encuentra fragmentada entre diversos organos,
previstos expresamente en las disposiciones legales. sin quc
sea susceptible de renuncia, dado que es privativa del érgano
que la ¢jercité y no un derecho del titular del propio drgano.

El objeto del aclo administrativo debe estar reglamentado
y atender, principalmente, al interés general o a la utilidad
publica; en el cuse de facultades discrecionales, el marco en
el que pucde acluar la autoridad no debe contrariar ni per-
turbar ¢l urdun publivo, ni ser incongruente con la funcion
adininistrativa,

Todo acto administrativo tiene un motivo: el antecedentic
que provoca y funda su realizacién, lo que constituye una
garantia para el particular en congruencia con lo dispuesto
por el articulo 16 Constitucional. Reviste singular importancia
este elemento. en tanto que todo acto administrativo debe
tener una causa juridica; ¢s decir, que su parte dispositiva
o resolutiva debe estar precedida, invariablemente, de una
exposicion de razones o fundamentos que justifiquen la deci-
sion. En efecto, la administracion publicia debe explicar la
conformidad de sus actos con la ley, no sélo por virtud del
principio general, segin el cual la administracion, scinetida
al derecho, esta obligada a fundar sus actos, sino pbrque los
mismos pucden ser obijeto de revision por Tribunales Admi-
nistrativos y, para éstos, seria imposible constatar la lega-
lidad del acto, si en él no se explican los motivos, es decir, su
causa y fundamento. Para que se pueda interpretar facils
mente ¢l acto, esta motivacion debe ser clara, seria y no un
conjunto de frases rebuscadas o discusiones inconducentes;
debe también, finalmente, justificarse la relacién de causa-
lidad entre los motivos-presupuestos y los motivos-determi-
nantes. En suma, entre la situacién de hecho y la determina-
cion de derecho, debe haber una relacion efectiva, unida y
consecucnte.

Los fines genéricos y especificos que pretenda el acto
administrativo para la realizacion del bien publico, constitu-
yen ¢l clemento que se conoce como el mérito, mismo que
obliga a la autoridad a evaluar su eficacia y equidad.
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El dltimo elemento, la forma, reviste singular importan.
cia; comprende los requisitos que necesariamente debe reunir
el acto administrativo, por cuanto a su exteriorizacién, indis-
pensables para su validez. Este elemento consttuye una ga-
rantia de legalidad para los particulares, como lo previene
et articulo 16 Constitucional; debe contemplarse desde un
punto de vista intrinseco, en lo que se reflere a su configu-
racién, y extrinseco, respecto a las solemnidades que han de
observarse,

Por otra parte, la coctrina ha formulado diversas clasifi-
caciones del acto administrativo, segiin los elementos que lo
conforman. Consideramos que, para los objetivos que nos
hemos propuesto alcanzar, es decir, enumerar concretamente
cuales son los actos administrativos de la competencia del
tribunal, resulta adecuada la propuesta por Manuel M, Diez}
quien alude a dos grandes rubros constituldos por los nego-
cios juridicos y los meros actos administrativos, dentro de los
cuales se ubican varias categorias, con sus especies, a saber:

1. NEGOCIOS JURIDICOS. Por ellos se entienden las
declaraciones de voluntad de la autoridad administrativa, di-
rigidas a producir un efecto juridico y que se caracterizan
porque el 6rgano administrativo quiere el acto en &{ y el
efecto juridico que el acto esta destinado a producir, Com-
prenden las siguientes categorias:

ACTOS QUE AUMENTAN LAS FACULTADES, LOS PODERES O LOS DE-
RECHOS DE LOS PARTICULARES, Especies: a) admisién: tiene por
objeto permitir que una persona eptre a formar parte de una
institucion, con el objeto de que participe de ciertos derechos
o ventajas o goce de algunos servicios publicos; b) conce-
sign: “es un acto por medio del cual se confiere a una per-
sona, extrafna a la Administracién, una nueva condicién ju-
ridica, un nuevo derecho subjetivo”; c¢) autorizacién: es un
acto por medio del cual la administracién remueve un obs-
ticulo juridico para hacer posible el ejercicio de un dere-
cho; d) aprobacién y visto: el primero aprecia la convenien-
cia y legitimidad de un acto ya formado; el segundo declara
la legitimidad del acto cuyo caracter ejecutorio deriva de la
ley; e) dispensa: es el acto por el cual se exime a una per-
sona del cumplimiento de una obligacién.

ACTOS QUE LIMITAN LAS FACULTADES Y DERECHOS DE LOS PAR-
TICULARES. Especies: a) sanciones o penas disciplinarias: son



las que impone la Administracion a los particulares, por in-
lpbser\'uncia de ciertos dcberes respecto de ella; b) expropia-
cion: es aquella limitacion al dominio que dicta la adminis-
tracion publica y que comprende ademas la requisicion y
ocupacion temporal; ¢) revocacion o nulidad: consiste en la
cesacion de efectos producidos por actos qusz han hecho na-
cer derechos subjetivos en favor de los particulares; y d)
érdenes: son aquellas declaraciones de voluntad de la auto-
ridad administrativa que crean obligaciones para determina-
das personas.

ACTOS QUE CONDICIONAN EL EJERCICIO DE UN PODER POR PARTE
DE UN ORGANO, Son aquéllos que se producen ‘“en cuanto la
ley hace depender ese cjercicio del cumplimiento de un acto
por parte de otro érgano del mismo ente publico o de otro;
pueden citarse, como ejemplos, la designacién, la propuesta
y el requerimiento.

1I. MEROS ACTOS ADMINISTRATIVOS. En ellos la ac-
tuacion de la administracién publica se dirige, unicamente,
al cumplimiento del acto. es decir, lo realiza sin atender a los
efectos que debe producir, pues éstos derivan de la ley, y no
de su voluntad, como sucede en los negocios juridicos. Com-
prenden las siguientes categorias:

MANIFESTACIONES DE JUICIO, APRECIACIGN Y OPINION. Lspe-
cies: a) evpresion de una opinién para resolver una cuestion
juridica, administrativa o t¢cnica, como la emisiéon de un pa-
recer técnico o la admision de un recurso jerarguico; b) re-
solucion de recursus jerarquicos; ¢) comprobacion de hechos,
condiciones, requisitos, relactones juridices, como puede ser
la inspeccion de una obra o de un establecimiento; y d) ex-
posicion de las comprobaciones realizadas.

MANIFESTACIONES DE RECONOCIMIENTO, Especies: a) certifi-
cacién de un acto o hechos realizados, como puede ser la ins-
cripeion en un registro o la autenticacion de una firma; b)
publicacion, en el Diario Oficial, de un reglamento o la comu-
nicacién de una resolucion al interesado; ¢) inscripcion en
un registro de actos o hechos, como prueba de los mismos,
como es el caso de los actos del estado civil referente a las
personas; y d) la intimacién hecha a una persona para que
cumpla una obligacién juridica.

B. AREAS DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL, SUS VARIANTES Y EX-
cepcionts. En el orden de la clasificacion propuesta por Ma-

nuel M. Diez, iremos deslindando las areas competenciales
del tribunal.

1. NEGOCIOS JURIDICOS

ACTOS QUE AUMENTAN LAS FACULTADES, LOS PODERES O LOS DE-
RECHOS DE LOS PARTICULARES:

a) Admisién. La administracion pablica, con motivo del
ejercicio de sus funclones, realiza determinados actos, en vir-
tud de los cuales los gobernados pueden disfrutar de ciertos
derechos o beneficios, o gozar de la prestacién de determi-
nados servicios publicos,

El particular, al ubicarse dentro de los supuestos norma-
tivos previstos, se encuentra en la aptitud de exigir que el
ente publico local provea respecto a su admisién y, por ende,
pueda gozar de los beneficios que la propia administracién
ha establecido.

Ante la negativa de la autoridad se surte la competencia
del Tribunal y la sentencia, si es favorable para el gobernado,
tendra como consecuencia legal Inevitable que se resuelva
favorahlemente sobre su admisién. Como ejemplos tenemos:
ia aceptacién de la solicitud para obtener examen de aspi-
rante al ejercicio del notariado; el otorgamiento de la cate-
goria de “cartel” al propietario de una ganaderia para que
sus toros puedan ser lidiados en corridas formales en las
plazas de toros del Distrito Federal; el acceso para el uso
y disfrute de las instalaciones de los centros deportivos pro-
piedad del Departamento del Distrito Federal; el goce de los
servicios publicos hospitalarios que brinda el propio Depar-
tamento, y, relacionado con lo anterior, lo relativo a las
peticiones de dotaciéon de érganos visuales ante el Banco de
Ojos, dependiente de la Direccién General de Servicios Mé-
dicos, creado por el reglamento publicado en la “seccién
extraordinaria” de la Gaceta Oficial nimero 62 bis de fecha
2 de enero de 1975.

b) Concesién. El tratadista Jorge Escola la vunceptuanza
como “el acto de derecho publico por el cual se confiere a
una persona un poder o un derecho, que antes no tenia, al
otorgarle el ejercicio de un poder o de un derecho privativo
de la administracién piblica”. Agrega que “la aceptacién del
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concesionario implica, necesariamente, la existencia del ac-
to concesion, con todos sus requisitos esenciales, de modo
qﬁo la voluntad del beneficiorio no concurre a su formacion,
puesto gue la concesion, como acto administrativo, existe
antes de que aquélla se manilieste. El contrato de concesion
es solo la manifestaciéon formal de la aceptacion del conce-
sionario y marca el principio de la efectividad juridica de la
concesion” 2

La doctrina ha sefialado que la concesién es un acto mix-
to, en el que convergen las siguientes caracteristicas:

Es un acto reglamentario pues se determinan las normas
a que ha de sujetarse el servicio, incluyéndolas dentro del
instlrumento en gque se contenga, o remitiendo a las ya esta-
blecidas o quc en el futuro se determinen.

Se identifica también con ¢l acto condicionado, ya que
los poderes y obligaciones que la ley confiere al concesiona-
rio requieren, para su vigencia de un acto intermedio, que
actualice la siluacion prevista por la ley.

Por ultimo, puede conceptuarsele como un conirato, en
tanto que protege los intereses legitimos del particular con-
cesionario crcando, a su favor, una situacion juridica indivi-
dual que no puede ser modificada, en forma unilateral, por
la adininistracién publica.

De acuerdo con las caracleristicas apuntadas, respecto a
]a concesion, es inequivoca la competencia del Tribunal para
conocer de dichos actos.

El acto concesién, cn sus aspectos generales, se ehcuentra
regulado por los articulos 64 a 75, en relacién con los nume-
rales 83 y 85, de la Ley Organica del Departamento del Dis-
trito Federal, Como preccdentes pueden citarse, fundamen-
talmente, 1a negativa a concesionar el servicio de transporte
pablico en automéviles de alquiler con itinerario fijo; el
servicio de estacionamiento y guarda de vehiculos de propie-
dad privada, y la explotacién de locales ubicados dentro de
construcciones propiedad del Departamento.

¢) Autorizacién. Manuel M. Diez sostiene que el acto de
que se trata consiste en la remociéon de un obstaculo juridico
que hace posible el ejercicio de un derecho o de un poder que
ya pertenecia al titular beneficiario del acto.®

La autorizacion se exterioriza mediante las licencias o
permisos. Unas y otros parten de la base de que existe un
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derecho preexistente, pero su ejercicio se encuentra restrin-
gido ante la posibilidad de que afecte la tranquilidad, la se-
guridad o la salubridad publicas, por lo que la autoridad
permite el ejercicio del derecho previc solo hasta el momento
en que se satisfacen los requisitos reglamentarios. En este
orden de ideas, es evidente que cualquier persona puede
idedicarse a la actividad que desee, siempre y cuando sea
llicita, y que el requisito de la licencia o permiso es una ext-
lgencia que atiende al interés general, por lo tanto no es
‘admisible contemplar tales actos administrativos en forma
abstracta, sino necesariamente relacionados con la existencia
de un derecho quc se estd en aptitud de ejercitar.

Pucden precisarse, por tanto, como caracteristicas de la
autorizacion las siguientes: ‘

i) Es unilateral, aun cuando haya sido dictada a instancia
de parte interesada.

ii) Es un acto previo al ejercicio del derecho al cual se
refiere; por ello se distingue del acto de aprobacién, como
se verd con posterioridad.

iii) Es expresa, pues se requiere una manifestacién de
‘voluntad de la administracién.

iv) Es revocable, pues estd sujeta a las exigencias del
interés publico.

' En consecuencia, 1a competencia del wibunal se surte en
.contra de aquellas resoluciones desestimatorias relaciona-
.das con las solicitudes que formulen los particulares, a efecto
|de que se les autorice el ejercicio de actividades reglamen-
tadas mediante la licencia o permiso respectivos, como es el
icaso, por ejemplo, del funcionamiento de panaderias, tinto-
irerias, restaurantes, carnicerias, loncherias, ostionerias, es-
pectaculos publicos y comercio ambulante; asf como para la
construccién de obras, colocacién de anuncios v explotacién
de minas de arena.

~d) Aprobacién y wvisto. La aprobacién es un acto admi-
jpist'rativo que se presenta cuando es necesario que el superior
jerarquico dé su consentimiento para que el acto o resolucién,
emitida por el inferior, produzca sus efectos. Manuel M. Diez,
en su obra citada, refiere que la aprobacion es un medio de
cor}tralor preventivo y se realiza antes de que el acto tenga
existencia en el mundo del derecho o, cuando ya formado, no
ha producido aun sus efectos juridicos;” se aprecia asi la



conveniencla y legitimidad del acto. a fin de observar si es de
buena administracion y si csta debidamente requisitado.

~ Por cuanto al visto s¢ refiere, el mismo autor sefala que
su diferencia con la aprobacion radica en gue, unicamente,
examina la legiimidad del acto cuyo cardcter ejecutorio de-
riva de la lecy.

En puridad juridica, los actos de que se trata no encuadran
dentro de las previsiones normativas de caracter administra-
tivo, vigentes para el Distrito Federal, sino que se dan como
categorias sui generis. En efecto, en este particular, Gabino
Fraga* considera que dichos actos existen, en nuestro sis-
tema, para manifestar la conformidad de la administracién
con los actos de los gobernados y condicionan el ejercicio
de una actividad posterior a esa anuencia, la que considera-
mos s¢ exterioriza bien como aprobacion o visto.

Los prccedentes del tribunal, y la terminologia empleada
en las disposiciones reglamentarias, constatan el aserto ante-
rior. Pueden citarse como ejemplos: la aprobacién de planos
de construccién; la aprobacion de los avalios, por cuanto
a la existencia de una inversién determinada en muebles y
enseres en las tiendas de abarrotes, cuyos propietarios preten-
dan obtener licencia para la venta de vinos y licores en bote-
lla cerrada; visto bueno de ubicacién, como requisito para
_que se expidan licencias de construccién, de edificaciones
destinadas a industrias, centros de espectaculos, templos, fe-
rias con aparatos miecinicos y cstacionamientos, asi como el
visto bueno del cuerpo de bomiberos para el funcipnamiento
de casas de huéspedes, departamentos amueblados y cam-
pos de turismo, entre otros.

Es necesario puntualizar, que este tipo de actos se pueden
manifestar, dentro de la via de tramitacién adiministrativa,
como racros actos de tramite, como resolucion de un expe-
diente o como fin de una instancia, por lo que debe estarse
al analisis de cada caso concreto, para determinar si se sa-
tisfuce el presupuesto procesal de la definitividad a que se
reficre al articulo 21, fraccién I, de la ley.

e) Dispensa. Es e acto por el cual se exonera o exime
a un particular de la obligacién de cumplir un ordenamiento
de caricter gencral o de satisfacer un requisito legal.

Este tipo de actos solo puede presentarse cuando lo auto-
riza la ley; por ellos se da a la norma una elasticidad que

permite aplicarla con equidad, gin llegar a la facultad discre-
cional, pues se toman en cuenta circunstancias personales
que no pueden estar previstas, de antemano, en la regla
general. Se pueden menclonar, como actos de esta naturaleza
que son de la competencia del tribunal: la dispensa de
edad que otorga la autoridad administrativa para contraer
matrimonio; dispensa a los tutores y curadores para contraer
matrimonio con la persona que ha estado o estd bajo su
guarda, asf como la suplencia del consentimiento de los ascen-
dientes o tutores cuando aguél sea necesario para los mismos
fines,

ACTOS DESTINADOS A LIMITAR FACULTADES O DERECHOS DE LOS
PARTICULARES

a) Sanciones o penas disciplinarias. La potestad sancio-
nadora es esencial a la actividad administrativa; surge de la
ley y por ella es autorizada, por lo que el ejercicio de esa
potestad debe ajustarse, estrictamente, a los requisitos legales
que la enmarcan y delimitan, Asi, Jorge Escola ha escrito
que “cuando la administracién impone una sancién lo hace
por medio de un acto administrativo expreso, que contiene
un juicio de valoracion juridica y una decision legal”.t

De acuerdo con las disposiciones legales de carécter ad-
ministrativo de aplicacién local, la inobservancia de los par-
ticulares a las prevenciones contenidas en las mismas, da
lugar a que la autoridad emita estos actos. Pueden consistir
en multas, clausuras temporales o definitivas y arrestos.

La competencia del tribunal en esta materia, tiene matices
especiales que requieren un tratamiento especifico, ya que
han dado lugar a las siguientes interrogantes: ;cuél es la
distincién entre multas administrativag y fiscales? ;la inter-
vencién de una autoridad fiscal local en el cobro de multas
administrativas, da lugar a la incompetencia del tribunal?
cexiste jurisdiccion concurrente con el Tribunal Fiscal de la
Federacién? ;las multas impuestas por autoridades judiciales
locales son de la competencia del tribunal? ;es eficaz el
juicio ante el tribunal tratdndose de clausuras y arrestos?

Se intentara, en consecuencia, dar respuesta a tales cues-
tionamientos, atendiendo, principalmente, a precedentes y
jurisprudencia.
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Primero. Multas admninistratives, Este rubro comprende
todas las sanciones previstas por las leyes, reglamentos y
disposiciones generales de caracter administrativo, que con-
forman la legislactén del Departamento del Distrito Federal.
Destacan las impuestas por violacién a los reglamentos de:
transito. cxpendios de bebidas alcoholicas, restaurantes, cafés-
cantantes o cabarets y salones de baile, comercios de carnes,
venta v consumo de cerveza; establecimientos de hospedaje,
panadcrias, pulquerias, mercados, construcciones, anuncios
y espectaculos plblicos, entre otros. Cabe hacer notar que,
por una parte, los reglamentos en general son obsoletos; al-
gunos datan de la década de 1930 a 1940 y, tanto éstos como
los posteriores, no se han actualizado a los requerimientos
que exige la realidad social, politica y econdmica de la ciudad
de México, por la otra, no existe una codificacion sistematica
v actualizada al alcance de los particulares, Jo que provoca
el desconocimiento de sus derechos y obligaciones frente a la
autoridad.

Quedan exceptuadas, desde luego, en términos del ar-
ticulo 1o, de 10 ley. Jas multas aire las autoridades respectivas
del Departamento del Distrito Federal impongan a los particu-
lares en aplicaciéon de leyes o disposiciones normativas de
caracter fiscal, de cuyo conocimiento se ocupa el Tribunal
Fiscol de lu Federacion, acorde a lo estatuido por el articulo
220 froecidn TV de su Ley Organica, Mas ;como distinguir
cuando se estd en presencia de una sancién de caracter ad-
ministrativo v cuando de una de indole fiscal?

Diltucidar la cuestion no c¢s ficil. La doctrina ha diseutido
ampliamente sobre este tema. Nuestra intencion es propor-
cionar un eriterio de distineion practico y util. atendiendo
a la sustancia de¢ las normas legales gue establecen una y
otra sancién.

La potestad tributariu del estado se ejerce dentro de un
marco normativo complejo, cuyos principios fundamentales
derivan de la Constitucion; pero, al lado de estas disposicio-
nes también existen otros diversos conjuntos normativos que
estin destinados a regular cada uno de los aspectos que con-
forman el mecanismo tributario. Encontramos: los que de-
finen los supuestos de las obligaciones tributarias, cuya fina-
lidad es determinar la prestacion del tributo y las obligaciones
sccesorias; aquéllos que rigen la actividad de la administra-
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cion, en lo que concierne a dicha materia, cuyo objetivo es la
recaudacion y el hacer valer las prestaciones fiscales; los que
estain encaminados a definir las infracciones o violaciones
2 las normas tributarias y que establecen las sanciones apli-
cables y, por 1ltimo, tenemos los que instrumentan la solu-
cion de las controversias que surjan entre los sujetos activo
y pasivo de la relacién juridica tributaria.

En lo que se refiere al Distrito Federal, dichos conjuntos
normativos, destinados a regular los diferentes aspectos que
conforman el mecanismo tributario, se enumeran en el artfcu-
lo 6o. de la Ley de Hacienda de la propia entidad, el cual
previene que son leyes y reglamentos fiscales, entre otros, la
mencionada Ley de Hacienda; la Ley Anual de Ingresos; los
que organicen los servicios administrativos necesarios para
la recaudacién, distribucién, control y erogacién de los in-
gresos del Departamento del Distrito Federal; y los que es-
tablezcan recursos en contra de las resoluciones fiscales rela-
tivas a la hacienda publica local. El mismo articulo dispone
que la aplicacién de esas leyes y reglamentos correspondera
a las autoridades del citado 6rgano administrativo y & la
Tesoreria; asi que seran consideradas como autoridade- fis-
cales, en tanto su actividad se encamine a la consecucién
de los objetivos tributarios.

Al lado de estos conjuntos normativos existen otros que
rigen la actividad de la administracién piblica local en el
ejercicio de su gestién administrativa, propiamente dicha.
Estan constituidos por las leyes, reglamentos gubernativos,
acuerdos y disposiciones generales, cuyo contenido regula
dicha gestion, .

La Suprema Corte de Justicia de la Naclén ha sostenido,
sobre el tema de que se viene tratando, que si bien todas
las multas, “en tanto que van a parar al Erario”, quedan
catalogadas dentro de los cobros fiscales, debe atenderse a la
naturaleza juridica de las mismas, que varia segin la materia
del ordenamiento legal que las establece. De tal manera, el
mas alto Tribunal del pais considera que "“por fiscal debe
entenderse todo aquello que se refiere al cobro y cuantifi-
cacién de los impuestos y a las multas que se fijen por viola-
cién a las leyes impositivas™.8

Por lo tanto, quede bien entendido que la competencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrative se ectualiza,



tratdndose de multas impuestas por las autoridades del De-
partamento del Distrito Federal, por infraccion a las leyes.
teglamentos y disposiciones generales de caracter adminis-
trativo, mas no respecto de aquéllas que son el resultado
de la aplicacion de leyes o reglamentos tributarios en los
términos apuntados.

El criterio que hemos expresado respecto a las disposi-
ciones legales o normas tributarias, que se califican como
tales en cuanto a su contenido ya referido, nos sirve también
para deslindar, de una buena vez, “los asuntos que for-
man parte de la competencia del Tribunal Fiscal de la Fede-
racién”, que, como regla general de excepcion a la compe-
tencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, establece
el articulo lo. de la ley que lo regula. Debe advertirse que el
mencionado Tribunal Fiscal no sélo conoce de controversias
tributarias, sino que también le son confiadas, aunque en
escala restringida, otras mas de caracter administrativo. En
efecto, los articulos 22 y 23 de su Ley Organica, preceptian:

“Art. 22. Las Salas del Tribunal conoceran de los juicios que
se inicien en contra de las resoluciones definitivas que se in-
dican a continuacién:

“Fracc. [. Las dictadas por autoridades fiscales federales.
del Distrito Federal o de los organismos auténomos, en que
sc¢ determine la existencia de una obligacién fiscel, se fije
en cantidad liquida o se den las bases para su liquidacion.

“Fracc. II. Las que nieguen la devolucion da un ingre-
so, de los regulados por el Cddigo Fiscal, indebidamente per-
cibidos por el Estado.

“Fracc. III. Las que causen un agravio cn materia fiscal,
distinto al que se refieren las fracciones anteriores.

“Fracc. IV. Las que impongan multas por infraccion a las
normas administrativas federales y a las disposiciones fiscales
del Distrito Federal.

“Fracc. V. Las que nieguen o reduzcan las pensiones y
demas prestaciones sociales que concedan las leyes en favor
de los miembros del Ejército y de la Armada Nacional o de
sus familiares o derechohabientes, con cargo a la Direccién
de Pensiones Militares o al Erario Federal, asi como las que
establezcan obligaciones a cargo de las mismas personas, de
acuerdo con las leyes que otorgan dichas prestaciones. Cuando
el interesado afirme para fundar su demanda que le corres-
ponde un mayor numero de afios de servicios que los reco-
nocidos por la autoridad respectiva, que debié ser retirado

con grado superior al que consigne la resolucién impugnada,
0 que su situacién militar sea diversa de la que le fue re-
conocida por la Secretarfa de la Defensa Nacional, o de la
de Marina, segiin el caso; o cuando se versen cuestiones de
jerarquia, antigiiedad en el grado, o tiempo de servicios mi-
litares, las sentencias del Tribunal Fiscal sélo tendrin efec-
tos en cuanto a la determinacién de la cuantfa de la pres-
tacién pecuniaria que a los propios militares corresponda, o
a las bases para su depuracién

“Fracc. VI. Las que se dicten en materla de pensiones ci-
viles, sean con cargo al Erario Federal o al Instituto de Se-
guridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado.

“Fracc. VII. Las que sa dicten sobre interpretacién y cum-
plimiento de contratos de obras publicas celebradas por las
dependencias del Poder Ejecutivo Federal

“Fracc. VIII. Las que constituyan responsabiidades con-
tra funcionarios o empleados de la Federacién o del Depar-
tamento del Distrito Federal, por actos que no sean delic-
tuosos.”

“Art. 23. Las Salas del Tribunal conocerdn de los juicios
que promuevan las autorldades para que sean nulificadas las
resoluciones administrativas favorables a un particular, slem-
pre que dichas resoluciones sean de las previstas en el articulo
anterior como de la competencla del Tribunal”.

También, en términc. del articulo 95 de ia Ley General
de Instituciones de Seguros y Fianzas, en relacion con el
articulo 24 de la Ley Organica del propio tribunal, otorga
competencia a dicho 6rgano jurisdiccional para conocer de
las demandas presentadas por las compafiias aflanzadoras en
contra del requerimiento de pago que les formule la Tesoreria
de la Federacion o la Tesoreria local, con motivo de la comu-
nicacién que reciban éstas de la autoridad ante la cual se
exhibid la fianza.

El analisis de las disposiciones transcritas revela que la
competencia del Tribunal de lo Contencioso no se actualiza
respecto de los actos que, aun emanando de las autoridades
del Departamento del Ditrito Federsl, tienen por contenido
sustancial la materia tributaria local; tampoco serd compe-
tente para conocer de aquellog actos que, si blen son mate-
rialmente administrativos, no emanan de autorldades locales;
por 1ultimo, conforme al texto vigente de la fraccién IV del
citado articulo 22, existe jurisdiccién concurrente entre ambos
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tribunales tratandose de multas por infraccion a nornas ad-
mmstrativas federales, impuestas por los organos guberna-

\ INstrito Foderad

Ahora bien, In regla de excepcion, contenida en el ar-
Liculn Jo. de Lo Lev del Tribunal de lo Contencioso. no
presenta en booactualidad cuestionamientos téenico-juridicos.
dudu o clandid del articulo 22 de la Ley Organica del Tri-
bunal Fuwul de la Federacion; la justificacion de dicha regla

tivie como antecedente que, al crearse ¢l Tribunal local, la
coipelencia respecto de todas las multas administrativas im-
puostas por las autoridades del Depariamento del Distrito
Federal, correspondia al Tribunal Fiscal, conforme al texto
antenior de lu friccion 1V del mencionado articulo 22.

En cfcetn, dicha fraceion  atribuia  competencia, a las
Salus del mencionado drgane jurisdiccional, para conocer de
11 resolucienes definitivas que impusicran multas por in-
fraccion a las normas administrativas fedcrales o del Distrilo
Fuederal

Cor motive de la ereacién del Tribunal de lo Contencioso
Adminislrativo y en congruencia con sus objetivos, se reformd
tal fraccion, mediante decreto publicado en el Diario Oficial

de 29 de diciembre de 1971, suprimiendo la competencia del
Tribunal Fiscal para conecer de las multas impuestas por
infraccion a las leyes, reglamentos y disposiciones generales

administrativas del Distrito Federal.

Sepundo. Proceduniento ecomgmuco-coactiwo. Se ha discu-
tido si la competencia del Tribunal, en cuanto a las multas
administrativas, comprende el analisis de la legalidad de la
resoluciGn impositora, y el procedimiento econdémico-coactivo
que tramila, como uutoridad ejecutora, la Direccion General
de Tesorcria del Distrito Federal.

Considcramos que ¢l Tribunal de lo Contenciosa Admi-
nistrativo del Distrito Federal es compelente para conocer
tambien del procedimiento cconémico coaclivo, por las si-
guicentes razones:

i) La objecion fundamental a la competencia del Triiunal
se ha hecho consistir en que el procedimiento economico
coactivo, ademus de esiar regulado por la Ley de Hacienda
del Departamento del Distrito Federal, catalogada conio una
ley fiscal, queda comprendido por su propia naturaleza den-
tro del rubro “materia fiscal”, y que, por lo tanto, su cono-
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cimiento corresponde al Tribunal Fiscal de la Federacion. Los
que sostienen este argumento no han tomado en considera-
cion que, dada la falia de sistematizacién de los ordena-
mientos legales, es menester atender en cada caso a la sus-
tancia de la norma para determinar si pertenece al campo
tributario o administrativo, como antes lo hemos apuntado.
Si biern la Ley de Hacienda esta catalogada como una ley
fiscal, todas sus disposiciones no guardan necesariamente esa
caracterizacion material, ya que, entre ellas, existen normas
que caen dentro de aspectos meramente administrativos, como
es el caso. por ejemplo, de la reclamaclén contra la exigencia
de la Tesoreria para la exhibicién de los antecedentes del
Registro Publico de 1a Propledad o el oficio de subdivisién
del predio, para dar trdmite al pago del impuesto sobre tras-
lacién de domlinio, asunto respecto del cual, el Juez Segundo
de Distrito del Distrito Federal en Materia Administrativa,
en la resolucién pronunciada en el juiclo de amparo nimero
446/72, sostuvo que el Tribunal era competente, precisamente
por tratarse de tramites administrativos, En lo que se refiere
a la segunda parte del argumento en que se pretende fundar
la objecion, el procedimiento econdmico coactivo, derivado
de multas por infraccién a las leyes y reglamentos de caricter
administrativo, no redne las caracteristicas de la materia
tributaria, como se deduce de lo establecido por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
tesis relacionada con la jurisprudencla numero 227, visible a
fojas 387, tercera parte, seccién segunda, del apéndice de
1917 a 1975, que a la letra dice:

“Materia Fiscal. Significacién. Por materia fiscal debe en-
tenderse lo relativo a la determinacién, a la liquidacién, e
pago, la devolucién, la exencién, la prescripclén o el control
de los créditos fiscnles, o lo referente a las sanciones que se
impongan con motivo de haberse Infringido las leyes tribu-
tarias”.

ii) Existen actos administrativos que por s{ mismos, sin
necesidad de otros posteriores, producen todos sus efeclos
legales. En cambio, existen otros que se van sucediendo por
diversas etapas o fases, de tal manera que, uno es el antece-
dente del otro y a su vez éste es consecuencia del anterior;
es el caso de las multas, que tienen como antecedente una



acte de anfraceion y a su vez son antecedente del procedt-
micnto cconomico-coactivo, De separar las diversas etapas,
aue ¢n su conjunto constituven el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion, se provocarian situaciones
confusas e impracticas. En efecto, el Tribunal de los Conten-
cioso Administrativo solo conoceria de la legalidad de la
multa administrativa, y el Tribunal Fiscal de la Federacién
del procedimiento economico-coactivo, lo que daria lugar a
que el particular tuviera que instaurar dos juicios ante tri-
bunales diversos. uno local y otro federal, con la posibilidad
de que ello suscitara, innecesariamenle, conflictos de compe-
tencia v resoluciones contradictorias. En cambio, si atende-
mos a la unidad del procedimiento sancionador, y a los mo-
tivos que justificaron la reforma de la fraccion IV del
articulo 22 de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Fe-
deracion. es inconcusa que el Tribunal de lo Contencioso
Administraiivo ¢s competente para conocer del procedimiento
cconomico-coactivo derivade de la imposicion de multas de
caracter administrativo.

itiy Por ultimo, en apoyo de los razonamicntos apunta-
dos. ¢l Pleno del Tribunul ha sustentado la jurisprudencia
identificada con el numero 4, publicada en la Gaceta Oficial
de fecha lo. de octubre de 1976, que textualmente deter-
mina:

CSORRESEIMIENTO, ES INFUNDADO CUANDO SE INVO-
CA CON BASE EN QUE 1LA AUTORIDAD ADMINISTRA-
TIVA INTERVINO SOLAMENTE EN UNO DE LOS ACTOS
DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. Las actas de ins-
peecion comtituyen ¢l antecrdente o moetiva de las multas
impuestes por Ly aulonidides admimistralivas, ya qgue inte-
gran una de las ctapas del procedimiento sancionador, por
lo que ¢ infundado ¢l sobreseimicento invocado por dichas
sutoridades, s se busin ¢n que unicamente nteevinleron en
alvuny de esus actos.”

No obstante que esta delimitada la competencia de am-
bos iribunales, la realidad cs que existe confusion entre los
paruculares dada la denominacion del tribunal, la cual su-
glerc que, como, organo jurisdiccional para el Distrito Fe-
deral, esta destinado a dirimir todas las controversias que

se susciten entre ellos y las autoridades del Departamento,
por lo que, en reiteradas ocasiones, han planteado ante él
cuestiones de indole tributaria local. Por otro lado, cabe
agregar que no e.iste justificacién para que los actos de
la administracién publica de la entidad sean juzgados par
cialmente por dos triburiles de lo contencioso administra-
tivo, uno con jurisdiccién federal y el otro con jurisdiccién
local.

En tal virtud, es de desearse que se promuevan las re-
formas legislativas necesarias a fin de que el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, como se
senalé en la exposicién de motivos de la ley que lo cred,
juzgue en su integridad los actos de las autoridades del De-
partamento tanto administrativos como fiscales.

Tercero. Jurisdiccién concurrente. Un renglon importante,
dentro del area de competencia del tribunal, lo ocupan las
multas que, por infracciones a las leyes y reglamentos de
trabajo impone a los “patrones” la Direccién General de Tra-
bajo y Prevision Social, dependiente del Departamento del
Distrito Federal, atribucion que le corresponde en términos
del articulo 47, apartado 8 de la Ley Orgénica del propio
Departamento.

En relacién con estas sanciones se presenia la llamada
jurisdiccién concurrente, conceptualizada por el articulo 104
Constitucional, en el sentldo de que, en la aplicacién de las
leyes federales de interés particular, pueden conocer indis-
tintamente, a eleccién del accionante, los jueces o tribuna-
les del orden comin de los Estados o del Distrito Federal,
o los jueces federales.

Este tipo de concurrencia se actualiza con el Tribunal
Fiscal de la Federacién en funcién de lo dispuesto por la
fraccion IV del articulo 22 de su ley orgénica, pues la ac-
tuacion de la autoridad local es con motivo de la infraccién
a normas administrativas contenidas en la Ley Federal del
Trabajo. Cabe sefalar que es elevado el fndice de demandas
que, en relacién con esta materia, se presentan ante el Tribu-
nal de lo Contencioso.

Cuarto. Multas impuestas por autoridades judiciales. Las
multas que imponen las autoridades judiciales del Distrito
Federal, ya sea del orden civil, familiar, penal o laboral,
quedan excluidas de la competencia de! Tribunal, ya que
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dichas sanciones no son impucsias por infraccion a las le-
yes, reglamentos o disposiciones gencrales de caracler ad-
ministrative, sino de acuerdo con los ordenamientos proce-

sales que regulan las difcrentes materias y que tienen por
objeto hucer cumplir sus determinaciones. Este criterio se
sostuve, por ejemplo, en ¢l juicio numero 439/76, en el que
el actor impugnaba una multa que le fue impuesta por el
Secretario General de la Junta Local de Conciliacion y Ar-
bitraje del Distrito Federal y, al respecto, se consideré lo
siguiente: ‘... dicha autoridad de acuerdo con la Ley Fe-
deral del Trabajo y articulo 6o.. segundo parrafo, de ]a Ley
Organica del Departamcnlio del Distrito Federal, forma parte
de un ¢érgano jurisdiccional destinado a impartir justicia en-
tre patrones y trabajadores, Por lo anterior, es evidente que
la resolucion impugnada no reviste las caracterisiicas pro-
pias de un acto administrativo, ni proviene de una autoridad
del mismo orden:; en consecucncia, con fundamento ademas
en los articulos 49 fraccion XI y 66 fraccion 1I de la Ley
de ¢ste Tribunal, se desechu la demanda’.

Quinto. Arre-tos y clawsuras. Finalmente, entre las san-
ciones que las autoridades administrativas del Departamento
pueden imponer & los particulares, destacan los arrestos y
las clausuras, como consccuencia de la infraccion a dispo-
siciones normalivas de caracter administrativo. Este grupo
de sanciones tambicn son de la competencia del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal.

En cuanto a los arrestos, se presenta una realidad que
hace nugatoria la funcién jurisdiccional del Tribunal. En efec-
lo, sucede que, en la praclica, cuando se imponen, se ejecu-
tan de inmed:ato y sin conceder garantia de previa audiencia
al afectado. La cansecucncia resultante es que la instaura-
cion del juicio ante el Tribunal impugnando tal acto, sera
inttil, pues para cuando se dicte sentencia, aun cuando el
juicio se tramite con toda celeridad, el arresto impugnado,
asi sea hasta por 15 dias, habra adquirido el caracter de
acto consumado de modo irreparable, por lo que se decre-
tara el sobreseimiento conforme a lo previsto por el ar-
ticulo 49 fraccion V de la Lev que rige al propio Tribunal;
o bien con apoyo en la fraccion IX del susodicho articulo,
pues habran cesado los efectos del acto. Asimismo, si se
solicitare la suspension, ésta seguramente serd negada, pues

330

el ordenamiento legal citado no contiene previsiones que la
hicieran funcionar en estos casos, sino sblo la regla general
—ya superada doctrinalmente— de que “la suspensién ten-
dra por efecto mantener las cosas en el estado en que se
encuentren en tanto se pronuncia sentencia” (art. 52), Asi,
en el juicio numero 72/73, se consider6 en el auto adml-
sorio lo siguiente: “... En virtud de que el articulo 52 de
la ley invocada (Ley del Tribunal), establece que la sus-
pensién tlene por efecto mantener las cosas en el estado en
que se encuentren en tanto se pronuncia sentencis, y de que
segin se relata en la demanda el actor est§ cumpliendo un-
arresto de treinta y seis horas y que el automévil que ma-
nejaba estd en posesién ‘de las autorldades, po es posible se
produzean log efectos de la suspensién, por lo que es de ne-
garse ésta”. A la postre dicho juicio se sobieseyé con base
en el articulo 49 fraccién IX, “por haber cesado los efectos
de los actos reclamados”.

Ante estas circunstancias, es conveniente la reforma al
capftulo VI de la Ley de] Tribunal, relativo a la suspensidn,
a efecto de que el particular afectado pueda obtener su li-
bertad de inmediato, en virtud del otorgamlento de la pro-
pia medida cautelar.

Tratdindose de clausuras, dada la celeridad del procedi-
miento, la restitucién en el derecho afectado al particular,
de ser procedente su accién, opera en breve lapso, pues, como
consecuencia de la sentencia definitiva que se dicte, la auto-
ridad demandada deberd proceder de inmediato al levanta-
miento de los sellos de clausura.

No obstante, es preciso que las Saias del Tribunal dis-
pongan, en virtud de las adiciones a la ley que lo rige, de
medios coercitivos adecuados para imponer el cumplimiento
de sus determinaciones ya que, en ocasiones, las autoridades
administrativas, pese a las medidas de apremio que se les
han aplicado, difieren, argumentanda cuestiones intrascen-
dentes, el cumplimiento de la sentencia.

Por otra parte, tratindose de aquellas clausuras respecto
de giros que constituyan la Gnica fuente de la que dispone
el particular para su vital subsistencia, es da desearse que
opere la suspensién con efectos restitutorios:

b) Exrpropiacién. Esta especie “constituye un acto por me-
dio del cual el Estado impone & un particular la cesién de
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su propiedad mediante ciertos requisitos, de los cuales el
srincipal es la compensacion que al particular se le otorga
por la privacion de su propiedad”. Solo procede por causa
de utilidad puablica, la cual existe “cuando la privacion de
propiedad sea necesaria para la satisfaccion de las necesida-
des coleclivas”, sicmpre y cuando dicha satisfaccion se en-
cuentre encomendada al Estado.?

Dc acuerdo con la Ley de Expropiacion de aplicacion lo-
cal en términos de su articulo 21, actualizados les supues-
tos de utilidad publica y previa declaratoria del Ejecutivo
Federal, la afectacion al particular puede consistir en la
emision del ucto de que se trata, bien en la ocupacion tem-
poral, total o parcial. o en la simple limitacion de los de-
rechos de dominio para los fines del Estado o en interés de
la colectividad. Contra dicha declaratoria, los gobernados
pueden inconformarse haciendo valer el recurso de revoca-
cion: st se conlrovierte ¢l miantn de la indemnizacién, en lo
que se refiere a las mejoras o deterioros del inmuceble ocu-
rridos con posterioridad a la fecha de la asignacion del valor
fiscal, su cuanlificacion sc determinard jucicialmente; por
ultimo, si los bienes afcctudos no se destinan al fin que mo-
tivd la declaratoria respectiva el administrado podra recla-
mar, dentro del término de cinco anos, la reversiéon o la in-
subsistencia del acuerdo que haya decidido la ocupacién o
limitacidon de dominio.

Ahora bicn, por lo que toca a la declaratoria, de expro-
piacion, ocupacion temporal, total o parcial, o a‘la limita-
cion de los derechos de dominio, en funcién de que ésta
emana del titular del Poder Ejecutivo Federal, no se surte
la competencia del Tribunal. Tampoco sera competente para
conocer de Jas controversias que, en los {érminos apuntados
se susciten sobre el monto de la indemnizacién, puesto que
la Ley de Expropiacion asigna tal atribucion a las autori-
dades formal y materialmente judiciales.

En cambio, si se tiene competencia para conocer de los
actos de las autoridades propias del Departamento del Dis-
trito Federal encaminados a la ejecucion, en casos concretos,
de los dccretos expedidos por el Presidente de la Republice
conteniendo la declaratoria cuyos alcances se han indicado,
sin que ello implique el analisis del decreto, por si mismo,
independientemente de su aplicacion. De esta marera, por

cjemplo, se ha impugnado ante el Tribunal la legalidad de
las ordenes emitidas por el Procurador de Colonias Popula-
res. dependiente del aludido Departamento, tendientes a la
ejecucion de un decreto expropiatorio, con el objeto de ob-
tener la desocupacién y posecion de predios, como acontecié
en los recursos de revisidon numeros 9/76-1242/75, 7/76-1201/
75, 2/76-1199/175, 1/76-1159/75 y 5/76-1217/175; criterio respecto
del cual se ha formado jurisprudencia.

También le corresponde conocer de las resoluciones que
dicta el Jefe del Departamento del Distrito Federal en ma-
teria de reversion.

Téngase presente, a este respecto, que la Direccion Ge-
neral Juridica y de Gobiermo emite opinién sobre la proce-
dencia o improcedencia de las solicitudes de reversién, pero
es al Jefe del Departamento a quien corresponde resolver
en definitiva, para efectos del articulo 21, fraccién I, de la
Ley.

En cuanto al pago de la indemnizacién correspondiente,
existen variantes que es preciso analizar.

Si dicho pago se exige por via de accién ante el Tribu-
nal, éste serd incompetente para conocer de la reclama.
cién, dado su caracter de contencioso objetivo o de anulacién,
ya que, en tal supuesto, sus atribuciones no le permiten
determinar sobre la existencia y extensién de ese derecho
y. consecuentemente, condenar a la autoridad a efectuar el
pago; atribuciones que en cambio si ejercia antes de la re-
forma de 1973, pues, como se ha dicho, estaba estructurado
como un contencioso de plena jurisdiccién.

En el caso de que el administrado haya formulado la
solicitud de pago ante la autoridad y ésta emita resolucién
negandole su pretension, si serd procedente contra tal deci-
sién el ejercicio de la accion ante el Tribunal, el que es-
tudiara sobre su legalidad o ilegalidad y, en el supuesto de
que se declarare procedente la accién, en términos del ar-
ticulo 79 de la Ley, se dejard sin efecto la negativa impug-
nada y "las autoridades responsables quedarin obligadas a
otorgar o restituir al actor en el goce de los derechos que
le hubieren sido indebidamente afectados o desconocidos”.

Si la autoridad no da respuesta a la solicitud de pago
que se le haya formulado, el Tribunal serd competente para
conocer de dicha omisién, y la sentencia expresara, de acuer-
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do con la naturaleza del asunto, ¢l plazo que se dé a la
autaridud para contestar la peticion, (art, 77 fraccion 1)

¢) Ordences. Son aqucllos actos en virtud de los cuales
la autoridad impone a los particulares ciertas obligaciones,
positivas o negativas, con cl apercibimiento de la aplicacion
de una sancidon en caso de incumplimiento. Dichos actos se
conceptian, ‘‘como una declaracion de voluntad emitida por
un sujeto de la administracion publica en ejercicio de una
potestad administrativa ordenadora, dirigida a imponer a un
sujeto pasivo obligaciones inmediatas y directas, previa la
conminaciéon de una sancion en caso de desobediencia™’

Esta categoria de actos administrativos es de la compe-
tencia de]l Tribunal. De los precedentes que existen, apunta-
mos entre otros, los siguientes casos: oérdenes de demolicion
de construcciones ruinosas o peligrosas; de traslado de indus-
trias; de suspension de obras; dc reparacién de inmuebles o
vehiculos; y desocupacién de construcciones en las condicio-
nes mencionadas con antcrioridad.

d) Revocacion y Anulacion. “La revocacion es el retiro
unilateral de un acto valido y eficaz, por un motivo super-
veniente”.” Sus caracteristicas principales son: sélo procede
respecto de actos validos; es posterior al acto original; se
refiere a condiciones dc oportunidad, es decir a la coinci-
dencia del acto con el inferés publico; es un acto de natu-
raleza constitutiva; y, por regla general, solo elimina a par-
tir de ella los efectos del acto revocado.

La revocacion puede rcalizarse en forma espécial o ex-
presa, o bien en forma implicita, por medio de un acto pos-
terior que revoque el anterior por incompatible.

E] tribunal tiene competencia para conocer de este tipo
'de actos, en tanto que requieren de la reunién de elementos
y requisitos legales a los que se debe ajustar la adminis-
tracion publica local. Puede citarse a este particular el jui-
cio num. 409/76, cn el que se controvirtié la revocacion, por
parte de la autoridad, de una licencia que habia otorgado
al propictario de un circo para que pudiera instalarse y fun-
cionar en uno de los terrenos propiedad del Departamento
del Distrito Federal; la autoridad adujo, como motivo del
acto. que a dicho terreno se le daria otro destino de interés
plblico. Asi también como otros ejemplos apuntense la re-
vocacion de los permisos otorgados a los particulares para
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el aprovechamiento de la via publica, y la cancelaciéon de
licencias para automovilistas en presencia de los supuestos
a que aluden los articulos 231 y 232 del nuevo Reglamento
de Transito para el Distrito Federal.

Por la anulacién, se retira un acto que, desde su origen,
carece de legitimidad. Deriva del viclo original de ilega-
lidad del acto primitivo, es declarativa y elimina, desde su
nacimiento, los efectos del acto. Se actualiza también la com-
petencia del tribunal y pueden citarse como ejemplos, en
términos del articulo 91 de la Ley Organica del Departa-
mento del Distrito Federal, los acuerdos, concesiones, per-
misos o autorizaciones otorgadas por autoridades, funciona-
rios o empleados que carezcan de la competencia para ello,
o los que dicten con violacién a un precepto legal o por error,
dolo o violencia gque perjudiquen o restrinjan los derechos
de la administraciéon local sobre sus bienes de dominio pu-
blico, Dichos acuerdos, concesiones, permisos o autorizacio-
nes, agrega el articulo invocado, “seradn anulados administra-
tivamente, previa audiencia de los interesados”.

II. MEROS ACTOS
MANITESTACIONES DE JUICIO, APRECIACION Y OPINION

Estas especies comprenden aquellos actos que realiza la
administracién a instancia de parte interesada u oficiosamen-
te y cuyos efectos se encuentran previstos anticipadamente
por la ley; tienen, por lo tanto, en lo que atafie a la expre-
sibn de opiniones, comprobacién de hechos y exposicién de
dichas comprobaciones, un caricter meramente instrumental
y quedan sujetos a que la autoridad, con base en ellos, ac-
tualice, posteriormente, mediante declaracion unilateral de
voluntad, las consecuencias juridicas que de los mismos se
deriven.

Puede citarse, para ilustrar el aserto, la expresién de la
opinién de los Delegados en el tramite para la expedicién
de ciertas licencias de funcionamlento, necesaria para que la
autoridad competente resuelva en definitiva dentro de la
misma estructura organica del Departamento del Distrito
Federal. Otro ejemplo es la comprobacién de hechos, con-
diciones o requisitos, relativa a la instalacién y funciona-



miento de giros reglamentados o establecinuentos comercia-
Ie~ o industonales, para verdicar ¢l caumpliniento de las dis-
pusiciones legales que les son aplicables, comprobacién que
es expucsta documentalinente para que la autoridad, con
apevo un la situacién fictica constatada. emita una decision.

Esta vspecie de murns actos tiene relacion con las areas
de computencia que hemos analizado al tratar sobre los ne-
gocios jurclicos Es pertinente destacar que dichos actos ins-
trumentales no tendrin por si el cardcter de defimtivos vy,
jor ende. no seran impognables ante el I'mbunal, hasta en
tanto Ja autaridad, con base en ellos y dentro de la via ad-
mimstrabive, delermine lo gue corresponda en cada  caso
cruerto von el eual aquellos tengan relacion causal,

Se vhican tambi¢n dentro de esta categoria, las resolu-
ciones gue emita la autoridad administrativa dentro del pro-
cedimiento aficiiso cn sentido amplio; pueden ser instru-
mentales o definitivas y se relacionan de igual manera con
lns actos entnicrados al tratar de los nepgocio; juridicos. Se-
rin impognables ante el tribunal cuando satisfagan el pre-
#iiw de Lo definitividad conforme a lis reglas que ya

Letes eaunchido

supt

MANIFESTACIONFS DE RECONOCIMIENTQ

, Dentro de este rubro de meros actos pucden citarse la cer-
tificacion, la inscripcion vy la publicacion o notifigacién. En
virtud de la primera se expresa la exactitud o veracidad de
un heche o un acto pasado ante la autoridad administrativa.
La inseripeion es un aclo de registra en virtud del cual se
establece una constancia fehaciente de un hecho o acto de-
terminpde

La publicacidn o notificacion tiene por objeto que la ad-
minstracion hago seber formmalmente una disposicidén  gene-
ral o una orden especifica al particular destinatario que deba
cimaplirla; la primera puede comprender, por ejemplo, re-
glamentos o acucrdos en materia de desconcentracién de
atvibuciones, respectu de los Delegados del Departamento
del Distrito Tederal, y la segunda tienc importancia para
¢l computo del plazo en que podra deducirse la accidn con-
tencins0 administrativa.

Destacan, por su relevancia dentro de areas de compe-

tencia del Tribunal, la certificacién y la inscripcidn, temas
que son sumamente complejos. Apuntaremos, en aras de los
objetivos propuestos, la regla general y sus excepciones, ya
que dichos actos dan lugar a casos de fronteras competen-
ciales entre el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
del Distrito Federal y los Tribunales Civiles.

En términos generales, la declaracién de la autoridad ad-
ministrativa, contenida en constancias y certificaciones, no
presenta problemas cuando se reflere a la constatsciéon de
hechos respecto a los antecedentes que obren en sus archi-
vos, libros o registros, o bien con agquellos datos que les
proporcionen los particulares. En estos casos, es evidente la
competencia del tribunal ante la negative a expedirlas o
la inexactitud en cuanto a su contenido; pueden citarse como
ejemplos el certificado de residencia, constancias de no adeu-
dos, certificacién de firmas y documentos. De igual manera
es competencia del tribunal la inscripcién en los variados
registros o padrones de los que dispone la autoridad admi-
nistrativa para el ejercicio de sus atribuciones; como ejem-
plos pueden citarse la negativa, duplicidad o inexactitud de
inscripciones relativas a comerciantes de los mercados pu-
blicos, asociaciones gremiales, vendedores ambulantes y pe-
ritos responsables de obras de construcclén,

Lo referente a este tipo de actos presenta caracteristicas
especificas por cuanto a la competencia tratdndose del Re-
gistro Civil y Registro Publico de la Propiedad.

Por lo que atafie al primero, aunque estd destinado a
autentificar el estado clvil, es inconcuso que, si las autori-
dades que integran las entidades respectivas negaran la ex-
pedicién de certificaciones respecto de actos o hechos rea-
lizados ante ellas, al Tribunal competera conocer de la le-
galidad o ilegalidad de dichas negativas, asf como de las
que conciernen a la prestacion del servicio piblico relacio-
nado con las funciones inherentes a las autpridades en la
materia, ya que, precisamente, en términos de lo precep-
tuado por los articulos 35, 37, 3% y 48 del Cédigo Civil vi-
gente para el Distrito Federal, es a cargo de los titulares
de la citada institucién registral, autorizar los actos del es-
tado civil, asentarlos o inscribirlos en los libros respectivos
y extender las actas correspondientes.

En relacién con lo anterior, el articulo 272 del Cédlgo
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invocado regula el Hamado divorcic administrativo que de
acuerdo con Jos supuestos y requisilos previstos por el mis-
" mo dispositivo, se tramita y resuelve por los jueces del Re-
gistro Civil, Es moanificsto que la instrumentaciéon y deci-
sion que se adoptc c¢n esta materia quedan comprendidas
dentro del ambilo administrativo; formalmente, en razén de
la naturaleza del funcionario que interviene y de su depen-
dencia respecto a los Delegados del Departamento del Dis-
"trito Federal, segiin acuerdo de desconcentracion publicado
en la Gaceta Oficiul de fecha 15 de agosto de 1972, y, ma-
terialmente, en virtud de que la voluntad de la autoridad
se encamina sblo al cumplimiento del acto, lo que implica
una mera funcién documentaria a través de la cual reco-
,noce que una situacion factica, dada entre dos particula-
res, concuerda con los requisitos previstos para que se
produzcan los efectos que la ley le atribuye, sin que ello
presuponga decisidn alguna que resuelva controversia o tu-
tele determinados intereses sociales.

Por ende, aun cuando no existen precedentes en este ren-
glén, consideramos que se actualiza Ja competencia del tri-
bunal.

Por ultimo, la inexactitud o el error en las inscripciones
relativas al estado civil no da lugar a la aceién contencioso
administrativa, por corresponder su conocimiento a los jue-
ces de lo familiar.

El Registro Publico de la Propiedad del Distrito Fede-
ral, de acuerdo con el Codigo Civil y el reglamento que lo
rige, tiene como atribuciones esenciales la inscripcion de
titulos y documentos que, conforme a las disposiciones lega-
les aplicables, deban registrarse; en funcién de la publicidad
de esta institucion, los encargados de la misma tienen la
obligacién de proporcionar, a las personas que lo soliciten,
la informacion de las inscripciones que consten en los libros
correspondientes, asi como expedivles las certificaciones re-
lacionadas con los actos materia de registro.

Por lo senalado, puede apuntarse como principio general,
que el ejercicio de las funciones aludidas es formal y ma-
terialmente de caracter administrativo, ya que en términos
del articulo 45, apartado 90., de la Ley Organica del De-
partamento del Distrito Federal, corresponde a la Direccion
General Juridica y de Gobierno acatar, coordinar y vigilar
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el cumplimiento de las disposiciones en materia de registro
publico de la propiedad y, por otro lado, tales funciones se
expresan mediante el asentamiento de constancias fehacien-
tes de actos juridicos determinados y la expedicién de cer-
tificados relativos a la existencia o no de tales constancias.
En ambos casos, la autoridad no determina los efectos que
deban producirse, pues éstos estn previstos de antemano por
la ley.

Partiendo de la premisa anterior, delimitaremos a con-
tinuacion los casos en que se surte la competencia del tri-
bunal:

i) Negativa a inscribir aquellos titulos que, segin la au-
toridad, no reinan los requisitos extrinsecos o de forma a
que aluden los articulos 3013 del Cédigo Civil y 31 del Re-
glamento del Registro Publico de la Propiedad.

ii) Negativa a inscribir los titulos cuando no contengan
los requisitos intrinsecos o de fondo previstos por el articulo
3015 del propio Codigo Civil, siempre y cuando tal negativa
se funde en la apreciacién errénea del registrador sobre di-
chos requisitos, pues, de ser omiso o irregular el titulo res-
pecto de cualquiera de ellos, el tribunal carece de atribu-
ciones en razon de que tales faltas o anomalias requieren
de rectificaciones, reposiciones o resoluciones cuyo conoci-
miento y decision quedan fuera del alcance del contencioso
administrativo.

iii) Cuando se devuelva el titulo sin registrar, por care-
cer de requisitos extrinsecos o intrinsecos y la autoridad se
niegue a efectuar la inscripcién preventiva a que se refiere
el articulo 3014 del Cédigo invocado,

iv) Contra la negativa a cancelar anotaciones marginales
que estén en notoria y evidente contradiccién con las ins-
cripciones principales, o bien cuando aquéllas se hayan orde-
nado por autoridad que carezca de facultades para ello.

v) Contra la negativa a registrar, como inscripciébn prin-
cipal, los actos a que alude el articulo 80 del Reglamento de
la materta.

vi) Negativa de inscripcién del plano relativo a un frac-
cionamiento, en térmnios del articulo 52 del reglamento de
la propia institucién.

vii) Negativa a rectificar los errores materiales cometidos
en las inscripeiones, cancelaciones, asientos de presentacion,



numeros marginales e indicadores de referencia, como lo pre-
vienen los articutos 84 y 85 del multicitado reglamento.

viii) Nepativas a expedir certificaciones de las inscrip-
ciones o constancias qu~ obren en los libros de registro, asi
como las que se refieran a la no existencia de asientos, de
"ninguna especic, sobre bienes especificamente senalados, co-
nocidos cominmente como ‘certificados de no inscripcion™
Es pertinente hacer hincapié que, para la expedicion de es-
tas ultimas certificaciones, el registrador sélo esta facultado
para solicitar del interesado las aclaraciones necesarias si,
por cualguier circunstancia, fuere de temerse error o con-
fusion, lo que debe cvaluar legalmente en forma adecuada
y razonable, sin exigir aclaraciones inconducentes o docu-
mentos irrelevantes que deba recabar el administrado en
organismos publicos ajenos a la institucion de que se trata
y no previstos por el reglamento de la materia.

No es obice para dejar de adoptar las conclusiones apun-
tadas ¢l hecho de que ¢n los ordenamientos en consulta se
aluda a la necesidad de resolucion judicial para que se efec-
tue el registro de titulos cuya inscripcion haya sido negada,
puesto que las decisiones del tribunal, en las areas y casos
de competencia que hemos delimitado, revisten las carac-
teristicas esenciales de una resolucién de esa naturaleza.

’
C. FALTA DE CONTESTACION A LAS PETICIONES DE LOS PARTICU-
LARES

Como area especifica de competencia del tribunal, con
caracteristicas singulares, esta prevista por el articulo 21,
fraccion II, de la Ley, la accion que es materia del presente
apartado. Su estudio implicara examinar su peculiar signi-
ficacion, los casos que comprende y su diferencia con la
negaliva ficta.

CONCEPTO Y UBICACION

El tratadista argentino Manuel J. Arganaras refiere que
el silencio de la autoridad anle una instancia que le es for-
mulada, se aprecia como denegaciéon del derecho reclamado
anle clla, con el propodsito de poner término al estado de in-
certidumbre que provoca y da origen, en consecuencia, a la

via contencioso administrativa, mediante el ejercicio de la
que denomina “accién por retardacién”!e

Manuel M. Diez, por su parte, ha escrito que la inercia
del ente publico se traduce en una forma de ejercicio de
la funcién administrativa, por lo que su silencio significa
normalmente rechazo o desconocimiento.l!

Puede advertirse, de lo anterior, que dichos criteriog son
coincidentes, en cuanto a la identificacién del silencio de la
administracion, con lo que el Cédigo Fiscal de la Federacién
identifica como negativa ficta.

Sin embargo, el precepto invocado de la ley del tribu-
nal establece, al respecto, una figura juridica con caracte-
risticas y alcances propios, como se vera a continuacién. En
efecto dicho numeral confiere atribuciones a las Salas para
conocer de los julcios que se gigan contra las autoridades
del Departamento del Distrito Federal, cuando no den res-
puesta, dentro de un término de 15 dias, a las peticiones
presentadas ante ellas por los particulares, a menos que las
leyes y reglamentos fijen otros plazos o la naturaleza del
asunto lo requiera.

Ahora bien, la negativa ficta se traduce en denegacién
presunta o implicita del derecho reclamado ante la Admi-
nistracién, la que se actualiza si la autoridad no contesta
en el plazo de 90 dias a que se refiere el articulo 92 del
Codigo Fiscal de la Federacién. En cambio, conforme a la
Ley del Tribunal, el retardo o la demora en la contestacion
a la peticiéon del particular, no produce la presuncién de
rechazo al derecho reclamado, sino que el objeto de la ac-
cion de que se trata es obtener una respuesta a la peticion
formulada, la cual puede ser favorable o adversa.

Si bien el origen de esta accion deriva de la garantia

consagrada en el articulo 8o. Constitucional, la jurispruden-
‘cia del Tribunal le ha dado perfiles proplos, en intima re-

lacion con la administracién piblica lecal.
REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION Y SUS EFECTOS
Para el ejercicio de la accion prevista en el articulo 21,
fraccién 11, de la Ley del Tribunal, en relacién con la regla

general contenida en el articu_lo lo. de! mismo ordenamiento,
se deben satisfacer los siguientes requisitos: -
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4) Quuo la amision de la autoridad sea con motive de un?
peticien formulada por el particular demandante. Ef escrito
debe contener una solicitud tendiente a la obtencion de una
respuesta o acuerdo que emita la autoridad a la que se di-
rige, quien debe, ademas, hacerlo del conocimiento del pe-
tiew nario. Por consiguiente, este requisito no se satisfara
cuando ¢l escrito contenga una mera denuncia de hechos
que no concrelice una peticion o solicitud relacionada, en
forraa particular e individual, con el adriinistrude. La mis-
ma situacién ocurre cuando se trata de omisiones de una
autoridad respecto de informes o datos que, en el orden in-
terno, le scan solicitados por otra, con motivo de tramites
que ante esta ultima realice el particular, puesto yue la ac-
cion solo sera procedente, ¢n su caso, respecto de la peti-
cion que se haya formulado a la autoridad requirente o
bien para activar el trimite administrativo el propio par-
ticular debera clevar una solicitud a la autoridad reque-
rida y, de persistir en su reticencia, transcurridos los plazos
aludidos, se encontrara en condiciones de deducir en su con-
tra la accién relativa.

b) Como regla gcneral, es menester que transcurra un
término de quince dias naturales, contados desde la fecha
en que se haya presentado el escrito que contenga la so-
licitud, sin que la autoridad hubierc emitido y comunicado
formulmente al particular la contestacion respectiva,

Las variantes a dicha regla, son dos:

En los casos en que las leyes o reglamentos prevean un
determinado pluzo para que la autoridad conteste, es nece-
sario que aqgu¢l transcurra; puede ser mayor o menor a los
quince djas, por lo que, para determinar la procedencia o
improcedencia de la accion, se estara a las disposiciones le-
gales aplicables en relacion con el contenido de la peticién.

Puede suceder, en otro aspecto, que la cuestién planteada
en la peticion sea de tal naturaleza que requiera, para ser re-
suelta de un término superior a quince dias. En estos casos,
para la procedencia de la accidon bastara que haya trans-
currido el plazo que se previene como regla general y sera
al momento de¢ contestar la demanda cuando i{a autoridad
manifieste, en su caso, la imposibilidad de contestar la peti-
cion en tal lapso aduciendo las razones que para ello tenga;
quedara, por tanto, a criterio del juzgador evaluar la natura-

336

leza del asunto, mediante el examen de la peticién v las ra-
zones invocadas por la autoridad, para determinar en la sen-
tencia el plazo en el que == deba contestar. A este respecto,
las Salas del Tribunal han sentado la Jurisprudencia identi-
ficada con el numero 4, publicada en la Gaceta Oficial del
Departamento del Distrito Federal correspondiente al dia
15 de noviembhre de 1972 que expresamente sefiala:

PLAZO PARA CONTESTAR ATENDIENDO A Lé NATU-

RALEZA DEL ASUNTO, LAS SALAS LO FLJARAN. Cuan-

do las autoridades deban llevar & cabo trabajos especiales

para poder dar respuesta a las peticiones que por escrito
les hayan formulado los particulares y as{ lo exija la natu-
raleza del asunto de que se trate, quedard a criterio de las

Salas del Tribunal fijar a dichas autoridades el plazo pru-

dente para contestar.

¢) Que la peticion se haya formulado ante cualquiera de las
autoridades que conforman la administracién publica local
en los términos de la Ley Organica del Departamento del
Distrito Federal, sin que obsten las atribuciones que algunas
de ellas ejercitan en materia tributaria, como es el caso
de las correspondientes a la Direccidn General de Tesoreria.

El aserto anterior se sustenta en que, la esencia de la
accion de que se trata radica en tutelar el derecho de los
gobernados a obtener. de las autoridades una contestacién &
las peticiones que les formulen; en consecuencls, no es efecto
de la propia accién que se juzgue sobre el contenido de la
peticién, sino que se determine, (nicamente, sobre la omi-
sién que a través de ella se impugne.

Ahora bien, como la negativa ficta es tipica en materia
fiscal, se ha discutido que, en todos aquellos casos en que
se demande la falta de contestacién de una peticién presen-
tada ante la Tesoreria del Distrito Federal, por tratarse emi-
nentemente de una autoridad fiscal, el Tribunal es incom-
petente, pues la accién que se puede deducir no es la prevista
por la fraccién II del aludido articulo 21, ya que el Tribunal
sblo puede juzgar de actos administrativos y en consecuencia
se debe acudir a juicio ante el Tribunal Fiscal, con apoyo en
el articulo 92 del Cédigo Fiscal invocado. Tal criterio es
erréneo, pues se confunden dos acciones absolutamente di-
ferentes como se ha precisado y, por otra parte, sl bien la
Tesoreria del Distrito Federal realiza en su mayoria atribu-
ciones de indole tributaria, no por ello plerde su caracter



de auteridad administrativa local, ni es ajera a la potestad
del tribunal en materia de falta de contestacion, En efecto,
en ¢l juicio namero 179,76, entre otros, se ha sostenido el
siguiente criterio:

“Es incucstionable que la controversia sometida a la sus-
tanciucion y decision de esta Sala del Tribunal de lo Con-
tencivso Administrativo, se ubica exactamentie en las atribu-
ciones competenciales que al respecto cstablece el articulo
21-1I de la Ley dc la Materia, precepto que en el numeral
de referencia especifica como area competencial la falta de
contestacion a las promociones presentadas por los particu-
lares adiministrados ante las autoridades del Departamento
del Distrito Federal, lo que evidentemente entrafia la instru-
mentacidon para dar efectividad al derecho de peticién in ge-
nere que asiste a los gobernados para que las autoridades
den respuesta cn breve lérmino a las peticiones o instancias
gue les sean formuladas: en tal virtud, ese derecho publico
subjetivo que in genere protege la Ley de este Tribunal me-
diante la posibilidad dc ejercilar accion en contra de la auto-
.ridad que incumpla tal derecho, ¢s con independencia de:
contenido dc la peticion misma: y seria contrario al dereche
procesal que se obligara al ocursante a ejercitar accién
bajo la figura juridica de la negativa ficta".

Por cuanto a los efectos que se producen con el ejercicio
de la accion, de resultar procedente, consisten en que la
autoridad a quien se elevo la solicitud, independientemente
de su contenido, dé una respuesta congruente dentro de un
plazo determinado, que ésta sca clara y no evada su solucidn,
sin que en la sentencia se determine cl sentido en el que se
debe producir la contestacion. Estos efectos han sido com-
prendidos en la Jurisprudencia de Sala nimero 5, publicada
en la Gaceta Oficial de lo. de febrero de 1973, conforme al
siguicnte texto:

PETICIONES DE LOS PARTICULARES, CUANDO SE CON-
SIDERAN SATISFECHAS. Las peticiones que formulen los
particulares por escrito ante las autoridades administrativas,
se consideraran satisfechas cuando éstas Jas contesten de
acuerdo con los planteamientos que se contengan en ellas.
La contestacion que se dicte debera deflinir o aclarar la si-
tuacion planteada, sin cludir ni aplazar su solucién.

Contra la respuesta desestimatoria, el particular tendra
accién para demandar su nulidad ante el Tribunal, si la ma-

teria que se resuelve es de su competencia; en los demas ca-
sos, el contenido de la contestacién determinara cudl es el
organo jurisdiccional competente para conocer de su im-
impugnacion.

Resalta, por iltimo, como efecto de esta accién, y por
ello su utilidad en congruencia con la funcionalidad del
Tribunal, la cesacién del estado de incertidumbre en que se
sitta a los particulares ante la omisién de las autoridades
en dar una respuesta a las peticiones que les plantean.
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LA SUSPENSION DE LA RESOLUCION O ACTO
IMPUCNADO

SUMARIO

1. Naturaleza juridica de la suspension. 2. Requisitos pro-
cesales y sustanciales. 3. Los efectos de la suspensifn. 4.
Cumplimiento del auto que concede la medida cautelar.
5. Otorgamniento de garantias. Casos en que se exige. Pro-
cedimiento para hacerlas efectivas.

1. En los articulos 5 1al 55 de la Ley del Tribunal se
regula la suspension del acto o resolucién impugnada. Su
analisis revela, sin lugar a dudas, que dichos preceptos si-
guen los lineamientos que, sobre esta materia, predominan
en el derecho positivo nacional. En efecto, sobre este parti-
cular, el tratadista Héctor Fix Zamudio! sefiala que los au-
tores de la ley que cred al Tribunal tomaron en cuenta, evi-
dentemente, la doctrina y legislacién que exisie sobre la sus-
pensién por lo que concierne al juicio de amparo y al pro-
ceso tributario federal; sin embargo, agrega, la competencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo es més am-
plia que la del Tribunal Fiscal, por lo que la regulacién de
la medida suspensiva se aproxima aun més a la que con-
signa la Ley de Amparo, Resulta inequivoco que la Ley
del Tribunal guarda notoria semejanza con el ultimo orde-
namiento citado, 1a cual se advierte en lo que se refiere a
la solicitud de la propia medida cautelar y en la improce-
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dencia de la suspension, cuando se siga perjuicio al interés
social o se contravengan disposiciones de orden puablico, Tam-
bicn se adopto un criterio similar en cuanto al otorgamiento
de garuntias y contragarantias, asi como en lo gue toca al
procedimiento para hacerlas efectivas. Todas estas semejan
zas se conforman en los seis articulos que integran el ca
pituto VI de la ley.

La funcion jurisdiccional no se rcaliza en forma instan
tinca, dado gue el proceso requiere de un lapso mas o mec-
nos largo pura su desarrollo, por lo que existe el peligro
de que canibie la situacién de hecho y la resolucién judi-
cial se pronuncie cuando ya carezca de eficacia practica;
de ahi la necesidad de la suspension comn medio cautelar
o precautorio, en virtud de la cual se garantiza la efeclivi-
dad de la sentencia,

Las medidas precautorias o cautelares son las que puede
decretar el juzgador, de manera provisional, ripida y flexi-
blemente, para evitar perjuicio a las partes con motivo de
la tramitacion de un proceso, garantizando la eficacia de la
sentencia de fondo y su ejecucion. A falta de un proceso
ideal que pudiera garantizar inmediaiamente la efectividad
del derecho sustantivo, se presenta una contraposicién entre
dos valores juridicos: la celeridad y la justicia y, para lograr
un equilibrio entre ambos factores, “resulta necesario com-
pensar el peligro que significa el retardo de la prestacion
jurisdiccional, es decir, el llamado periculum in,mora, y ello
se logra exclusivamente a través de las providencias o medi-
dus. precautorias o cautelares”?

Por su parte, Alfonso Trueba apunta, acertadamente, que
el Eslado, en virtud de la funcién jurisdiccional, interviene
para "actuar la voluntad de la Ley y hacerla practicaments
efectiva”, pues el restablecimiento del derecho, mediante esta
funcion, no se realiza inmediatamente, ya que 'son necesa-
rios un proceso y una decision para declarar la certeza de)
derecho discutido y determinar, en consecuencia, la imposi-
cion de una conducta al obligado”. Por lo tanto, “para evi-
tar que el dano producido por la inobservancia del derecho
resulte agravado por el inevitable retardo de la providencia
Jurisdiccional definitiva (periculum in mora), estd preorde-
nuda la sclividad cautelar cuyo objelo es unticlpar proviso-
Jamente los efcetns de la sentencia definitiva™3

De acuerdo con los autores citados, podemos sefialar, como
caracteristicas de la suspension, las sigulentes:;

a) Esta destinada a anticipar provisorlamente los efectos
de la decisién final;

b) Se basa en la hipdlesis de une futura declaraciéon ju-
dicial favorable &l impugnante; y

c) Es el instrumento idéneo destinado a conservar las
condiciones de hecho —o a innovarlas, sl es necesario—, para
hacer eficaz la sentencla de fondo y su ejecucién.

Consideramos que esos rasgos, tipicos de la Institucién de
que se trata, debieron adaptarse al proceso contencioso ads
ministrativo del Distrito Federal, y dotar a la suspensién del
dinamismo que exige la eficez proteccién que el Tribunal
brinda a los derechos de los particulares, ya que los efec-
tos, meramente conservativos, que le atrlbuye el articulo
52 de la ley, restringen la misién fundamental encomendada
a este 6rgano jurisdiccional. Por ende, proponemos la res-
tructuracion legal del capitulo sexto de la ley, el cual debe
fnstrumentar la suspersidn atendiendo a los matices proplos
del proceso contencioso administrativo; para ello no debera
tratar de conservar ni mantener pertinazmente las posicio-
nes tradicionales sobre la medida cautelar de que se habla,
pues es innegable que el Tribunal estd cimentado en nue-
vas perspectivas, encaminadas a lograr la viva palpitacién
de uno de los mas importantes mecanismos establecidos por
un estado de derecho para la defensa de los gobernados. Este
reajuste de las disposiciones legales vigentes repercutira,
principalmente, en lo que concierne a los efectos de la sus-
pension, de los gue trataremos mas adelante, pero, desde
ahora, apuntamos que, de acuerdo con la doctrina procesal
moderna, dichos efectos no deben ser meramente conserva-
tivos, sino que deben tener elasticidad innovadora o resti-
tutoria.

Sostiene Ricardo Couto que, para conceder la suspensién,
el juzgador debe formarse un juicio previo sobre las pre-
tensiones deducidas en el juicio, valorando los perjuiclos que
pueda resentir el particular, Por consiguiente, propone que
durante la tramitacion del juicio, y como efecto de la sus-
pension, el afectado goce de los derechos que reclama, de
tal manera que, cuando el acto haya sldo ejecutado, la au-
toridad responsable haga oue en cuanto fuere posible, las



cost< vielvun a su estado anterior y, si se trata de aclos
srolulnves o negativos, la misma autoridad no ponga obs-
taculos nara que el particular pueda hacer lo que se le haya
prohibido o negadot

Apoya lo anterior el estudio especifico que sobre la sus-
pension en el proceso contencioso administrativo llevo a cabo
cl tratadista Héetor Fix Zumudio, quien en una de sus con-
clusiones sostuvo: “También debe reconocerse la necesidac
de realizar unu apreciacion preliminar de las pretensiones
de las partes, diversa del examen de fondo de la contro-
versia, con el objeto de poder resolver sobre la procedencia
de la medida casulelar v sus efectos, los que deben sefa-
larse discrecionalmente por el Tribunal, de acuerdo con los
elementos de que se disponga v de aquellos que considere
necesario allegarse el propio Tribunal™®

2. Los requisitos pura conceder la suspension estin pre-
vistos en los articulos 51 y 52 de la ley. Su estudio, logico
y sistematico, exipe aludir a ellos desde dos aspectos: el
adjefivo o procesal v el sustancial o de fondo; este tltimo
comprenderd, ademas. la problematica de la suspension, en
cuanto a la naturaleza especifica de ciertos actos en rela-
cion con los cuales se solicita la medida cautelar,

a) Requisitos procrsartes o AnJETIVos. De acuerdo con lo
preceptuada por el articulo 51 precitado, son dos: el de com-
petencia vy el de opurtunidad.

Es competenciz del Presidente de la Sala que conozca del
asunto determinar si concede o niega la suspensidn de la
resolucién o acto administrativo impugnado.

Los actos administrativos son ejecutables una vez emi-
tidos; por ello, la autoridad jurisdiccional interviene en au-
xilio del particular agraviado para impedir la ejecucion. Al-
gunos codigos extranjeros, entre los que destacan la ley es-
panola v el Cédigo Contencioso Administrativo de Buenos
Aijres, adoptan una posicién restrictiva, ya que sélo se con-
cede la suspension en casos de verdadera dificultad para re-
parar los danos que pudiera ocasionar la ejecucién del acto.
El ordenamiento argentino exige, por otra parte, que, para
dictar la provision suspensiva, es necesario que el érgano
jurisdiccional conozca el expediente administrativo que sir-
ve de antecedente a la accién ejercitada.

En cambio, 1a Ley del Tribunal no es restrictiva respecto

a la medida cautelar de que se trata, lo cual estd en con-
cordancia con sus nuevas perspectivas sobre imparticién de
justicia en materia administrativa, No obstante, carece de
disposiciones que hagan factible que el Presidente de la Sala
que conozca del asunto obtenga Informacién sobre los ante-
cedentes y existencia de la resolucién o acto administrativo
respecto de los cuales se solicita la suspensién. En efecto,
no se prevé procedimiento alguno que pudlera dar respuesta
a los siguientes cuestionamientos: ja través de qué elemen-
tos el Presidente de la Sala se cerciora de la existencia del
acto que serad materia de la suspensién? ;cémo procede cuan-
do se controvierten actos comunicados al enjuiciante en for-
ma verbal?

En muchos casos se acompafian al escrito de demanda los
documentos que acreditan la existencia del acto sobre el cual
se pide la suspensién; en otros, tal requisito es satisfecho
por los actores, a prevenciéon de la Sala. En ambos supues-
tos se esti en posibilidad de decidir con justeza. Pero tam-
bién ha sucedido que, en términos de los escritos iniciato-
rios de la instancia, el particular agraviado manifiesta que
el acto que impugna se le ha comunicado verbalmente, como
sucede dentro de la realidad administrativa que presenta el
Distrito Federal; la solicitud de la suspensién en estos ca-
sos, reviste peculiaridades que exigen la prudencia del juz-
gador, ya que puede prestarse a la formulacién de instan-
cias con fines f:ivolos.

Si bien se ha tomado debida conciencia de las omisio-
nes apuntadas y se procede con la mayor equidad, es acon-
sejable que se adicione el capftulo VI del ordenamiento legal
que rige al Tribunal, incorporando un procedimiento pre-
vio, dada la expeditez del juiclo, del que el juzgador pu-
diera valerse, en determinados casos, para conocer sobre
la existencia y antecedentes del acto, y asi decidir si con-
cede o niega la suspensién. Héctor Fix Zamudio sefala,
acertadamente, que debe distinguirse la medida cautelar de
urgencia en los casos en que es inminente la ejecucién del
acto o resolucién impugnada, con notorios perjuicios para
el actor, de aquélla que fija la gituacién que debe prevale-
cer hasta la sentencia definitiva, para lo cual es necesario
un procedimiento contradictorio en el que se reciban los
informes de las autoridades y los elementos de conviccibén

343



de las partes, v tambicn propone. para separar estas dos
hipotesis, se reforme la Ley del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal, “ya que actvalmente y
en todo cuso, la medida cautelar se otorga de plano sin au-
diencia de las autoridudes demandadas ni de los terceros in-
teresados’.®

En cuanto a la oportunidad para resolver sobre la sus-
pension, el propio articulo 51 sefala que debe hacerse ''en
el mismo auto que admita la demanda”, Dicho texto legal
plantes la siguiente interrogante: ;puede concederse la me-
dida cuutelar cn distinto momento procesal al ya referido?
Consideramos que si. Este caso se presentaria cuando el actor
no la solicite en su demanda, sino posteriormente, pero an-
tes de que se dicte sentencia. Tal criterio obedece a la ne-
cesidad de conservar la materia del juicio y evitar dafios
irreparables al particular; pues sostener lo contrario impli-
caria la aplicacion rigida y formalista de la disposicion legal
en comentario. En estos casos, aun cuando el expediente
haya sido turnado al Magistrado Instructor, deberd ser el

Presidente de la Sala quien provea sobre la -~~~ nsion
También en el caso de que, en un prin se hubiere
negado la suspension, y sobrevengan causa xrvenientes

que la hagan procedente, debe concederse la medida cau-
telar, en el momento en que se la solicite, Este aserto se
sustenla con base en la naturaleza y objeto de la suspen-
sion, por lo que consideramos aplicable ia Jurisprudencia
numero 210 que, o este respecto. ha sentado la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en el sigwente sentido: '“Pro-
cede conceder, cn cualquier estado del juicio, la suspension
que £n un principio se hubiere negado, si para ello existieren
causas supervenientes que sirvan de fundamento”?

b) REQUISITOS SUSTANCIALES O DE FONDO. Debe ser solicitada
por el actor y que, con su otorgamiento, no se siga per-
juieio & un evidenle interés social, o sec contravengan dis-
posicianes de orden publico.

Ya se ha dicho que la suspension se puede conceder pre-
via solicitud del actor; sin embargo, es importante sefialar
la conveniencia de incorporar a la Ley del Tribunal la po-
sibilidad de concederla de oficio o mediante gestion oficiosa.

Se actualizdria el primer caso cuando el actor sea omiso
en solicitarla y el Presidente de la Sala advierta la inmi--
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nencia de la ejecucién del acto o resolucién impugnada, que,
de realizarse, no sdlo quedariea sin materia el juiclo, sino
que, ademds, se causarian dafios irreparables al particular.
Tal situacién se concrels, por ejemplo, en el supuesto que
contempla el articulo 227 del nuevo Reglamento de Tran-
sito. Dicho precepto dispone que, &l la persona sefialada como
infractora a las disposiciones del citado Reglamento no pa-
gare la multa que se le hublere impuesto, no obstante el
requerimiento que para ello le hiciere la Direccién General
de Tesoreria, ésta lo hara saber al Juez Calificador en cuya
jurisdiccién se encuentre el domicilio del gohernado, quien
lo citara para formularle un nuevo requerimiento y, en caso
de que no acuda o no pague, ordenard su presentaciémn y
permutara la multa y accesorios legales por un arresto hasta
de 15 dias. La suspensién, en este caso, comprenderia funda-
mentalmente la detencién del administrado.

La gestion oficiosa procederia cuando el particular se en-
contrara detenido a causa de un arresto administrativo por
Jinfraccién a los reglamentos gubernativos o de policfa. En
estos casos, la demanda podria ser formulada por familiares
o personas allegadas al afectado, de quien el Tribunal ob-
tendria la ratificacién del escrito en el lugar en el que se
encontrare detenido y con las medidas de mseguramiento a
criterio de quien proveyera, Ja suspensién aurtiria efectos
a fin de que aquél obtuviera su libertad de inmediato.

En cuanto al segundo de los requisitos enunciados, el
articulo 52 no establece criterlos para determinar cuando
se estid en presencia de los supuestos “evidente interés soclal”
y “normas de orden piblico”. Esto plantea una problemética
conceptual y seria equivoco pretender establecer de ante-
mano el significado formal de dichos conceptos. Estimamos
que la valoracién del alcance de dichos términos, para de+
terminar si concede o niega la suspensién debe dejarse a
criterio del juzgador., El fundamento de ambos radica en el
principio general de que el interés de la comunidad est4
por encima del interés indlvidual, Por lo tanto, el criterlo
de perjuicio a un evidente interés soclal, o la contravencién
a disposiciones de orden piblico, debe fundarse en la eva-
luacién que haga el juzgador resultante del balance del
perjuicio que pudiera sufrir el impugnante, respecto del de-
recho mismo que el acto vulnera, en relaciébn al perjuiclo



que podrian sufrir los fines del interés zolectivo instrumen-
tados en virtud del acto concreto que sea materia de la
aceion

Ademas de contemplar la resolucidon o acto admiinistrati-
vo, conforme a los supuestos enunciados, es necesario tam-
bién atender a la naluraleza especifica del acto para el que
se solicita la miedida cautclar. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia clasifican los actos. para efectos de la suspen-
sion, en: positivos, prohibitivos, negatives con efectos posi-
tivos, consumados, declarativos, de tracto sucesivo, {uturos
inminentes y futuros prabables.

i) Actos positivos. Son agucllos en los que la actuacién
de la autoridad implica un hacer o cjecutar algo; respecto de
ellos, ¢s evidente la procedencia de la medida cautelar, no
asi cuando se trata de actos de caracter negativo, es decir
que impllcan un no hacer o una abstencion de la autoridad
toda vez que carcceria de vbjeto la suspension,

ii) Actos prohibitivos. A este respecto, con meridiana cla
nidad, Ignacio Burgoa ha escrito sobre la diferencia entre
aclos negativos y actos prohibitivos; "los primeros implican
una abstencién, un no hacer, una negativa de la autoridad
recaida a la peticion o solicitud de una persona. Los segun-
dos, por el contrario, no sclo no se iraducen en una absten-
cién, sino que equivalen a un verdadero hacer positivo, con-
sistente en imponer determinadas obligaciones de no hacer
o limitaciones a la actividad de los gobernados per parte de
las autordades”® De ahi que la suspensién sea procedente
tratandose de actos prohibitivos,

iii) Actos negativos con efectos positivos. Si el acto ad-
ministrativo que se impugna no radica esencialments ea la
abstencion o el rno hacer de parte de la autoridad, sino que
como consecuencia del mismo puedan realizarse actos que im-
pliquen un hacer o ejecutar algo, la suspension es procedente
para evitar que éstos se actualicen. Asi, por ejemplo, si se
impugna la falta de resolucidn a una solicitud de licencia
de funcionamiento para un establecimiento comercial y la
orden de clausura por falta de licencia, la suspensién sera
procedente para mantener las cosas en el estado en que se
encuentren, ya que la conducta negativa de la autoridad
no podria justificar una posible clausura que derivara de
una conducta omisa de las autoridades que afecta el derecho

lel particular enjuiciante para obtener una respuesta opor-
tuna sobre la solicitud que les elevd?

iv) Actos consumados. Tradicionalmente, se ha sostenido
que la suspersién es improcedente contra actos comsumados,
o sea los que se han realizado integralmente consiguiendo
asi el objeto para el que fueron emitidos o ejecutados. El
criterio que se ha sustentado sobre el particular, es que, de
concederse la suspensién, ello equivaldrfa a darle efectos
restitutorios, los cuales son proplos de la sentencia definitiva.

Sin embargo, como ya se apunté al tratar de los arrestos,
consideramos que dada la tendencla del Tribunal, es conve-
niente adicionar el articulo 52 de la ley dandole una nueva
dimension social al concepto tradlclonal de suspensién, a fin
de comprender aquellos actos y, en lo que a las clausuras se
reliere, proteger al ciudadano de escasos recursos econémicos
que se vea afectado con la ejecucién de un acto arbitrario que
repercuta gravemente en su vital subsistencla, impidiéndole
el ejercicio de la unica actividad que garantice su sustento
cotidiano y el de su familla,

v) Actos declarativos. La medida precautoria es proce-
dente contra ellos en el supuesto de que estos actos lleven
en si mismos un principio de ejecucién. Cuando no sean
susceptibles de ejecutarse por sélo reconocer una situacién
preexistente, sin intfoducir a ella ninguna modificacién o
alteracién, no es procedente la suspensién, ya que entonces
careceria de materia.

Es pertinente hacer notar que, para la procedencia de la
suspensién en los juicios de amparo directo que se promue-
van contra las sentencias definitivas que dicten las Salas del
Tribunal, por tener aquéllas un carécter declarativo y ser
susceptibles de ejecucion por la autorldad administrativa, se
deben senalar como responsables las que tuvlgron el caréc-
ter de demandadas en el juicio contencioso administrativo, En
efecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito, ha sostenido al respecto la
siguiente tesis jurisprudencial:

“AMPARO DIRECTO ADMINISTRATIVO. PUEDEN SERA-

LARSE COMO RESPONSABLES LAS AUTORIDADES DE-

MANDADAS. En los amparos directos que se interpongan

contra las sentencias del Tribunal de lo Contencioso Admi-

nistrativo del Distrito Federal, o de sus salas, y contra las
del Tribunal Fiscal de 1a Federacién, s{ es legalmente posi-
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ble tener por sciuladas como autoridades responsables a las
aue tuvicron ¢l caricter de dumandadas en el juicio admi-
nistrativo, Pues, a diferencia de los amparous direclos civiles
o laborales, dichas autoridades ejercen el poder publico y
pueden ejecular con imperio los aclos impugnados en el jul-
cio contencioso administrativo, sin neccesidad de que el Tri-

bunal mencionado sea gquien autorice y realice la ejecucion’

forzosa. Asi pucs, la mejor manera-de evitar que las auto-
1idudes demandndas cjecuten por si los aclos impugnados cn
el juiciv administratlivo, puede ser el. solicitar la suspensién
de tules uctos en el juicio de amparo: puesto que la jurisdic-
cion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (o del
Tribunal Fiscal) ya se habria agotado con la sentencia dic-
tada, lo que dejaria a lus autoridades en posibilidad de eje-
cutar sus actos, y lal vez, de consumarlos irreparablemente,
o al menos, haciendo dificil su reparacién, con lo’ cual se
burlarian los ultos fines del juicio de'amparo, tutelar de las
parantias constitucionales. Pcro para que tal suspensién pro-
cveda en amparo, €s menester que puedan ser senaladas como
responsables las autoridades que pueden ejecutar los actos,
que serdn las demandadus en el juicio administrativo, ya que
el Tribunal mismo no serd quien realice la ejecucion de su
-entencia, aunque ésta, aun siendo declarativa, serd la con-
dicion legal indispensable quc deberd llenarse para la eje-
cutabilidad de uquellos actos que se impugnaron ante ese

Tribunal™. ™

vi) Actos de tracto sucesive. Son aquéllos cuya realiza-
cion no se consuima de manera instantanea, puesto gue para
la satisfecidn integral de su abjeto se requiere una sucesion
de hechios entre los que media cierto intervalo. “Si la sus-
pensifn se solicita después de que se hayan ejecutado algu-
nos de dichos actos teleologicamente unitarlos, es a todas
luces improcedente, por estar en presencia de actos consu-
mados; por el contrario, si la suspension se pide antes de
que se ejccuten ciertos actos o hechos que deban realizarse
para obtener ¢} fin comun, no obstante que ya hayan tenido
lugar otros anteriores, la suspension respecto de los primeros
es perfectamente procedente, cuyos efeclos consisten en evi-
tar o impedir la continuacion de la serie o sucesion™.!! A este
particular, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito sostuvo, al resolver la revisién
204/73, que aun cuando estén consumados los efectos de los
actos reclamados, si sus consecuencias se traducen en auto-
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r.zar u ordenar una conducta que puede o debe reiterarse
o repetirse en el tiempo, es claro que la suspensién procede,
sin que ‘por ello se le den efectos restitutorios, reapecto de
los actos subsecuentes a la resolucién que la decrete.

vii) Actos futuros inminentes y probables, La suspensiém
es procedente- tratindose de actos futuros inminentes, e
improcedente por lo que toca a los futuros probables. Es
conveniente anotar que la inminencia del acte futuro debe

. apreciarse atendiendo a las circunstancias que denoten, pre-

cisamente en cada caso, que €] acto estd por suceder pron-
tamente.

‘3. El articulo 52 de la ley, primer pArrafo, atribuye efec-
tos meramente conservativos a la suspension del acto o

- resoluclén impugnada, pues dicho precepto dispone que la

medida cautelar tendri por efecto mantener las cosas en el
estado en que se encuentren en-tanto se pronuncia sentencia.

Existen situaclones respecto de las cuales los efectos con-
servativos que sefiala la ley son idéneos en cuanto a los
actos que se suspenden y asi se logra, en beneficio de los par-
ticulares administrados, el objeto de la medida. Podemos
mencionar, entre otros casos, 1a suspensién del procedimien-
to de cobro de multas administrativas, 6rdenes de clausura
y traslado de giros reglamentados mercantiles o industriales;
sltuaciones en las que basta la paralizacién de la actividad
administrativa ejecutora para lograr mantener la materia
del juicio y asegurar la efectividad de la sentencia, a la vez
que evitar perjuicics graves a los impugnantes. Sin embargo,
existen situaciones en las que no hay tal idoneidad, pues la
simple paralizacién de la resolucién o acto administrativo
impugnado no impide que éste siga produciendq efectos en
perjuicio del particular y quede sin materia el juicio. Puede
citarse, de acuerdo con los precedentes de las Salas, 1a orden
que se emitié para impedir el acceso de camiones transpor-
tistas de materiales de construccién a una zona ubicada
dentra de la jurisdiccién de la Delegacién de La Magdalena
Contreras; la suspensién, con los efectos apuntados, no al-
eanzarfa sus finalidades, pues, no obstante ser aquél un acto
negativo con efectos positivos, de mantenerse las cosas en
el estado en que se encuentren el acto impugnado seguiria
causando perjulcio al demandante. V

Es por esto que, atinadamente, Héctor Fix Zamudio, al



cual nos adherinins, propone que se incorpore a la ley una
disposicion, complementaria del articulo 52, facultando a los
presidentes de las Salas para determinar modalidades a la
medida  precautoria, cuando sea necesario para conservar
la materia del proceso y evitar dafios irreparables a los ad-
ministrados. “Tenemos la conviccion —agrega— de que debe
revisarse tanto la doctrina como la jurisprudencia tradicio-
nales en esta materia, e incluso también algunas disposicio-
nes legislativas en vigor, ya que no resulta conveniente
encerrar al Tribunal de lo Contencioso Adininistrativo en un
circulo estrecho, que le impida fijar la situacion en que
habran de qucdar las cosas, y tomar las medidas pertlinentes
para conservar la materia del proceso hasta su terminacion.
En el Derecho procesal se esta imponiendo, y asi 1o han
consignado algunas lcgislaciones latinoamericanas recientes,
la tendercia hacia la configuracion del juzgador como el
verdadero dircctor del proceso, con amplias facultades que
le permitan determinar, de manera flexible y adecuada a la
naturaleza del proceso principal, las providencias precauto-
rias neccesarins para lngrar la eficacia de la sentencia de
fondo y de su ejecucion, en su caso".!?

4. La suspension de la resolucidon o acto administrativo
impugnado, una vez notificada, debe ser acatada de inme-
diato en los términos en que se hubiere concedido, para lo
cual es preciso que, cn el acuerdo respectivo, se senale el acto
que se suspende y la forma en que habra de magtenerse. Su
cumplimiento obliza también a las autoridades que, sin haber
sido senaladas como responsables, tengan intervencién en la
ejecucion del acto reclamado.

Generalmente, las autoridades del Departamento del Dis-
trito Federal han dado estricto cumplimiento a estas deter-
minaciones. Sin embargo, cabe advertir que la ley no con-
tiene disposiciones adecuadas para el caso en que las
autoridades no acaten el auto en que se concedié la medida
cautelar, En estos casos, las Salas ulilizan los medios de
apremio y medidas disciplinarias que previene el articulo 28,
de manera general, como instrumenlos legales para que el
Tribunal haga cumplir sus determinaciones o imponga
el orden .

De acuerdo con los precedentes de las Salas, cuando se
tiene conocimiento de que la suspension no fue cumplida,

bien porque asi lo haga notar el actor o porque sea del cono-
cimiento del Tribunal por cualquier ‘otro medlo, se conmina
de inmediato a las autoridades responsables para que obser-
ven el mandamiento cantelar, sin perjuicio de solicitarles
un informe y, a la vez, apercibirlas de la aplicacién en su
contra de los medios que previene el citado articulo 29, si
persisten en su actitud.

Ante tales circunstancias, es aconsejable la incorporacién
de disposiciones especificas de las que pudiera valerse el
Tribunal para el tramite de este tipo de quejas y para san-
cionar el incumplimiento de la suspensién que hubiere otor-
gado. Asi, también, ante la insistencia de la autoridad en
desobedecer el auto que concedié la medida cautelar, podria
pensarse en la adopcién de un sistema adecuado al conten-
cioso administrativo, sustentado en lo previsto por la fraccién
XVI del articulo 107 de la Constitucién General de la Re-
publica.

5. Existen en la ley, en cuanto al otorgamiento de garan-
tias, disposiciones especificas tratandose de muitas adminis-
trativas y para los supuestos de que con la suspensién se
puedan ocasionar dafios y perjuiclos a los terceros.

En cuanto a las multas administrativas, el articulo 52 bis
dispone que, en estos casos, se suspenderid la ejecucién st
quien lo solicita garantiza el importe de la sancién ante la Te-
soreria del Distrito Federal, en alguna de las formas si-
guientes: deposito en efectivo, prenda o hipoteca, embargo
de bienes o fianza de compania autorizada o de persona que
acredite su solvencia con bienes inscritos en el Registro
Publico de la Propiedad. En esta materia, en términos del
ultimo parrafo del articulo que se comenta, 1a regla es con-
ceder la suspensién de inmediato, la que dejard de surtir
efecto si la “garantia no se otorga dentro de los cinco dias
siguientes al en que quede notificado el auto que la hubiere
concedido”. A este particular, cabe hacer notar que, si la ga-
rantia no se otorga dentro de ese plazo, ello no significa, como
lo ha sostenido la Suprema Corte: ‘“que por el transcurso
del término, pierda el quejoso el derecho a otorgar la garan-
tia exigida, sino Gnicamente que la autoridad responsable,
transcurrido ese plazo, tiene expedita su jurisdicclén para la
ejecucién del acto reclamado; pero sl la ejecucién no se ha
llevado a cabo, no existe obstidculo para que pueda otorgarsa
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la garuntia, o llenarse los requisitos que se hubieran omi-
tido con relacion a aquéila™!?

Si bien Ja ley del Tribunal tinicamente alude a que se
garantice el importe de la multa, la Direccién General de
Tesoreria exige, de acuerdo con lo previsto por el articulo 24
de la Ley de Hacienda local, que la garantia comprenda,
ademas, un porcentaje por gastos de ejecucién; prevencién
que es inadecuada para el caso de las multas administrati-
vas, cuando su importe se asegure con fianza o depésito en
efectivo, pues ademdas de estar determinado su monto anti-
cipadamente, la recaudacion no requiere, en su caso, ningan
gasto de ejecucion. '

Cuando la impugnacidn se instaure existiendo ya un pro-
cedimiento de ejecucion en virtud del cual la Tesoreria haya
asegurado ante si el importe de la sancion, es evidente que
la suspension debe concederse sin gue sea necesario consti-
tuir diversa garantia. El aserto anterior se sustenta en la
Jurisprudencia nimero 113 de la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia.™

El otorgamiento de garanlias no sera necesario cuando
se trate de multas impuestas a los Ferrocarriles Nacionales
de México y a las instituciones nacionales de seguros, con-
forme lo disponen los articulos 23 y 31 de las leyes que
regulan a tales organismos, respectivamente.

Por otra parte, para el caso de que con la suspension
puedan ocasionarse dafios o perjuicios a terceros, el articulo
53 previcne quec se concedera si el actor otorga garantia bas-
tante para reparar el dafio e indemnizar los perjuicios que
con aquélla se causaren, si no obtiene sentencia favorable
en el juicio. En tales supuestos, de acuerdo con el segundo
parrafo de dicho numeral, la regla es que para que surta
efectos la suspensién, el actor debera otorgar ante la Sala
la garantia que sefiale el Presidente de la misma, en alguna
de las formas que menciona el articulo 52 bis. Asimismo, el
precepto citado en principio dispone que el importe de la
garantia se fijara discrecionalmente, cuando puedan afec-
tarse decrechos de tercero no estimables en dinero; si tales
derechos fueren estimables econdémicamente, opera también
la discrecionalidag al fijar los dahos y perjuicios que deter-
minaran el monto de la caucion.

A este respecto, dada la naturaleza del juicio administra-
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tivo y de acuerdo con los precedentes del Tribunal, en la
generalidad de los casos no cxisten bases clertas para cuan-
tificar el monto de los dafios que pudieran ocasionarse al
tercero, por lo que la garantia se ha determinado con amplia
discrecionalidad, en atencién a la materia controvertida y al
caracter de los particulares que intervengan. Para ilustrar
lo anterior, adviértase la dificultad que existe cuando la
resolucién que se impugne consista en una orden de repara-
cion de un edificio de departamentos o sobre el cambio res-
pecto a la titularidad de un local dentro de un mercado
publico. En el primer caso ;debe atenderse al costo de las
reparaciones, al monto de las rentas dentro de un perfodo
determinado o a las obras que deben realizarse? En el se-
gundo supuesto ;se tomara en cuenta la clase del giro de
que se trate, sus instalaciones, el capital invertido o las
itilidades? Tales interrogantes constatan que, como se ha
senido haciendo, en esta materia debe operar el arbitrio
del juzgador.

Por otra parte, el articulo 54 establece que la suspensién
ntorgada en términos del articulo 53, quedara sin efecto si el
tercero da, a su vez, caucién bastante para restituir las cosas
al estado que guardaban antes de la violacién y pagar los
dafios y perjuicios que sobrevengan al actor, por no haberse
suspendido el acto reclamado, en el caso de que obtenga
sentencia favorable. La caucién que ofrezca el tercero de
bera cubrir, previamente, el costo de la que hubiese otorgado
el actor.

La ley no prevé ninguna excepcién por cuanto a la admi-
sibilidad de la contragarantia; sin embargo, consideramos
que, en razon de la naturaleza y objetivos de la medida
cautelar, no es dable la aceptacion de la contragarantia si, a
consecuencia de ella, puede quedar sin materia el juicio.

Finalmente, el articulo 55 de la ley consigna el procedi-
miente para hacer efectivas las garantias otorgadas con
motivo de la suspensioén, Tratase, como ya se apuntd en otro
capitulo de este trabajo, de un incidente. Procede a solicitud
del interesado, formulada dentro de los treinta dias siguien-
tes a la notificacién de la sentencia, ante la Sala correspon-
diente, quien dara vista n las demds partes por un término
de cinco dias y citard a una audiencia de pruebas y alege-



tos, dentro de los cinco dias siguientes, en la que dictara la
senlencla que corresponda.

El mencionado articulo plantea el problema de determi-
nar los alcances de Ju sentencia y el procedimiento para su
cjecucion. Hasta Ja fecha no cxiste ningun precedente en
esta materia, por lo que la solucion que a continuacidn se
propone es ineramente de caracter teorico.

La resolucidn al jncidente debe comprender el analisis
sobre la procedencia de la peticion, asi como la constataciua
de si efectivamente se causaron daros al reclamante con
motivo de la medida cautelar; en cuyo caso dispondra se
haga cfectiva la garuntia otorgada.

Tratandose de fianzas expedidas por compafiia autorizada
se debe dar intervencion o ¢ésta en el incidente, acorde a lo
dispuesto por o) articulo 101 de la Ley TFederul de Institu-
ciones de Fiunzas. Si bien el articulo 93 de dicho ordena-
micnto ostablece que, previamente a la reelamacion judicial,
¢l interesado deberda requerir de pago a la afianzadora, y
que ésta dispondra de un plazo de sesenta dias habiles para
efcctuarlo, en acatamiento a lo preceptuado por el articulo
11 del Cadigo Civil del Distrito Federal, debe estarse a la
regla de excepcion a que alude la Ley del Tribunal. En
cuanto al procedimiento para la ejecucién de la sentencia,
debe estarse a lo consignado en las fracciones V, inciso a),
VII y VIII del articulo 94 de la invocada Ley de Instituciones
de Fianzas. \

En lo que se refiere a fianzas otorgadas por persona que
haya acreditado su solvencia con bicnes inscritos en el
Registro Plblico de la Propiedad, deberd llamarsele al inci-
dente. Tanto en este caso, como cuando se tratare de prenda,
hipoteca o embargo, la cjecucién de la resolucién del Tri-
bunal se llevard a cabo conforme a las reglas previstas por
el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral, aplicado supletoriamente.

En relacién con lo que se viene tratando, cabe advertir
que el citado articulo 55 no contiene previsiéon alguna en
lo que se refiere a la cancelacion de garantias ante la inac-
tividad procesal del reclamante, dentro del término previsto
en dicho precepto, por 1o que consideramos que la peticion
que en dicho sentido se haga por el otorgante de la garantia
serd procedente. Tal criterio deviene en razén de que la

disposicién del precepto referido es terminante en cuanto
al plazo para hucer valer ante el Tribunal el incidente, sin
prever ninguna excepcién; dicho incidente, ademas, tiene
como objeto especifico hacer efectivas las garantias oloiga-
das ante el Tribunal y en la cuantia que éste determind, con
motivo de la suspensién concedida, por lo que la operancia
de zquéllas esta vinculada a la jurisdicclon del Tribunal;
finulmente, es inadecuado que, a causa de la inactividad
procesal del beneficiario de la garantia, el otorgante tenga
gue mantenerla vigente ante la posibilidad de que el afec-
tado deduzca su reclamacién ante los tribunales comunes.
Por ultimo, si bien el articulo 55 de la Ley del Tribunal
no nlude a las garantias otorgadas con motlvo de multas
administrativas, debe senalarse que, por constltuirse aquéllas
ante la Direccion General de Tesoreria del Distrito Federal,
tratdndose de fianzas expedidas por compafia autorizada el
procedimiento de ejecucién estd previsto por el articulo 95
de la Ley de Instituciones de Fianzas. En cuanto conclerne
a las demas especies de garantias, también por lo que toca a
rultas, al estar determinado su monto ya de antemano y
':ner por objeto el aseguramiento del crédito ante la propia
utoridad, ésta las hard efectivas ante si conforme a las
isposiciones de la Ley de Haclenda del Departamento.
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24. Fisonomia del amparo en materia
administrativa

Felipe Tena Ramirez






E) solo titulo de esta planca — La [isonemls del
amparo en materia administrativa’-— hace pensar quc el
disertante admite, dentro de la institucidn general del
juicio de amparo, la existencia de cicrta clase de ampuros,
con materia y caracteristicas especiales: los amparos en
materia administrativa,

Y asi es en efecto, sefores. Dentro del estricio marcn
que el tiempo y la cortesia de ustedes me conceden, es mu
propésito ubicar el amparo admimstrativo dentro de ko
teoria gencral del juicio de garantias,

Mas para esto no bastaria, a mu1 entender. con ce
el perfil actual del amparo adnunistrativo, les razes con
que lo dibujan en estos momentos la jarisprudensia v la
doctrina. Tal labor de mera compilacion, de [ijacidn mo-
mentanea de una silueta, me parece menns interesario
que la tentativa de penetrar en la lustoria imterna v dind-
mica de la wnstitucién, en su gestacion, en su alomibra-
miento, en el porvenir que su presente augura.

El amparo admunistrative ¢ una rama ! juiio
de gerantias, perg es UnNa rama cuva eXIStencia —v con
mayor razén su singulandod— han pasado inadvertidac
para la ley y en buena purte para la doctrina. La oprcn
lizacion de una de las Salas de la Suprema Corte de Qus-
ticia, asi como de los Juzpados de Distrito en materia al.
ministrativa del D. I*,, han permitido que tc clabore ulguna
jurisprudencia en esta maleria, paulatinamente. canis
mente, acaso sin conciencia de si misma, en oo can s
relacionarla con la doctiing veneral del aniparo.
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Bajo el gran nombre del ampare, como a la sombra
de una bandera convocante, mulitan las instituciones mis
disimiles y aun contradictorias, Invito a ustedes, sefiores,
« intentar e] esfuerzo de ceparar los conceptos, de clasi-
ficar los cometidos, de sefialar semejanzas y duferencias,
de poner orden, en suma, en la abigarrada prolifera-
cion que se cubre en comin con nuestro prospero y
popular vocablo, todo ello con el fin de aislar para nuestro
particular estudio esc elemento llamado ampare adminis-
trativo,

Desde que nacié el amparo hasta nuestros dias, las
constituciones, las leyes y la jurisprudencia le han venido
encomendando nuevos y nuevos oficios,. empujadas como
por una tumultuosa manifestacién popular, que aclama sl
amparo como el guardidn del derecho en Néxico.

Mucho se ha hahlado del aumento continuo en el na-
mero de amparos y las cifras se traen a cuento para
explicar fas deficiencias en la administracién de la jus-
ticia federal. Pero no sé que hasta ahora se haya hecho
un recuento, no del numero de expedientes, <ino de las
comisiones que se le han conflerido al amparo. Esto dlti-
mo no interesa a la generalidad de la gente mi esti a su
alcance entenderlo; pers i debe preocupar al jurista, pues
s bien el ange de la institucién habla muy alto en su
favor v en apariencia la beneficia, sin embargo el exce.
avo rendimiento que se le exige puede llevarla con el
tempo al [racaso.

No me propongo abordar este ultimo aspecto, que ape-
nas apunto, La pluralidad de cometidos de nuestro juicio
de garantios solo debo tenerla en cuenta, en la presente
ocasién, para localizar entre tales misiones la que co-
yresponde @l amparo administrativo.

Trataré de enumerar a continuacidn los principales
W que en cu trayectoria secular ha tenido, hasta ahora,
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Ja institucion. Sin guia anterior y sin tiempo suficiente,
es de suponer que en mi cnumeracion incurrire en omi-

siones, por las que pido disculpa y estoy pronto a reps-
rarlas.

El Acta de Reformas

Al aparecer ¢l amparo en el afio de 1847, el articulo
25 del Acta de Reformas lo organizé de la siguiente ma-
nera:

Encomendé su conocimicnto a los tribunales federales,
cludiendo en este punto la competencia de drganos poli-
Licos, sefialadamente el que habia instituido Ja Carta de 36.

La institucidn tendvia por ohjeto amparar “a cual-
quicra habitante de la repablica ¢n el ejercicio y conser-
vacion de los derechos que le concedan esta Constitucion
y las leyes constitncienales, contra todo ataque de loc
Paderes legislativo ¥ ejecutivo, ya de la federacion, ya de
los Estados™. |

La protece én e woncedia al habitante, en su calidad
de persona v con iodependencia de la nacionalidad, la
cindadanin ¥ v ideologia, T) amparo sigue conservani
Liasta ahora esta penerosa tradicion bberal, que pertenece
o su esencia v que o ha hecho iddneo, entre otras raze-
nes, para encomendarle en la e¢sfern internacional, pri-
mery en la Confercnicia & Dogotd v despuss en la de Paris,
la defensa de los dorechios humanos. Los regimenes de
dictudura jamiis podidn aceptar esta doctrina de dignidad,
que inviste al <er humano, por el solo hecho de serlo, de
aiertos derechos incoeribles freate al poder de las auto-
ridades, El capitule N de Lt Constitucion soviética regula
s derechos fandamwentodes, no de la persona,-sino del




ciudadano, concepto éste ultimo del que se excluve, no
solo a los extranjeros, sino también a los nacionales que,
por no estar de acuerdo con la dictadura del proletariadn,
han quedado destituidos de los dercchos politicos. He
aqui una diferencia de principios entre nuestra institucion
liberal y la adoptada en otros campos.

Lo que protegia en el habitante e] articulo 25 del
Acta eran los derechos que le concedian la Constitucién
y las leyes constitucionales. En cl Acta de Reformas no
se enumeraban los derechos dec la personma. pero en la
Conslitucién de 24, de la que aquélla era documento
complementario, aparecian aunque dispersas algunas ga-
rantias individuales. Por otra parte, el articulo 5° del
Acta c<tablecia que para ascgurar Jos derechos del howbre
que la Constitucién reconcce “una ley fijara las garantias
de libertad, seguridad, propiedad c igualdad de que gozan
1odos los habitantes de la Republica. y establecerd les
medios de hacerlas efectivas™.

En un intento de conciliar los arts. 25 y 5% pienso
que las garantias individuales consignadas ya en la Cons-
titucion de 24, asi como las que cn lo futuro deberian
ser materia de una jey conztitucional, quedarian unas
v otras bajo el régimen del amparo que nstitvia ¢l pri-
mero de los dos precepios citades, correspondiendo a la
ley constitucional desarrollar el sistema de acuerdo con lo
previsto por el segundo de tales mandamientos.

La proteccidén se otorgaba por el art. 25 “contra todo
ataque de Jos Poderes legislativo y cjecutivo, va Je la
federacion, va de los Estados”, lo que queria decir que la
proteccion se erigia frente a todas las autoridades, cxceplo
las judiciales. Los auténticos agravios a las garantios in-
dividuales no suelen provenir de las auteridades judiciales
restauradoras del derecho y desprovistas de fuerza ma-
1erial, sino del érgano iegislativo v sobre todo de las im

pulsivas v pertrechadas autoridades de la administracion.
Un verdadero atentado de autoridad judicial. posible
aunque raro, ticne reparacién expedita dentro de la pro-
pia organizacién judicial. Aprovecharse del amparo para
combatir laz seudaviolaciones de garantias individuales
que se atribuyen a los jueces y que no son sino impultacio-
nes de mexacta aplicacién de las leyes, es lo que cvitaba
el art. 25 del Acta de Reformas al no incluir a las auto-
ridades judiciales en el dmbito de proteccion del amparo.

El art. 25 terminaba con la férmula que, conservada cn
la Constitucién vigente, se identifica todavia con el nom-
bre de su auter: los tribunales debian limitarse “‘a im-
partir su proteccion en ¢l caso particular sobre que verse
el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto
de la ley o del acto que la motivare”,

La relatividad de la sentencia de amparo, que con-
sagro la formula de Otero al otorgarle eficacia Gnicamente
en relacidn con el caso conereto, asi como su conocimiento
atribuido al érgano judicial federal, fueron dos elementes
del amparo que «in duda se inspiraron en el sistema nor-
teamericano, conocida a través de la obra de Tocqueville.
Pero si cotejamos el famoso capitulo VI (fa. parte del
vol. I) de “La Democracia en America”, dedicado al
poder judicial en los Estados Unidos, con la realizacién
del Acta de Relormas, registraremos algunas diferencias
que conviene tener presentes.

Lo que el pensador {rancés bace en ese capitulo es
exponer, aunque sin menclonar a su autor, la tesis que
habia hecho triunfar Marshall en el caso Marbury vs.
Madison, tesis referida exclusivamente a la primacia de
1a Constitucidn sobre las leyes v a la obligacién correlativa
de los jueces de preferir la primera a lns segundas, de-
jando de aplicar en los juicios la ley contraria a la Cons-
titucion. El voto de Marshall s pronuncié en 1803: la
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primera edicidn cn irancés de “La Democracia en Ame-
rica” es de 1835 y al ano sigmente aparece la primera en
e<paiiol. No hay indicr» de que el volo de Marshall hubiera
sido conovido en Mcxico hacia mediados del siglo pasado,
pero existen, on cambio, abundantes lestimonios de que la
vbra de Tocqueville nos Hegd apenas pubhcada, parn pro-
docir entre los pensodooes politicos de la época una sor-
prendenie commecion. En el mes de junio de 1840, D,
Jos¢ Fernanda Namirez la invocaba como “una obra
moderna, que hizo mocho riido en Franaa™ y pocos
meses despucs, en diciembre del mismo ano, D. Manuel
Crescencio Rejin la nombraba y se inspiraba en ella, En
a6, D. Ponciano Arriaga habla de “la preciosa obra de la
Liomocracia en la Amcnca del Norte™ v el nombre de
Focqueville se menciona dicz veces e el seno del Consti-
tivente. En <u volo particular. llamado a ser el Acta de
Reformas. DL Narkenn Otern no dice el nombre del autor
fvances, pero sintetiza fielmente sus ideas en las siguientes
palabras: "Alli (en Estados Umidos) el juez tiene que
sujetar sus fallos antes que todo a la Constitucion; y de
iy }I] cricuentra on I'I'I..-:H‘] con una
ajuclla ¥ no esta, de mode que

agui resulta que cuar

ley secundaria, aph
sin hacerse supenor a la ley ni panerse en oposicidn con-
ta ¢l poder legisiative, m derogar sus disposiciones, en
cada cawo particulur en que ells debia herir, la hace im-
jrotente .

Las palabras que se acaban de transciibir, colocadas
por s autor en la eoposicién motivada del proyecto del
Acta de Reformas, narian presumir que en el articulade
del Actia se iha a con-agrar el sistrma anunciado, ol cual
na era alro smo €] no

teamericano conocido ¥ admirade
a traves de e parmas de Toequeville,

Pero no fue o0 Por un cambio de [rente. por una
vapecie de transfoonuaciin para mi ineaplicable. el Aeta de

Reformas cred una mstitucién juridica distinta de la que
tomaba por modelo.

En lugar de la defensa que de la Constitucion hacia
¢l modelo, el Acta erigia la proleccidn de cicrtos v con-
cretos derechos de la persona {rente a la autenidzd, los
cuales podian conslar lo mismo en Ja Constitucion que en
una ley sccundaria. o, llegado el caso, en un tritado in-
terma<cional.

Por otra parte, en lugar de referirse a sélo las leyes.
el Acta protegia los dereclios de la persona contra cual-
quiera ofensa de los poderes legislativo y ejecutivo.

Pero donde el instrumento mexicano huho de separar-
se substancialmente del que parecia tomar de paradigma.
fue al encomendar o un juicio cutdnomo la del-nsa de
tales derechos. Segin el conecimiento que en esa cpoca e
tenia cn Mexico del sistana norteamericano, en este ul-
umo la contienda sobre nconstitucionalidad de una ley
surgia como cuesiion eventual y accesoria, dentro de una
controversia principal que no tenia por materia propia la
de inconsttucionalidad; 1a consecuencia era la-mera abs-
iencion del juez parn aplicar la ley que estimaba meons-
titucion=l kL Acta de Beformas, en cambio, creé un juicio
mdependicnie de todo oho juicio, con una accidn prin-
aipal que no era incidental ni fihal de otra alguna, y cso
precisaments porque ¢l proceso que nacia no estaba des-
tnado a pioteger a la Constitucion, ni siquicra al indivi-
duo dentio de la Coinstitucion, sino al individuo en sus
derechos particulzres y concretos, que podian estar o no
tnumerados en el cuerpo de la Jev suprema.

Se confiaba el conocimiento de cse juicio especial al
podee judicial, no por la ocasidn fortuita de que dste co-
nociera de una contienda donde hiciera irrupeidn una ley
meonatitucional, sio pur la sencilla razén de que el
amparo ora un juicio, Y habian de ser los trikimales fe-
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drovies y no los locales quienies conocieran del proceso,
porque las garantias mdividuales, materia del miemo. eran
federales, 2unque 1o nceesariamente de rango constitu-
cional.

[a garie final de la férmula de Otero acentuaba cier-
tamente l¢ que nucstrs pensadores habian aprendido en
el texto de Tocquevitie. Pero si en el derecha norteame-
ricano no era necesario que se expresara sino s6lo que se
practicara la relatividad de la resolucién judicial que apar-
taba la aplicacién de una ley en un caso concreto, en el
derecho de amparo que nacia con ¢l Acta de Reformas
parecia inexcusable que sc precisara con claridad —y en
la claridad puso Otero cierto toque de elegancia— que la
accion emprendida por el ofendidn contra el ofensor sélo
a aquél bencficiaba, v no a otros aunque hubiesen sido
victimas de idéntica ofensa.

Todo lo que habla dicho Tocqueville respecto a la re-
latividad de la decisién de inconstitucionalidad, lo admi-
ticron como suyo los nuestres. Pero a partir de ese comiin
purto de arranque (que por lo demnis no es sino el prin-
cipio universal de que la sentencia ‘sdlo bereficia o per-
judica a las partes) jcon qué originalidad y con cudnta
clarividencia levanio el Acta de Reformas, con sugerencias
ajenas, obra propia! (Digo el Acta de Reformas v no Otero,
porque aunque de ¢l {ue la férmula final, compartic con
otros -la fecundacién de la idea).

Si algo queda claro hast:: aqui es que el amparo nacid,
no para proteger la- Constitucion sino las garantias indi-
viduales, estuviesen o no en la Coustitucién, Para con-
firmarlo basta con verificar que el Acta de Reformas no
guardé silencio respecto a la defensa de la Constitucién,
un silencio que de” haber existido pudiera interpretarse
—con interpretacion demasindo aniplificativa— como que
el legislador entendid oue ¢l amparo extendia su protec-

cion a todo el articulado de la lev maxima ¥ no sélo
a las garantias individuales.

Mas nada de eso ocurrid. Los arts. 22 a 24 del Acta
de Reformas instituian un sistema de control de la Cons-
titucién de indole politica y no judicial conforme al que,
en sintesis, las leves de Jos Estados podian ser declaradas
inconsttiucionales por el Congreso y las de éste por las
legislaturas. La proteccion asi organizada cubria contra
toda clase de leyes a toda la Constitucidn, excepto aquellos
de sus articulos que consignaran garantias individuales,
pues la defensa de ellos correspondia al juicio de amparo.
segun cl art. 25.

Me he asomado, acaso con morosa delectacion, sobre
la cuna del amparo, por que me irnporta esclarecer que el
amparo nacié no para preservar a la Constitucién, sino
como proceso judicial para disculir si actos especificos de
los poderes legislativo o ejecutivo afcctaban derechos del
ser humano, reconocidos por la Constitucion o por la ley.

Esto es lo prumigenio, el venero mads limpio y remoto
del amparo, Lo que vino despuds, los aflucntes que de
diversos rumbos han llegado para acrecentar :u caudal,
es cosa que <6lo a nosotros los juristas mexicanos nos
importa discutir. Aqui han surgido, ¥ seguirin bretando.
los mas contradictorios pareceres,

Pero aqucl amparo nifio, a cuyos primeros balbuceos
hemos asistide, ese es el que importa dar a couocer al
mundo, ahora que las Naciones Unidas quicren saber a
fondo lo que significa la institucién mexicana que sin
conocerla suficientemente admitieron en Paris.

La realizacién mexicana del amparo, tan fértil y vacta
entre nosotros, despierta temores< en los juristas extranjeros,
precisamente por su extraordinaria fecundidad. Una ins-
titucion tan absorbente, ¢n grado tal que habicendo co-
menzado modestamente como simple salvaguardia de
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concretos derechos individuales ha sido capaz de apode
rarse casi integramente de la vida juridica del pais, es
una institucién que debe inspirar recelos a los juristas
extranjeros cuando picnsan en la conveniencia de darle
hospedaje dentro de su propio orden juridico.

Al reunirse el afio proxumo los representantes de los
paises de América para discutir ¢l ampare, scpun pro-
vecta aprobade va por las Naciones Umidas, me parece
que la tictica nuestra debe estar crientada a demostrar,
primero que el amparo del Acta de Deformas es o ins-
truments hasta ahora insuperado para proteger los dere-
chas del hombre contra los atentados de Ja anto i L y
segundo que todas las funciones adicionales que eatee
nozolos se le han conferido a la institucion son exclusivas
de nuestra evolucion juridica,
duzca su adopcion andlogos

ul que necesaiiunente pro-

feclos en glios paises,
Cudles son esas funcones adicionales dv que se ha
dotado al amparu en ¢l tanscursa de su vilda, es lo que

V2M2s a Yer en exposiciin esquemiatica,
La Constitucian de 57

La Constitucién de 37 acogid el amparo del Acta de

Relormas, pero lo amplié en los siguientes aspactis:

1"—Las garantias individuales fueron objeto de una
enumeracion, que se incorpord a la ley suprema. De este
modo el amparo, que las protegia, quedo integia y exclu-
ivamente en el ambito constitucional. '

2+ ~La materia de! amparo se extendio a o invosion
de los poderes federales en los Estados, y viceversa, Por
primera vez se le conlirié al ampare una mision do contvol
de Ia constitucionalidad, tendiente a prescivar la forma
federal de gobierno, Por mds que el juicio teguin repu-
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lado aun en este caso por la férmula de Otero, la inno-
vacion abarcaba una zona distinta a la del Acta, £l am-
paro entraba ya en la parte orginica de la Censtitucidn v
aunque sin duda era escasa la porcion que de ella preser-
vaba, con sélo eso se admita la aptitud del juicio de
amparo para servir como defensor de la organizacidn coas-
titucional, independicntemente de la que ya tenia como
protector de las garantias individuales, Esta nueva fun-
cion del amparo llenaba en parte el vacio que habia de-
jado en la defensa de la ley suprema la supresién del
control por érganos polilicos, que en relacién con el sis-
tema del Acta habia llevado a cabo ¢l Constituyente de 55:

3o—Fl amparo sc cnderezaba contra todas las autori-
dades, inclusive las judiciales, ampliacion esta Ultima en
relacién con el Acta que iba o ser con el tiempo de
seitaiada unportancia en el destino del amparo.

4"—Como 51 se quisiera seialar que el sistema nacional
del amparo era diverso al norteamericano que le sirvié
de pumnto de partida, el art. 120 (ahora 133) transcnbid
on su segundo parralo el precepto norteamericano que era
ia principal base de aquel sistema, al disponer: “Las
jueces de cada Estado se arreglurin a dicha Constitucion,
leves v tratados, a pesar de las disposiciones en cortrano
que pueda haber en las constituciones o leyes dé los Esta-
dos™. El vempo ha reconocido el acierto del Acta de Re-
formas al no adoptar este sistema, sino ¢l de amparo, pues
el art. 133, al igual que su predecesor, ha quedado en
calidad de letra muerta, en ostensible contraste con la loza-
nia y exuberancia de los que regulan el minparo.

La Jurisprudencia, la Ley y la Doctrina

La posibilidad constitucional de enjuiciar a través del
amparo los actos de las autoridades judiciales. requeria que



se le diera a la facultad materia sobre la cual acluar.

En materia penal, la Constitucién enumeraba varias
garantias, especialmente el art. 20 que sefialaba las del
acusado en todo juicio cnminal.

En materia civil las garantias eran escasas, tal vez
solo la dirigida contra la aplicacidn retroactiva de la ley
v la relativa a la competencia. Pero los litigantes primero.
la jurisprudencia después y por ultimo la ley, apoyada
en parte de la doctrina, descubrieron en el famoso ad-
verbio “exactamente” del art. 14 la existencia de una
amplia garantia, que resultaba infringida cuando la ley
no se aplicaba exactamente por el juez.

Para atajar el desbordamiento del ampara que esta
interpretacién hacia previsible, la Ley de Ampare de
1869 declaré en su art. 8 la improcedencia del amparo
en negucios judiciales. El precepto, que hubiera estado
de acuerdo con el Acta de Reformas, resultaba notoria-
mente inconstitucional conforme a la Carta de 57, que si
admitia ¢l amparo contra autoridades judiciales, y asi fue
abandonada su aplicacién.

La jurnisprudenrcia al principio ¥ buerna parte de la
doctrina hicieron esfuerzos initiles para ahogar la sub-
versiva interpretacion del art. 14, Mediante la adicidn
de noviembre de 1908 al art. 102, la Constitucién inter-
vino en la regulacion del amparo en matena civil; al mes
siguiente, 7justindoce al nuevo texto consutucional, el
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles dedicéd toda una
seccion al amparo centra los actos judiciales del erden civil.
que se habia convertide en la roma mds importante del
juicio de garantias. En el mismo Cédigo se suprimié ol
recurso de casacion, sustituido de hrcho por esta clase
de amparo.

Por la amplitud de 1a materia que abarcaba v por la
consiguiente multiplicacién de juicios, la dilatacién de que

fuc objeto ¢l instituto del amparo al extenderlo a la ma-
teria civil ha sido hasta ahora la mds grave de todas, la
mas discutida y la mas alejada de los fines primarios de
la institucion,

i Contrul ¢ la Constituctorizlidued

Si el desbordamicnto del amparo por la grieta del act.
14 merecid severa critica de D. Emiliv Rabasa, por oiro
lado el eminente constitucionalista consideré que la ex-
pansién del juicio debia orientarse hacia la paite orginica
de la Consttiucion, que el constituyente, salvo en lo que
mira al sistema [ederal, habia dejado <in deleusa.

Para ese fin Rabosa empled el mizmo art. 14, “Teda
invasién de un poder en las atribuciones de otro, —dijs—
o bien toda accién de un poder fuera de los limites que
la Constitucién le unpone (que es conceplo mas armplio)
se produce en forma de ley inconstitucional o en acis
atentatorio que 1o se funda en ley huena n: mala, y en
une y otro caso, inphica la infraccion 41 art. 14 al po
nerse por obra”. Por e<te camino considerrba Rabasa
e daba “la amplitud necesaria al juicio constitucional para
hacerlo un medio tan general de defensa do la Constitu
cién como lo es el norteamericano™.

La interpretacién tuvo éxito, y en nucsiro Uempo, baje
la vigencia de la Constitucion de 17, D. Monis| ilerrera
y Lasso ha fortalecilo el pensamicuin del 1naa tro con
auxilio del art. 16, que al consagrar comw garantia o2l
individuo la “causa legal del pruc dimicaw”™ exige lo
mismo la sumisién de la ley a la Constiturién que o) ajuste
del acto concretn a 1o Jey.



Del recorrido que acabamos de electuar por el camino
de] amparo, podeinos decir en resumen yue las principales
funciones o encomiendas que se Je han conferido y que
todavia conserva, son las siguientes:

Protector de las garantias individuales.

Protector del sisterna federal.

Protector de la legalidad.

Protector de la constitucionalidad, ¢n todo lo antes
no protegido de la ley suprema.

Dentro de ese marco o sistema de defcnsas, vamos
"nhora a situar una ultima finalidad protectora del amparo:
La que ha hecho dc este juicio una defensa de los parti-
culares frente a la administracion.

Bajo la vigencia de nuestras dos ultinias Conslituciones,
v hasta el aio de 1936, no se admitié entre nosotros que
Ja materia de lo contencioso-administrativo pudiera atri-
buirse a tribunales distintos de los judiciaies.

Aun tratandose de los tribunales de csta Gltima clase,
se discutio largamente en su época si los de la federacion
tenian compeiencia, conforme a la primera fraccién del
art. 97 de la Constitucion (ahora 104), para conocer de
los juicios, llamados de oposicién, que enteblan los par-
uculares contra la administracién activa para obtener Ia
declaracion de invalidez de los actos administrativos im-
nugnados como contrarios a la ley. Cuando algunas leyes
admitieron en determinadas materias admiustrativas la
procedencia del juicio de oposicién y la jurisprudencia re-
conocid su constitucionalidad, cesé la controversia al roes-
jecty, pero de todas maneras quedé una an'plia zona
deniro de lus actos de la administracion no sometida en
ninpuna furma a lo contencioso-admimistrativo, bizn por
g Jos tribunales acminisirativos no existian por incons-
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titucionales, bien por que los judiciales, aunque ya re-
conocidos como conciliables cor la Constitucion, no habian
recibido competencia especifica de las leyes de cada ma-
teria para conocer de juicios de oposicién.

A fin de llenar el vacio, que abarcaba la mayor parte
de los actos de la administracién activa, se echd mano de
inmediato del juicio de amparo. Aprovechandose de la fun-
cion que ya habia asumido de protector de la legalidad,
no hubo inconvenicnte en dotarlo asi mismo de la funcién
homdloga de defensor del administrado frente a los actos
de la administracién, con lo que se definié el amparo en
materia administrativa, )

Se produjo entonces una deplorable confusién, que iba
a influir en la inteligencia y tratamiento de esta clase
de amparos. En lugar de admitir que el amparo sélo servia
para sustituir al juicio de oposicién en las ramas en que
éste 1o se habia implantado, se llegé a sostener Ja identidad
de hecho del wo y del otro por su comtin finalidad de
servir de medios de impugnacién directa de los actos ad-
munistrativos, De este modo se ignoraba la diferencia tan
magistralmente precisada en la exposicién de motivos de
la Constituzisn de 57, entre el juicio ordinario del art.
97 ¥ el juicio constitucional del art. 101.

Con ¢l tiempo los juicios de oposicién fueron desapare-
cicndo de las leves, pues su larga tramitacién a través
de las dos instancias ordinarias, mas e] amparo directo
ante la Corte contra la sentencia definitiva del Tribunal
Unitario de Circuito cuando era desfavorable al particular,
mantenia inseguros por mucho tiempo los actos de la ad-
ministracién y solia extinguir pricticamente la materia
dael juicio. Al suprimirse el juicio de oposicién en la ac-
tuai Ley de la Propiedad Industrial, por iniciativa del
entonces Secrctario de la Economia Nacional, Lic. D.
Francisco Javier Gaxiola Jr., quedé segada la principal



tencia entre partes; por eso el amparo contra el Tribunal
Fiscal deberia ser directo, como lo son el amparo laboral
y el amparo civil promovidos contra una sentencia defi
nitiva.

Para confirmar la anterior difcrencia, fijémonos en
que contra la sentencia del Tribunal Fiscal sélo procede
el amparo si es el particular el perdidoso, pucs si lo s la
autoridad, ella no cuenta a su favor sino con el recurso de
revision, que se tramita ante la Scgunds Sala con las
formas procesales del amparo. Este recursn de revision
es Ja segunda instancia del proceso de o contencioso-ad-
ministrativo, cuya primera instancia estuvo a cargo del
Tribunal Fiscal. Ahora bien, al actuar la Segunda Sala de
la Corte como tribunal de alzada con relacién al Tribunal
Fiscal, estd cumpliendo en esta segunda instancia, y dentro
de los limites de los agravios, las mismas funcicnes que en
la primera instancia habia desempenado el Tiibunal Fis-
cal. funciones que como hemos visto correspenden al au-
1éntico proceso de lo contencioso-adminisirativo,

En resumen, y para no dejarnos engaiiar por aperien-
cias procesales, distingamos asi las compeirncic de la
Sala Administrativa cn esta maleria: e+ L.bunal de lo
contencioso-administrativo, 1? cuando tnon en revisidn
de las sentencias del Tribunal Fiscel, y 2" ciunde comace
en revisién de las sentencias de ampar o de les ineees
de Distrito pronunciadas contra actos de la adniinisiraciin
activa. Pero no es tribunal de lo contencinsradinimsira
tivo, sino tribunal de amparo con funcicn s de conun)
de legalidad, cuando conoce en revision de las erntencias
de amparo contra las pronunciadas por el Tiihural Fiscal.

Entrc esas hipétesis, es verdad que el amparo contra
los actos de la administracién es forrmalments ua amparo.
No obstante. lo que quiero esclarecer es que cuan'n eso su-
cede el juicio de garantias estd aswuniendo un carnetido rads
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fucnte de esta clase de juicios. En la actualidad son muy
raros, como lo reveln ¢l escasisimo numero de amparos
directos en materia adniinistrativa, que son los promovidos
contra las sentencias delinitivas pronunciadas por los Tri-
bunales Unitarios ¢n los juicios ordinarios de impugnacidn
de actos admuinistrativos. Durante los Glimos cinco aios
se fallaron en la Segumda Sala de la Saprema Corte los
siguientes amparos dircctos: en 55, 2; en 50, 2; en 57, 1;
en 58, 0, y en 59. 1. huabiendo pasado pendientes de fullo
al presente ano, + amparos de esta clase,

Extinguidos los juicios de oposicion, el de amparo so-
porto todo el peso de lo contencioso-administrativo. Ante
tal situacién, cada vez mis agravada técnica v estadistica-
mente, [ue cuando se cred, en 1936, ¢l Tribunal Fiscal
de la Federacién, organo de justicia delegada. con juris.
diccién tipicamente contencioso-administrativa.

Ll amparo se descargé asi, aunque nada mds cu ma-
teria (iscal, dc la funcidn sustitutiva que antes seiialamos
Sobre esto hav que aclarar los conceptos. Es verdad que
contra la sentencia del Trihunal Fiscal procede el amparo
a solicitud del particular agravic!
cuenia que conforme a la doct ina. ese ampare contra una
scntencia del Tribunal Fiscal es distinto del amparo que
se endereza contra un actw de la administracidn activa,

En este ultimo caso, el amparo, si es practicamente
1N proceso sustitutive del contencioso-administrativo, por-
que en contacto directo con ¢l acto de la administracion
activa, desempefa respecto de este ¢l mismo papel que en
la legislacion y en la doctrina le corresponde al conten-
cioso-administrativo de anulacién. En cambio, cuando cl
ampuro administrativo se dirige con'ra una sentencia del
Tribunal Fiscal, su funcién es la misma del amparo civil,
o sea de mero control de la legalidad, que se supane que-
brantada por un érgane jurisdiccional sl emitir una sen-

o, pero debe tonerse en
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de los varios que ya se le habian conferido, cn este caso
cl de proceso de lo contencioso-administrative,

Seiinlar los principales inconvenicntes de esta ulima
encomienda de que se ha dotado a la institucidn. es lo
que me propenzo hacer en seguida, asi sea apresurada-
mente. Acepto como hecho consumade, cuva discusion no
puede ser tema de esta platica, el control de legalidad que
cjerce ol amparo cuando con €l se impugnan las sentencias
del Trilunal Fiscal. Admiito también, en virtud de que no
existe por ahera otra solucion de cardcter constitucional,
el rerurso ante la Corle contra las mismas sentencias, cuya
constitucionalidad encuentra su fundamenta en la reforma
de 194 i la fraccidn T del art. 104 de la Constitucién.
Pera lo quo rechazo con plena conviceidn es la convenien-

ia de que el amparo siga sirviendo para enjuiciar, de

o directa ¢ mmediato, los actos de la admimstracidn

[+ 1 v dle Justicta Fiscal de 36, antecedente del Co-
i ga Freeal ahora en vigor. sefialaba en su exposicidn de
mintives alzonoes de tales ineanvenientes, a fin de fundar
T nece- il di establecer el contencioso-administrative en
la muteria tributaria, Decia asi el parrafo relative: “Es
indiscunble que resulta mids légico ¥ conveniente para
todas, no <oin para el Fisco sino para los causantes mismos,
que b Tepdacian v el cobro de los impuestos v demis
prestaciones fiscales, no se leve a cabo dentro de la des

nedenily lec lacion on vigor, que presenta interferencias,
carenies de tado apovo juridico o de uulidad pr:':r'li('.::.
cotie las amonidades judiciales y las autoridades adminis-
tratvae aroal ampare de un sistema 1dgice y congruente
raon! . sin que se olviden lae garantias que el parti-

o eeeesita, hava un conjunto de principios que ordenen
vorcpulen 1o Bauidacian v el cobro de tales prestaciones
4 troves de los dos periodos que la doctrina reconoce: el

362

periodo oficioso y el periodo contencioso, que cs el que
tendra a su cargo el Tribunal”.

Los males quc entonces se sefialaron, ¥ que en efecto
fueron notablemente atenuados merced a la creacién del
Tribunal Fiscal, cmpeoran y se multiplican cuando ce
consideran los aspectos de la administracién diversos del
fiscal.

La ausencia de normas fundamemiales en la Consti-
tucién, que orienten y justifliquen la intervencién cada vez
mas creciente del Estado en las relaciones individuales
y sociales; la actividad increiblemente pasmosa y andr-
quica de las dispasiciones de cardcter general relacionadas
con la materia administrativa; la malicia que por des-
gracia sc descubre con frecuencia en la conducta reciproc:
de autoridades v gobernados; todo eso y mucho més h:
hecho en México de la nermacién y de la aclividad ad
ministrativas, nna masa informe, desmesurada, con pro
fundos vicios tanto desde el punto de vista de la 1éenica
cuanto de la ética. .

Para hacer [rente a ese hacinamiento de normas y e
actos, no contamos en Mexico sino con el amparo de e
tricto derecho. segiin es el amparo en materia adminis
trativa. No vov a censurar la existencia del amparo de
estricto derecho, como lo he hecho en otras ocasiones.
sino séla expreso que, admitiendo su existencia ya perdu
rable, lo considero como el instrumento menos aplo qu
se pudo clegir para controlar mediante formas procesale
la actividad desbordante y sin norte de la administracids
publica.

A la anarquia con que opera la una corresponde le
falta de nnidad del otro. Porgue el amparo de citricto de
recho es esa un juicio sin unidad organica. ya que cad:
cazo ha de resolverse segiin el planteamicnto que Je i
dado ¢l quejoso, Con un instrumente asi. exponente de’




mis puio casuismo, 1o es posible construir jurisprudencia
que s¢ imponga por si sola ¥y que al trazar dirccciones
generales, llegue a imprimir cierta unids  en el descon-
cierto y confusion de la maleria sometida a su control.

Padria hacerse una exposicién sistemiitica de las defi-
ciencias y fallas concretas que ese vicio original ha pro-
ducide en el amparo administrativo, Jas cuales son propias
v exclusivas de este amparo y que redundan en perjuicio,
g silo del perticular, sino también v acaso princivalmenie
de la autoridad. Pero mi el tiempo de que dispuse para
elaborur aceleradamente esta exposicién ni el que ahora
na cenzcede la cortesia de ustodes, sefores, me aularizan
para cntrar en tales pormenores, lan interesanics cuanio
desconocidos.

Nn quiere sino apuntar una modesta solucion al serie
problema que se plantea a la vida juridica nacional. una
solucidn que, aunque practica. no descuida la doctring
del amparo ni las rutas frecuentadas por el mismo.

8 va no sz discute la censtitucionalidad del proceso
admumstrativo encomendada a drgancs  jurisdiccionales
autdnomos, independientes a la vez Ge la administracion
aztiva v del poder judicial. 3 =1 ese sistesna ha dado ve-
sultades favorables al aplicarse en el caso del Tribunal
[iscal, cabe preguntarse por qué no se aplica o toda la
materia administrativa y no sélo a la tributaria,

La respuesta de por qué no se ha hecho eso en Mixico,
no esta a mi alcance. Haze aproximadamente cinco afos,
la Secretaria de Haciendo elaboré un proyecta de ley or-
ganica para un tribunal que conociera de la restante ma-
terin adiminigtrativa, con las mismas caracteristicas del
Tribunal Fiscal de 1a Federacién. Ese provecto, que puedo
amencionar por haber tenido cn ¢l cierta participncidn
consultiva mi admirado amigo y compaiiero en la Corte
D. Muriano Azuela y el que esio dice. fue un provecto

que quedd en calidad de tal, no obstante ¢l patrocinio v la
inspiraciéon del entonces Secretario del ramo, el eminente
especiahista en derecho admumisirativo D, Antonin Carrilio
Flores.

Para mi, por ese canuno <c llegaria a una solucién
inmediata v acaso empirica, aunque prescindamos por el
momento de las grandes teorias del amparo, cuya discu-
=i6n citd en en la catedra v oen los libros, pero que
levada al momento psicoligico de hacer la ley, sucle
ashogar todo conato de solucion prictica.

Sobreviviria el juicio de amparo, indudablemente, pero
en ¢jercicio de una de sus [unciones desde antes ganadas
en su carvera, la de protector de la legalidad, cumplida
dentro del amparo administrativo, frente a la sentencia
pronunciads por vi tibunal de lo contencivsn-administra.
tivo en relacion con un aclo de la admumstracion activa
ion de un procediniento donde se ob-
es projuas de la jurisdicey
JQIIpGro serviiia on esle caso. 1o para juzgar del acto
ministrative, sion de la acluocion |

Vv Como culr

servaran las

iiccicnal que juzgo

| como shora acon-

Bunal Fiseal

de oo acin deniro de un procesn,

veis el

LoTe pospan e e lae

Aqui debn, propiamente no conchwir, sing cortar io qun
de conunuarse denandaria o

widad ¥ paciencia de Jas

rjue no dispengo

Hemns secanpafiado al amparo o su camino, mis que

de piccdra en prodea de cima en cima, Y en esa trovectoria
Lienwos penrrade nbicar, dentio de la general estirpe, lo
gue va se contee con el nombre de ampare en materia

dmin - tratd

Il crecimiento despreporcionado de la institucion na-



(]

cwmnal, eso que podria llamarse la elefantiasis del amparo,
s {enémeno que puede ser abordado con planteamientos
v soluciones disimbolos. Uno sola de los varados aspectos
que ofrece vl problema. e< ¢l que hemos considerado en
ecta ocasion.

Cualgquiera que sea el criterio que se adopie, cualquiera
gue sea el destino del amparo. es lo cierto que para noso-
wros los juristas de Neéxico debe ser motivo de admirativa
conternplacion el denuedo heroico con que el juicio de
amparo se presenta siempre en cada brecha, en cada sitio
donde amaga un peligro al orden juridico nacional.

Jamas ha uegado sus servicios. Y sdlo upa ver, en
maleria agraria, no por desempleo ni por jubilacién, sino
por recelo de su insobornable lealtad, la Constitucién dio
de baja al gran soldade de la Constitucion,

Para la generacidr a la pertenezco, quedara al final,
por encuma de todas las cribicas de cardcter técnico, su
admiracidn por las hidalgas aventuras de! amparo.

Ha sabido jugarse todo en cada carta, con la imper-
turhahle elegancia del jugader de raza. Y mas alla del
filo de toda definicion a manera de rubio v anmmeoso vino
deja derramar su espuma,

St algo ha de quedar de despedida en la linde de nns
palabras, sca mi vote para que, aplicando a nuestra en-
trafiable institucion lo que dijo el clisico espaiiol, “se
reduzco a wmdad 1a muchedumbre de sus diferenrine, y
quedande no mezcladas, se mezclen, y permanccicndo
muchas. no lo sean, y para que extendiendose, v desple
gandose delante los ojos la variedad y diversidad, venza
y reine v ponga su silla la unidad sobre todo™,

Sean ecas castellanisimas palabras de fray Luis de
Leon. alivie v descanso de las mias.
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